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RESUMO

Construcao historica dos conceitos de posse e propriedade, culminando com a
consagracdo da ultima — direito natural e fundamental — em detrimento da
primeira, mero fato ou exercicio do dominio. Funcionalizacdo dos direitos: a
relativizacdo da propriedade liberal. Propriedade como direito-dever apés a
Constituicdo de 1988. Reestruturacdo do conceito e adaptacdo do ordenamento
pela funcdo social do artigo 5°, XXIIl. A usucapido como unica forma de
aquisicdo da propriedade pela posse historicamente reconhecida na lei brasileira.
A usucapido especial como remédio legal para a concentracdo fundiaria herdada
da colonizacdo pelo regime de sesmarias. Terra e lei no Brasil a luz da
ambiguidade legislativa e da criacdo de entraves técnico-juridicos irresollveis. O
desenvolvimento da questdo urbana a partir do fracasso da regularizacédo
fundiaria do campo. A Lei de Terras e a terra como mercadoria: a legalizacdo
exclusivamente por titulo hereditario ou compra. Insuficiéncia da legitimacéo de
posse para obtencdo do titulo proprietario. Inacessibilidade a terra e éxodo rural.
Apropriacgdo do solo urbano e generalizagdo do sistema de posses nas cidades. O
surgimento do Direito Urbanistico com a especializacdo da legislacdo a partir da
Lei do Parcelamento do Solo Urbano de 1979. O agravamento do déficit
habitacional e das irregularidades fundiarias e a nova politica urbana: o Estatuto
da Cidade. Os entraves e a ineficicia do Judiciario e a desjudicializacdo da

usucapido pela Lei n° 11.977/2009 como alternativa.

Palavras-chave: REGULARIZACAO FUNDIARIA. FUNCAO SOCIAL
DA PROPRIEDADE. LEGITIMACAO DE POSSE. DESJUDICIALIZACAO
DA USUCAPIAO. LEI FEDERAL N° 11.977/2009.
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INTRODUCAO

O solo ¢é incomensuravel no seu valor, tanto para os particulares, como
para o povo em seu conjunto [...] O solo é toda a hipdtese e possibilidade de
vida (Hedemann, 1995, p. 283 apud Lira, 1997, p. 108). Para o presente
trabalho de conclusdo do curso de Direito, a escolha pela tematica central — o
acesso ao solo urbano — se deu em grande parte pela magnitude da questdo: o
solo é essencial a vida por viabilizar, sobretudo, o assentamento humano, sem o
qual ndo se pode florescer a sociedade, nem existir o individuo. No entanto,
mesmo diante deste fato, o solo continua a ser, no mundo contemporaneo, uma

mercadoria, uma commodity cujo preco ndo esta atrelado a sua funcéo vital.

Originalmente uma questdo do campo, a luta pelo acesso ao solo ganha
novas proporgdes ao se reproduzir nas cidades: no Brasil, o processo de intensa
urbanizacdo que ocorreu a partir do século XX foi deflagrado pelo éxodo rural
daqueles que — ndo dispondo de terra nem meios para plantar e nao
encontrando trabalho cujo salario correspondesse a dignidade humana —
abandonam o campo rumo as grandes cidades. Explica o professor Edésio
Fernandes (2007, p. 19):

Ao longo das décadas de crescimento urbano, mas, sobretudo, nas
duas ultimas décadas, dezenas de milhdes de brasileiros nao tiveram
acesso ao solo urbano e a moradia, sendo por meio de processos e
mecanismos informais — e ilegais. Favelas, loteamentos e conjuntos
habitacionais irregulares, loteamentos clandestinos, cortigos, casas
de fundo.

Assim, este trabalho tera como pano de fundo a situacdo atual dos
centros urbanos brasileiros, nos quais a moradia, elemento béasico do
desenvolvimento humano, s pode ser garantida para milhares de pessoas em
assentamentos irregulares e precarios que ndo estdo adequados aos padrdes de
infraestrutura urbana e servigos basicos partilnados pelas areas formalmente
constituidas. O cerne da questdo urbana é — como na questdo agraria — a tensdo
existente entre a legalidade fundada em titulos e a ilegalidade gerada pela
necessidade. E neste sentido que cabe dizer o 6bvio: morar ndo é uma escolha;

todo ser humano, ao nascer, passa a necessitar de moradia. No entendimento de



Henri Lefebvre (1999), ainda, o conceito de “casa” ¢ complementar a propria
condicdo humana, sendo fator essencial para o desenvolvimento da

personalidade, da intimidade e da sociabilidade.

Entendendo a habitagdo como uma necessidade, a nocdo de moradia
ilegal se aproxima de uma verdadeira contradi¢do: mesmo apos ser consagrada
um direito social — e, ainda merecendo ser algada a direito fundamental — a
habitacdo no Brasil é sindbnimo de déficit. O déficit, por sua vez, € sintomatico
de uma conjuntura em que as leis, a atuacdo do Poder Publico e os
entendimentos judiciais ndo promovem de forma objetiva a concretizacdo do
direito a moradia. Neste trabalho, portanto, o objetivo é investigar o primeiro
dos elementos citados: em que medida as leis contribuiram para a

generalizacdo das moradias ilegais e irregulares.

A analise da legislacdo, que levara em consideracdo os diferentes
contextos historicos em que esta foi produzida, me permite abordar mais
diretamente a ligag@o entre os conceitos de propriedade e posse e a efetivacdo
da regularizacdo fundiaria no Brasil. Dessa forma, pretende-se buscar entender
porque que, desde a colonizagédo, fracassamos em distribuir a terra de forma
mais equanime e, assim, falhamos na construcédo de um sistema de propriedade
inclusivo e regularizado. Parte-se, portanto, da hipdtese de que o quadro de
déficit habitacional e moradia ilegal é produto da consagracdo da propriedade
formalista e liberal em detrimento da posse, na medida em que apenas 0S
titulos herdados e a compra e venda foram reconhecidos pela lei brasileira
como meios de legitimos para se adquirir legalmente o solo, equiparando-o,

inegavelmente, a uma mercadoria.

Situacdo de fato, a posse nunca precisou de autorizacdo legislativa para
se consumar. Por isso, diante das complicagdes legais enfrentadas pelo homem
médio brasileiro — o trabalhador — na aquisi¢cdo de uma parcela de terra para o
cultivo ou a moradia, a posse se tornou forma comum, porque possivel, de
apropriacdo do espaco aparentemente livre, tanto no campo quanto nas cidades.

Historicamente, a Unica forma prevista de transformacdo da posse em



propriedade — reconhecendo-a como forma legitima de aquisi¢do do solo — é a
usucapido, instrumento milenar de garantia do aproveitamento da terra e,
assim, embrido da nocédo de funcéo social da posse e da propriedade. No Brasil,
a usucapido estd expressamente prevista no ordenamento brasileiro desde seu
regramento no Codigo Civil de 1916, sendo a Unica forma de formalizacdo das

ocupac0es para fins de cultivo e moradia que ndo dispunham de titulo prévio.

Posse, propriedade e usucapido, portanto, serdo os principais conceitos
juridicos abordados no primeiro capitulo deste trabalho, visando compreender
como que estes influenciaram a formacdo fundiaria do pais a partir de suas
definigdes, e a variacdo destas, nas leis brasileiras. Em seguida, partindo da
hipdtese apresentada por James Holston (1993), o segundo capitulo do trabalho
pretende analisar as principais leis nacionais — das gerais como as
Constituicdes e os Codigos Civis as especificamente fundidrias — a luz da
ambiguidade de seus textos. Para o referido autor, que servira de base para esta
analise, mesmo ndo sendo a legislacdo a unica responsavel pelos conflitos
fundiarios, é ela quem permite e sustenta a confusdo quanto ao direito ao solo e
a sua inacessibilidade a partir da criacdo de procedimentos e tramites

irresoluveis pelos tribunais.

A moradia ilegal € uma maneira comum e segura através da qual a
classe trabalhadora pode ganhar o acesso legal a terra e a moradia,
acesso esse que, de outro modo, ndo seria possivel. Assim, uma
relacdo fundamental entre usurpacdo e legalizacdo caracteriza o
desenvolvimento da periferia: a usurpagdo inicia 0 povoamento e
desencadeia o processo de legalizacio da propriedade da terra. E
importante acrescentar que essa relagdo se cristalizou no comeco da
colonizagdo brasileira como uma estratégia das elites fundiarias e
dos especuladores imobiliérios, que dela se serviram para arrancar
ganhos incalculaveis. Durante séculos eles a usaram ndo somente
para ampliar seus negécios comerciais, mas também pra consolidar
uma enorme concentracdo de propriedades. Na verdade, [...] a lei da
terra brasileira foi montada para ser cimplice dessa pratica, e ndo
um obstéculo a ela. [...] Essa investigacdo também revela que as
grilagens de terras atuais repetem velhos esquemas, com uma
diferenca: os pobres hoje competem regularmente nas arenas legais
das quais eles tinham sido excluidos — ndo porque a lei estd agora
mais preocupada com a justica ou com solucdes, mas porque eles
aprenderam, muito em funcdo das disputas de terra, a usar as
complicagBes da lei para obter vantagens extralegais (Holston,
1993).



Nesta perspectiva, a onda de desjudicializacdo de alguns processos de
cunho patrimonial no Brasil traz novo fblego para a discussdo: diante do
procedimento extrajudicial instituido pela Lei n°® 11.977 de 2009 para o
reconhecimento da usucapido, tera a legislacéo brasileira finalmente vencido os
obstaculos autoimpostos para a regularizacdo fundiaria do pais? E o tema do
terceiro capitulo desta monografia, que, partindo do texto da referida lei, ira
analisar seu potencial para a aceleracdo do processo de reconhecimento da

posse como meio legitimo de garantia da habitag&o.

Entende-se, portanto, que o desafio juridico atual € reverter este quadro
de ilegalidades e irregularidades que atentam contra direitos basicos como a
dignidade da pessoa humana, mantendo milhdes de brasileiros em situacdes de
moradia precaria e insegura, sem acesso a infraestrutura nem servicos urbanos
adequados. A retrospectiva histérica dos conceitos e legislacbes a seguir,
portanto, pretende resgatar como chegamos ao ponto em que nos encontramos:
um emaranhamento social e juridico nas cidades que parece resistir as meras
formulas legislativas, tal como fez a estrutura fundiaria do campo. Finalmente,
parece que os diplomas legais, as posturas judiciais e 0s investimentos
administrativos estdo se voltando cada vez mais para a efetivagdo da
regularizacdo fundiaria urbana, tamanha é a evidéncia do problema da moradia

e da crise de sustentabilidade das metropoles.
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CAPITULO 1

Posse e propriedade na usucapido: definicbes e funcdes
sociais

A origem historica e filoséfica da propriedade €, sendo, a posse: a nogdo
de submissdo da coisa a um sujeito de direito se inicia com 0 apossamento
privado dos recursos disponiveis. O préprio desenvolvimento da sociedade
comega com a fixagdo de um grupo de homens e mulheres em determinado
local, o que significa que as raizes da sociedade e da apropriacdo do solo,
portanto, séo interligadas — ou mesmo, estas teriam a mesma raiz. Neste
momento, porém, o regime de propriedade privada ainda ndo havia se
generalizado, permitindo o desenvolvimento, ao longo da histéria, de milhares
de sociedades primitivas e antigas sustentadas sobre noc¢Ges comunitarias e
comunais de propriedade. Mesmo assim, a nogdo de origem da propriedade
privada mantém-se atrelada a posse, no sentido ilustrado por Jean-Jacques
Rousseau, talvez sem o perceber, em seu Discurso sobre as origens e 0s

fundamentos da desigualdade entre os homens (1754):

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: isto é
meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele,
foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos crimes,
guerras, assassinios, quanta miséria e horrores nao teria poupado ao
género humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo o
fosso, houvesse gritado aos seus semelhantes: evitai ouvir esse
impostor. Estareis perdidos se esquecerdes que os frutos sdo de
todos e que a terra ndo é de ninguém! (Rousseau, 1754, trad.
Galvéo, 2008, p. 203).

Identificado com a corrente liberal que prevaleceu no periodo referido
como o lluminismo, Rousseau pensou a propriedade privada como o préprio
fundamento do pacto social, tendo a mesma importéancia, assim, que os direitos
que este pacto procurava garantir, como a liberdade e a vida. No entanto, na
propria passagem em que descreve o surgimento da propriedade, Rousseau
estd, de fato, consagrando a posse como sua forca geradora, como sua origem,
sua esséncia primeira. No entanto, no mesmo momento em que se reconhece
que a posse é a origem da propriedade, esta se descola daquela, tornando-se

autbnoma, consagrando-se direito abstrato, enquanto a posse permanece um



11

mero fato. Em termos filoséficos, portanto, a propriedade, essencialmente,
iniciou-se pela usucapido, instituto pelo qual a posse € forma aquisitiva
originaria de propriedade, sendo, assim, a cristalizacdo juridica do primeiro

momento em que se criou este consagrado direito (Fachin, 1988, p.13).

Como ensina o professor e Procurador do Estado Miguel Baldez (1997,

p. 9):

Como ponto de partida cabe fazer uma distincdo conceitual entre
posse e propriedade, sendo a posse uma relacdo de fato entre o
homem e a terra, e a propriedade uma relacdo juridica criada pelo
Direito Burgués para garantir, & distancia, o dominio sobre a terra.
Explica-se: na transi¢do, no ocidente, do modo de producédo feudal
para 0 modo de producdo capitalista, com a transferéncia da
estrutura econdmica da sociedade do campo para a cidade, era
fundamental para a classe que se qualificaria como dominante
garantir a titulagdo sobre 0 monopolio da terra. Enquanto a esséncia
da producdo estava no campo, enquanto ndo se tinha ainda
caracterizado a cidade como espago produtivo, ndo se teve a
preocupacdo de distinguir com clareza entre posse e propriedade.
Essa necessidade s6 foi aparecer naquele momento de transicao,
pois, como se disse acima, saindo do campo para a cidade os que
haviam acumulado a riqueza precisavam encontrar 0 meio adequado
de ficar na terra sem estar fisicamente nela. Somente um artificio
juridico seria capaz de assegurar esse resultado, o vinculo juridico
da propriedade, mera abstracéo.

N&o obstante ferrenhos argumentos contra a propriedade privada, feitos
por filésofos como Jean-Pierre Proudhon, em O que € a propriedade, ou,
Pesquisa sobre o Principio de Direito e de Governo (1840), esta se firmou
como base da ordem social ocidental, consagrando-se ainda na passagem para
0 século XIX, com as revolugbes norte-americana e francesa, culminando,
juridicamente, com o Cddigo de Napoledo (1804). A consagracdo moderna da
propriedade, no entanto, ndo se fez apenas com base na filosofia liberal de
pensadores como Rousseau e John Locke — que em seu Second Treatise of
Government (1689), entende a propriedade privada como uma exigéncia
natural do ser humano, necessaria para a subsisténcia do individuo, adquirida e
legitimada por seu trabalho, pela forca emanada de seu corpo (apud
Comparato, 1998) — tendo estes mesmos autores recorridos aos fundamentos
proprietarios do Direito Romano. A base juridica romana iré legitimar a nova

organizacdo social que comeca a se moldar no século XIX em torno da
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protecdo da propriedade privada (leia-se, individual) como regime adequado
para garantir a liberdade, a igualdade e a pacificacdo social. No entanto, é neste
mesmo antecedente historico romano que a propriedade ira encontrar sua maior
limitacdo — o embrido da funcao social contido na usucapido — que, elevada ao
nivel de direito fundamental no século XX, ird reestruturar seu significado e

afetar a sua protecéo.

Assim, este capitulo pretende trabalhar a consagracdo juridica e
historicamente construida da propriedade em detrimento da posse, do Direito
Romano ao Codigo de Napoledo, e como que esta corrente se firmou e se
reproduziu nas ConstituicOes brasileiras, a partir das diferentes conjunturas
internacionais e nacionais que ocorreram ao longo dos séculos XIX e XX.
Paralelamente, o capitulo também dara destaque para a construcdo da nogéo de
funcdo social como verdadeiro fator de relativizagdo da propriedade,
especialmente urbana, abordando desde de seu embrido na natureza da
usucapido, a sua consagracdo como direito — que, no Brasil, ocorre na
Constituicdo de 1988, apesar de constar como principio da ordem econdmica e
social desde 1946 —, até seus desdobramentos urbanisticos, como a edificagéo

compulsoria e o IPTU progressivo, no caso do nosso ordenamento.

1.1 Origem da nocéao de propriedade em detrimento da posse:

do antecedente romano a teoria objetiva de lhering

Como conceito juridico, a propriedade teve — e ainda tem — contornos e
tratamentos diversos conforme o local e a época de seu ordenamento. No
século XVIII, momento em que se desencadeou o processo de formacgdo dos
Estados europeus e norte-americano com base em constituicbes juridicas, a
propriedade privada foi consagrada como direito fundamental absoluto e
ilimitado, o que Ihe deu mais autonomia e maior valor de que gozava o instituto
da posse. A nova ordem sociopolitica e econdmica que substituiu o sistema
feudal na Europa e fundou os Estados Unidos da América — o Estado-Nagéo, a

sociedade burguesa e a economia capitalista — trouxe em seu bojo a
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propriedade privada como instrumento de protecao da liberdade e do individuo,
e a partir da qual a ordem e a seguranca seriam garantidas. E nesta linha que
Rousseau (apud Comparato, 1998), considera a propriedade como um direito

natural, imprescritivel e inerente ao homem e ao pacto social:

No Discurso sobre a economia politica
[1755], publicado na Encyclopédie,
considerou “certo que o0 direito de
propriedade é o mais sagrado de todos os
direitos dos cidaddos e mais importante, de
certa forma, que a propria liberdade. E
preciso relembrar aqui, insistiu, que o
fundamento do pacto social é a propriedade
[...]”. Em outro escrito, incluido entres os
seus Fragmentos Politicos, o grande
genebrino chegou mesmo a afirmar que
“fundando-se todos os direitos civis sobre o

de propriedade [...]”.

Assim, para os jusnaturalistas liberais daquela época, 0 novo conceito de
propriedade privada foi construido a partir das nogbes classicas de
universalidade, atemporalidade e imutabilidade atreladas aos direitos naturais.
Criaram, além disso, uma ponte com a nogdo proprietaria romana, onde, em
geral, tal instituto era entendido como poder juridico soberano e exclusivo do
sujeito titular sobre coisa determinada. Em Roma, a propriedade era
prerrogativa exclusiva de uma classe aristocrata, nobre ou favorecida e
considerada absoluta em termos de Unico poder incidente sobre a coisa, imune
perante o Estado e demais particulares, ilimitada em sua exploracéo, e intima
em sua relacdo com o proprietario (Comparato, 1998). No entanto, esta visdo
da propriedade romana — apropriada pelos liberais como antecedente histérico
da propriedade privada moderna — esconde as ressalvas ja existentes sobre a

propriedade na Roma antiga.

Buscando estudar a construcdo conceitual e a origem da posse, Ana Rita
Albuquerque (2002, p. 61), conclui que, “tem-se que a origem da posse
remonta a origem mesma da espécie humana, mas a necessidade de sua
protecdo ocorreu apenas apos a promulgacéo da Lei das XII Tabuas”. Assim,
percebe-se que a mesma sociedade que consagrou a propriedade como poder

ilimitado e direito absoluto sobre a coisa, positivou, no artigo 5° da Tabua VI
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da Lei das XIlI Tabuas (455 a.C.), a posse como forma de aquisicdo da
propriedade por usucapido: “as terras serdo adquiridas por usucapido depois
de dois anos de posse, as coisas méveis depois de um ano” (Vieira, 1984).
Mesmo gue esta ndo seja — como contestam alguns — a primeira positivacdo da
usucapido, a Lei de XII Tabuas serve como marco ilustrativo da antiguidade

deste instituto e do embrido que carrega: a fungéo social da propriedade.

A partir deste momento, o conceito de posse no Direito Romano passou
por trés fases: a primeira, em que a posse € uma soberania de fato e passa a se
diferenciar juridicamente de outros institutos como uso e usufruto; a segunda,
quando a posse passa a diferir da detencdo por haver um &nimo dominial no
possuidor, introduzindo o elemento subjetivo (animus possidendi) no contetido
da posse; e a terceira, onde “a verdadeira posse [..] é aquela que ¢
acompanhada da senhoria juridica, ou que seria apta a tornar-se uma
senhoria juridica através da usucapido” (Albertario, 1941, p. 111-128 apud
Albuquerque, 2002, p. 63-64). Esta Ultima fase diz respeito a vigéncia do
Corpus luris Civilis (528 d.C.), denominada também fase justinianéia, de onde
“advém a expressao ius relativa a posse, ou seja, 0 ius possessionis ou o direto
a posse e que se contrapde a concepcao classica da posse como mero fato”
(Albuguerque, 2002, p. 65-66). Tal direito a posse era geralmente entendido
como direito aos interditos possessorios previstos no Direito Romano e direito

a usucapido conforme a lei.!

A usucapido — aquisicdo da propriedade plena pela posse mansa e
pacifica de determinado imdvel ou parcela de terra durante periodo definido em
lei — em sua natureza transformadora e, inaugurando novo direito, originéria, se
baseia — tem sua natureza — na funcdo social tanto da posse, quanto da
propriedade. O que legitima a transformacdo da propriedade é a posse com uso,
0 que pode ser considerado uma redundancia na medida em que se reconhece
no préprio conceito de posse dar uso ao que se possui, diante da inexisténcia

dessa presuncdo quando se fala de propriedade. Tanto é assim que a funcéo

L E desta fase também que surge a nocdo de possessio iuris, a posse de determinado direito
(Albuquerque, 2002, p. 65).
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social da posse ndo encontra-se positivada em nenhum dos diplomas referidos
neste trabalho, mas é dedutivel do ordenamento que consagra tal funcao para a

propriedade.

As teoria sobre os fundamentos da usucapido sdo divididas em duas
correntes: as teorias subjetivas calcadas no animo de rendncia ao
direito por parte do proprietario que ndo o exerce, e as teorias
objetivas que se fundamentam em consideracgdes de utilidade social.
O professor Caio Mario, acerca da matéria, afirma que ao
fundamento ético da usucapido a tendéncia moderna imprime cunho
nitidamente objetivo, considerando a funcdo social da propriedade
(Fachin, 1988, p. 37).

Neste segundo sentido, neste trabalho, a usucapido é entendida, como a
institucionalizacdo das fungdes sociais da posse e da propriedade, que se
realizam vis-a-vis. Aproveitada a terra pelo cultivo e/ou estabelecida a moradia,
dado seus relevantes sentidos sociais, legitima-se o dominio pleno sobre o bem,
realiza-se a funcdo da propriedade por meio da posse. Por outro lado, a teoria
subjetiva que enfatiza a renuncia do proprietario ao ndo exercer o seu direito,
ndo é mutuamente exclusiva em relacdo a primeira aqui prevalecente. Mesmo
baseada na utilidade social, a usucapido sempre prevé um prazo considerado
razodvel para que o proprietario exerca suas faculdades, evitando ou
interrompendo a posse de outros sobre seu bem. Assim, presume-se que
quando o bem é usucapido por ter funcdo social, o proprietario também abriu
méao de exercitar seu poder ou cumprir o seu dever como tal. Caso contrario,

apenas a utilidade publica mal distinguiria a usucapido da desapropriacao.

Na adocdo da heranca romana como fundacdo da ordem pos-medieval
do século XVIII, que vai culminar com o surgimento de diversos Estados e na
consequente adocao do modelo republicano ao longo dos séculos XIX e XX,
esse reconhecimento juridico inicial dado a posse ndo foi reproduzido. Na
vigéncia do sistema feudal ao qual o lluminismo pés fim, a inacessibilidade da
terra pela maioria da populacdo europeia de servos ou escravos era devida a
concentracdo desta na mdo de poucos nobres senhores ou principes. Esta
situacdo levou a invasdes e a posses ilegitimas, que acabaram gerando um

sistema fundiario dual, que aceitava a sobreposicdo de direitos reais incidindo



16

no mesmo bem, havendo o ‘dominio eminente’, resguardado pelo senhor como
propriedade, ¢ o ‘dominio 1util’, como a cessdo da posse para O ocupante.
Assim, a distribuicdo de terra era feita por concessdes ao longo da hierarquia
da nobreza — de Rei a Duque a Conde e assim sucessivamente até o vassalo —
constituindo uma forma de enfiteuse préopria deste periodo, mas que ¢é

exportada durante a colonizacdo européia.

Reservando a camada mais abstrata da propriedade para o Rei — uma vez
que na monarquia absolutista tudo era, em Ultima instancia, pertencente a
Coroa — o sistema feudal permitiu que a concessdo de parte do dominio para
outrem significasse a incidéncia de dois poderes simultaneos sobre a coisa,
diferenciados frequentemente ao longo da linha propriedade “versus” posse.
Baseado principalmente pelo direito canbnico e os costumes e tradicdes, 0
ordenamento feudal afastava ainda mais o carater absoluto da propriedade —
sem negéa-la ou abolir sua exclusividade classista — atribuindo ao seu titular
obrigacbes perante seus dependentes, 0s camponeses e servos, criados e
parentes, corte e amigos. O poder do nobre senhor de terras era garantido a
partir da autoridade a este cedida pelo Rei e da produtividade de suas terras,
gerando riquezas e sustentando a todos que dele dependiam. Assim, o dominio
fundiario era a principal fonte de poder e de organizacao social, sendo a terra a

mais valorada propriedade do periodo feudal.

A medida de riqueza era determinada por um Unico fator — a
quantidade de terra. Esta era, portanto, disputada continuamente nao
sendo por isso de surpreender que o periodo feudal tenha sido um
periodo de guerras (Huberman, 1986, p. 7-10).

A partir do século XVI, a classe burguesa emergente passa a adquirir as
terras dos senhores e nobres, atingindo diretamente a divisdo entre 0 dominio
eminente (ou direto) e o dominio atil, sobre o qual havia se fundado o
feudalismo: ora o comprador adquiria ambos os dominios, de uma vez ou por
meio de aluguel perpétuo da terra, descaracterizando totalmente a propriedade
feudal; ora adquiria apenas o dominio eminente, que frequentemente incluia “o
titulo de nobreza do senhor, o que os colocava em seu lugar no sistema feudal”

(Tigar e Levy, 1978, p. 202-203). No entanto, apesar do feudalismo néo
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resistiria as tendéncias reorganizadoras do capitalismo mercantil, nem as forcas
transformadoras da Revolucdo Industrial, a nova ordem ndo inverte as
estruturas sociais, apenas abre caminho para uma nova classe dominante. No
século XVIII, a propriedade privada como direito fundamental pelo
jusnaturalismo liberal — consagrada na Revolugdo Americana, com seu Bill of
Rights (1776)?, e na Revolucdo Francesa (1789), com sua Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)°- garante que possuidores pobres,
geralmente excluidos da ordem formal e sem dispor de meios econémicos,
além de historicamente expropriados, sejam mantidos a margem da cidadania
plena e do gozo deste poder absoluto proprietario do qual decorriam utilidades

econdmicas bésicas para a liberdade e o bem-estar.

Os jurisconsultos napolebnicos ndo reconheceram a posse o carater
de um instituto juridico auténomo, [...], talvez até inspirados em
Rousseau, que, no capitulo VIII do Contrato Social, assim
manifestou: “...0 que o homem perde pelo contrato social, é a sua
liberdade natural e um direito ilimitado a tudo o que o tenta e que
ele pode atingir; o que ele ganha, é a liberdade civil e a
propriedade de tudo o que possui. Para ndo nos enganarmos
quanto a estas compensagdes, € preciso distinguir bem entre a
liberdade natural, que s6 tem por limites as forcas do individuo, e a
liberdade civil, que é limitada pela vontade geral; e entre a
possessdo, que ndo é sendo o efeito da forca ou o direito do
primeiro ocupante, e a propriedade, que s6 pode ser fundada em
um titulo positivo” (grifos meus, Albuquerque, 2002, p. 71).

Assim, fica clara a distingdo formalista da propriedade diante da
situacdo fatica que é a posse, remetendo-se diretamente a um titulo positivo,
um documento formal, como garantidor deste direito abstrato que é a
propriedade. No entanto, mesmo no momento considerado de maior exaltagéo
da propriedade privada pelo Direito Civil — o artigo 544 do Cadigo
Napolebnico de 1804 — bem como na passagem destacada de Rousseau,

também fica clara a insercdo da propriedade em um sistema juridico no qual

2 O primeiro paragrafo diz: That all men are by nature equally free and independent, and have certain
inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive
or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and
possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety (Comparato, 1998, nota 17).

® Em seu artigo 2° diz: Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté et la résistance a
[’oppression (Comparato, 1998, nota 18).
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vigoram outros principios fundamentais como a liberdade. Quando o artigo 544
do referido cddigo estabelece que “a propriedade é o direito de gozar e dispor
das coisas da maneira mais absoluta, desde que ndo se faga em uso proibido

pelas leis ou pelos regulamentos”*

, ele a0 mesmo tempo consagra o
absolutismo e cria uma ressalva quanto a observancia da lei no exercicio do
direito de propriedade. Tal ressalva, existente desde o direito romano atraves
do axioma juridico “dominium est jus utendi, fruendi et abutendi re sua

quatemus iuris ratio patitu

, € a porta de entrada para os institutos que irdo,
com o tempo, relativizar a propriedade em prol de outros direitos conquistados,

como a dignidade da pessoa humana e a moradia.

E neste contexto que o jurista alemdo Friedrich Von Savigny (1779-
1861) inicia a discussao acerca da natureza e origem da posse, bem como seu
conteudo, concluindo que a posse era uma detencdo qualificada pela aparéncia
e animo do possuidor que age como se proprietario fosse, gerando uma serie de
consequéncias juridicas. A protecdo da posse, para este autor portanto, seria
justificada pela eliminacdo ou reducéo da violéncia, corroborando a situacao de
fato sustentada como situacdo de direito proprietario (Albuquerque, 2002, p.
72). Destaca-se, assim, que, para Savigny, o que legitima a tutela da posse é a
sua aparéncia de propriedade criada pelo animus domini, que cria uma situacao
estdvel que deveria ser protegida contra ameaca, turbacdo ou esbulho. Em
Gltima instancia, a protecdo da posse para Savigny € a protecdo da propria
pessoa contra violéncia sofrida em sua situacdo constituida. Para Luiz Edson
Fachin (1988, p. 25-26), “o ponto alto da concepc¢édo de Savigny é a reducéo da
posse a um minimo basico de autonomia frente a propriedade, revelando um
avanco em relacdo a concepcdo entdo vigente emanada pelo Caodigo

napolednico”.

A discussdo em torno da posse durante o século XVIII na Alemanha

entre juristas romanistas se acirrou quando Rudolf Von lhering (1818-1892)

* Art. 544: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

> O dominio é o direito de usar, fruir e dispor do que é seu, até o ponto em que o permite a razdo do
direito (FACHIN, 1988, p. 15).
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expds sua teoria objetiva, contraria a de Savigny por subjugar a posse
totalmente a propriedade, entendendo sua tutela como legitima apenas quando
fosse complementar a protegdo proprietaria. “[...] Ihering vé na propriedade o
fundamento de toda a teoria possessoria [...]” (Albuquerque, 2002, p. 73),
sendo a posse mera exteriorizacdo da propriedade, sua visibilidade externa. A

teoria objetiva, depois de publicada, “fez fortuna” (Fachin, 1988, p. 26):

Jhering viveu no periodo de transi¢do entre o método historico-
natural e o positivismo, predominando, no inicio, a chamada
jurisprudéncia dos conceitos, e, posteriormente, instaurou-se a fase
positivista. Nessa época, 0 mundo europeu vivia o triunfo do
liberalismo, do individualismo e também o inicio das codificacdes.

Diante da diversidade de posicionamento dos doutrinadores alemées, o
préprio lhering os organizou em dois grupos: os adeptos a teoria absoluta, que
fundamentam a protecdo possessOria na propria posse, independentemente do
direito de propriedade, por haver na posse uma “vontade legitima, que é
expressdo do direito a liberdade e a personalidade, e ‘ndo protegé-la seria
negar a condi¢do de vida as pessoas”™ (apud Albuquerque, 2002, p. 79), tal
como defendida por Georg Friedrich Puchta (1798-1846) e outros; e os adeptos
a teoria relativa, que eram mais numerosos e divergentes, mas que partiam da
premissa comum que a posse ndo é concebivel por si s6 sendo para servir a
outros fins e institutos que ndo ela mesma. Nesta segunda linha, estdo Adolph
Rudorff, que legitimava a tutela possessoria para eliminar a violéncia e garantir
a paz social, Eduard Gans, para proteger uma ‘possivel propriedade’, entre
outros, como o proprio Savigny, para quem esta tutela se deve também a
eliminacdo da violéncia e a garantia da integridade fisica do possuidor
(Albuguerque, 2002, p. 78).

No entanto, ndo obstante a famosa e eterna polémica entre Savigny e
Ihering, ou entre a teoria absoluta e a teoria relativa da posse, hoje sabe-se que
0 momento histérico é determinante na prevaléncia de uma ou de outra
concepcdo. O positivismo, assim, ndo sobreviveu as necessidades e mudancas
sobrevindas com a 12 Guerra Mundial entre 1914 e 1918, e € a partir dai que

tanto a teoria objetiva de Ihering quanto o conceito liberal de propriedade vém
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perdendo espaco para concepgdes mais humanas referentes ao acesso a terra e

aos bens moveis.

1.2 O individualismo dobra a esquina: a funcionalizacdo da
propriedade e refundacao da ordem na solidariedade social

A teoria objetiva de Ihering, consonante com 0s interesses dominantes
da organizagdo social liberal, influenciou diplomas marcantes no
desenvolvimento do Direito mundial, como o codigo civil aleméo, o BGB, do
inicio do século XX (1900)°, a segunda constituicdo italiana de 1942" e a
segunda constituicdo portuguesa de 1966°. Em todos estes diplomas, a posse
era inicialmente definida como mera exteriorizagcdo da propriedade, exercida
totalmente em subordinagédo a esta. No entanto, na medida em que 0S mesmos
diplomas positivam a usucapido®, fica claro que reconhecem nido apenas o
animus domini caracteristico da teoria subjetiva de Savigny, como a prépria

funcéo social dos institutos.

Ao longo do século XX, o Direito passa a ser influenciado por
pensamentos que se distanciavam do jusnaturalismo individualista e liberal,

como as filosofias de Auguste Comte e Ledn Duguit. Estes autores, na linha do

® Segundo Fachin (1988, p. 30-31), o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) teria sido o primeiro a seguir a
teoria objetiva, dado ao que dispde 0 §854, primeira parte: a posse de uma coisa é adquirida pela
obtencéo do poder de fato sobre a coisa; e 0 §855, se alguém exercer, por outro, o poder de fato sobre
uma coisa, na casa ou no negdcio deste, ou em uma situacdo semelhante, em virtude do que tem de
prestar obediéncia as instru¢fes do outro relativamente a coisa, somente o outro é possuidor
(Albuquerque, 2002, p. 145). No entanto, o 8872 introduz uma exce¢do a esta nogao de posse, que se
aproxima do animus domini da teoria de Savigny: quem possui uma coisa como a ele pertencendo é
possuidor a titulo de proprietario, o principio da usucapido.

" Segundo Albuquerque (2002, p. 144), o referido codigo dispde, em seu artigo 1.140: a posse é o
poder sobre a coisa que se manifesta numa atividade correspondente ao exercicio do direito de
propriedade ou de outro direito real. Pode-se possuir diretamente ou por meio de outra pessoa, que
tenha a detencdo da coisa. “[...] também aqui ndo existe posse que ndo corresponda ao exercicio da
propriedade ou de outro direito real, excluindo-se implicitamente a posse dos detentores”, mas a
doutrina italiana insiste que persistiu o0 sentido do cédigo anterior em que havia o0 animus qualificante.

& Ainda segundo Albuquerque (2002, p. 145), o referido cédigo portugués tem disposicdo analoga a
italiana em seu artigo 1.251 c/c artigo 1.252, item 1. No entanto, o artigo 1.253, item a, reconhece
detentores ou possuidores precarios os que exercem o poder de facto sem intencdo de agir como
beneficiarios do direito e, ainda, no artigo 1.290, tais detentores ndo podiam adquirir por usucapido o
que detinham. Com isso, 0s portugueses apontam para a adocdo de ambas as teorias, na medida em que
diferenciando esta posse da outra, qualifica a Ultima com o animus domini, inexistente para Ihering.

° 0s Cédigos Civis alemédo (1900), italiano (1942) e portugués (1966) disciplinaram a usucapido,
respectivamente, nos §937 a 945, no artigo 922 e nos artigos 1.287 ao 1.300.
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préprio movimento keynesiano, partiam de premissas sociais, coletivas e
solidarias para destacar ndo s6 os direitos naturais e individuais do homem,
mas seus deveres como ser humano perante a sociedade. Para eles, “o
positivismo ndo admite nunca sendo deveres de todos para com todos; pois que
seu ponto de vista sempre social ndo pode comportar nenhuma nocédo de
direito constantemente fundada na individualidade” (Comte, 2000, p. 284).
Assim, a ideia de que o homem nasce livre e dotado de direitos inerentes a essa
condicao, por si s ndo se sustenta, entendo os autores que o homem, ao nascer
em sociedade € parte dela, e, por isso, € dotado de deveres perante a ela. Uma
sociedade, assim, presume solidariedade e interdependéncia subjacentes, caso

contrario, é apenas uma aglomeracéo de pessoas.

Posto que cada funcdo humana se exerca necessariamente por um
6rgdo individual, sua verdadeira natureza é sempre social; pois que
a participacdo pessoal subordina-se ai constantemente ao concurso
indecomponivel dos contemporaneos e dos precedentes. Tudo em
nés pertence, portanto, a Humanidade: vida, fortuna, talento,
instrucdo, ternura, energia, etc. (Comte, 2000, p. 269).

Para Duguit (1923), a propriedade absoluta e seu status de direito
natural precisavam ser descaracterizados como fundamentos da sociedade, que
SO poderia prosperar e se tornar verdadeiramente produtiva — onde néo
haveriam areas sem cultivo, locais urbanos sem construcfes, casas sem
locacdo, entre outros desperdicios — se refundada na solidariedade e no dever

social, em detrimento de sua fundagdo na propriedade.

O homem vivendo em sociedade tem direitos, mas esses direitos
ndo sdo prerrogativas que lhe pertencem em sua qualidade de
homem. Sdo poderes que lhe pertencem, porque sendo homem
social, ele tem um dever a cumprir e deve ter o poder para cumprir
esse dever. Vé-se que se esta longe da concepgdo do direito
individual. Nao sdo direitos naturais, individuais, imprescritiveis do
homem que sdo o fundamento da regra de direito que se impde aos
homens vivendo em sociedade (Duguit, 1923, p. 12).

Além disso, 0 autor parte da premissa que apenas os detentores de
riqgueza poderiam cumprir a tarefa essencial de aumentar a riqueza geral
(Duguit, 1923, p. 295), recaindo sobre eles, portanto, um importante dever
social decorrente de seu enorme poder como proprietario. Fazendo uma clara

distincdo entre o direito objetivo — regras de conduta impostas aos individuos
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vivendo na sociedade que coletivamente as exigem — e o direito subjetivo —
poder do individuo de obter o reconhecimento social dos seus direitos
legitimamente reconhecidos no ordenamento —, Duguit (1923, p. 12-16)
conclui que a norma juridica é sempre social, uma vez que a sociedade e norma

social sdo fatos inseparaveis, produto e produtoras uma da outra.

Segundo este raciocinio, portanto, direitos que geram poderes, geram
também deveres, realizando-se a contribuicdo social dos individuos e a
manutencdo da igualdade formal, uma vez que na sociedade todos tém direitos
e deveres diante de todos. A atencdo ao fato e a demanda social como forgas
geradoras do proprio direito foram sintetizadas pelo jurista francés Gaudemet
(apud Albuquerque, 2002, p. 9) para quem “a regra do direito € sempre funcdo
do fato social”. Nesta perspectiva, a posse, fato social por exceléncia, devera

fundamentar a regra do direito e tera fungéo social imanente.

A 12 Guerra Mundial — desfeche tragico e tardio para um século de
independéncias e industrializacdo — ensejou uma onda democratica e solidaria
no Ocidente. As politicas keynesianas ganhavam espaco em detrimento ao
liberalismo de Adam Smith, que havia motivado o0 crescimento e o
enriguecimento das nacGes europeias e norte-americana agora destruidas pela
guerra. As constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919) ilustraram as
urgentes preocupacfes com a pessoa humana, a integridade fisica e o bem-estar
social, desejos dos povos que haviam lutado por independéncia ou na Grande

Guerra. Marco Aurélio Bezerra de Melo (2008, p. 119), destacou:

Na era moderna, mostrou-se marcante a Constituicdo Mexicana de
1917, que em seu artigo 27, item 3, prescreveu que o Estado pode
intervir na propriedade privada para o fim de assegurar a
distribuicdo equanime da riqueza imobiliaria®®. Merece também
registro o artigo 153 da Constituicdo de Weimar de 1919 que
positivou: "a propriedade acarreta obrigagdes. Seu uso deve ser
igualmente no interesse geral".

1% Artigo 27, sobre as terras e aguas que compdem o territério nacional: “La Nacion tendra en todo
tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi
como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de
apropiacion, con objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el de su conservacion, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacidn rural y urbana.”
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Esta Gltima constituicdo, apesar de sua breve vigéncia e ambiguidades,
exerceu papel fundamental na constituicdo do Estado social democrata — em
seus modelos de welfare state — que se desenhou a partir da crise de 1929 e se
consolidou em varios paises apos ao longo do periodo entre guerras
nazifascista que culminou na 22 Guerra Mundial. Para Jinger Habermas
(1997), nascido no inicio da crise de 1929, a solidariedade e 0 bem comum s&o
fontes de integracdo social, prejudicadas pela interpretacéo liberal dos direitos
subjetivos que predominou no século XVIII e XIX, quando houve o
rompimento entre o individuo sujeito de direito e sua autonomia moral pessoal.
O nexo entre direitos e deveres havia se perdido. No fim da 22 Guerra Mundial,
0 advento da sociologia do direito representou academicamente o desejo de
restauracdo do nexo entre a autonomia privada e a moral pessoal, buscando
redescobrir as ligacdes entre lei e fato, regra e préatica, dever-ser e 0 que
realmente somos e fazemos. Assim, a conjuntura fortalece a nocédo dos direitos
subjetivos legitimados apenas quando em consonancia com o interesse social

ou comum (Albuquerque, 2002, p. 5-6).

Expde Habermas que, no século XIX, no momento em que o direito
em geral perdeu sua fundamentagdo idealista, especialmente a
retaguarda da teoria moral kantiana, o involucro do ‘poder de
dominagdo individual’ perdeu o niicleo normativo de uma legitima
liberdade de vontade, naturalmente necessitada de protecéo
(Habermas, 1997, p. 120, apud Albuquerque, p. 6).

E neste momento que uma terceira geracdo de direitos, além dos
individuais e politicos, se incorpora a dignidade humana e a sociedade: 0s
direitos socioeconémicos, que se inseriram nas constitui¢des nacionais e no
contexto internacional por meio de tratados das Nacdes Unidas em 1966. Os
Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e o sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotados pela Assembleia-Geral da ONU
naquele ano, consolidaram uma série de direitos a serem adotados pelos paises
signatarios. No segundo documento mencionado, encontram-se os direitos até
entdo menos protegidos: o direito ao trabalho, a liberdade sindical, a educacéo,

a previdéncia social e a moradia, entre outros.
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A consagracdo da funcdo social da propriedade — a ja citada funcéo
social da posse que lhe é atrelada — tem por objetivo reforcar a protecdo do
interesse coletivo, a produtividade geral, a distribuicdo da riqueza e a vontade,
dentre as quais o animus domini, de possuir direitos e cumprir deveres para
satisfazer necessidades, exercer sua cidadania, desenvolver sua individualidade
¢ contribuir socialmente. Considerando que “0 processo historico de
apropriacdo do homem sobre a terra se desenvolveu de forma artificial”
(Fachin, 1988, p. 18), e diante da “constatacdo de que as condicOes
econbmicas e politicas determinaram a origem e o desenvolvimento da
propriedade, sob uma forma ou outra” (Fachin, 1988, p. 14), a posse €
legitimada como reflexo da realidade social, do caminho que o direito deveria

seguir para melhor atender a sociedade.

A introdugéo da fungéo social no ordenamento gerou um debate entre
doutrinadores que a entendiam como sendo uma limitacdo imposta a
propriedade, um principio junto ao qual a propriedade deve ser ponderada, e
aqueles que entendiam ter havido uma reestruturacdo do conceito de
propriedade, que, despida de seus contornos liberais, & reconhecida como
propriedade-poder, que ndo pode ser um direito humano, mas uma fonte de
deveres fundamentais, garantindo direitos humanos alheios (Comparato, 1998).

Sendo os direitos fundamentais protetores da dignidade da pessoa humana:

a propriedade ndo se apresenta, concretamente, como uma garantira
da liberdade humana, mas, bem ao contrario, serve de instrumento
ao exercicio de poder sobre outrem, seria rematado absurdo que se
Ihe reconhecesse o estatuto de direito humano [...] (grifos meus,
Comparato, 1998).

Na linha de Comparato (1998), na qual se enquadra o presente trabalho,
a funcdo social € um principio diretivo do ordenamento juridico, ndo se
dirigindo apenas ao direito de propriedade, e sim se tornando importante
fundamento do Estado Social e Democratico de Direito e essencial para a
satisfacdo do bem comum (Albuquerque, 2002, p. 47). Para a citada autora
ainda, a funcdo social altera o préoprio contetudo do direito a propriedade ao se

consagrar como norma principiolégica. Também nesta corrente, defendendo a



25

reestruturacdo conceitual da propriedade pela funcdo social, o professor José
Afonso da Silva (1995, p. 241) defende que se

se introduziu principio novo, além do poder de policia ja existente, é
porque o constituinte desejou inserir, na estrutura mesma da
concepcdo e do conceito de propriedade, um elemento de
transformacdo positiva que a ponha a servigo do desenvolvimento
social (apud Aguiar, 1996, p. 7).

Para este autor (Silva, 1995), a funcdo social integra a propriedade,
incidindo no exercicio e na prépria atribuicdo dos poderes do proprietario —
aquisicdo, gozo, usufruto, utilizacdo e disposicdo — sobre seus bens. No
entanto, a propriedade, por ainda ser privada, resguarda um conteddo minimo
essencial, oponivel contra o Estado, que € irredutivel sem que haja indenizacdo,
mas passivel de intervencdo estatal prevista em lei. Autores como Gustavo
Tepedino (1997, 2005 e 2006), Joaquim Castro Aguiar (1996) e Caramuru
Antonio Francisco (1991, apud Aguiar, 1996), acompanham este

entendimento.

Por outro lado, existem doutrinadores que entendem a funcdo social
apenas como uma limitacdo ou imposicéo a propriedade, citados neste trabalho
apenas para expor o contraponto da corrente aqui adotada, como Orlando
Gomes (1996), baseado nos entendimentos do jurista italiano Rodota, que
considera que “fun¢do” se contrapde a ‘“‘estrutura”, e serve para definir a
maneira concreta de operar de um instituto. Assim, para Gomes (1996), a
funcdo privaria o titular de determinadas faculdades, criaria um conjunto de
condicdes para o titular exercer seus poderes, e 0 obrigaria a exercer certos
direitos elementares do dominio, sem, contudo, alterar sua substancia. Neste

sentido também posiciona-se Luiz Edson Fachin (1988, p. 17):

A funcdo social relaciona-se com o uso da propriedade, alterando,
por conseguinte, alguns aspectos pertinentes a essa relagdo externa
que é o seu exercicio. E por uso da propriedade € possivel apreender
0 modo com que sdo exercitadas as faculdades ou os poderes
inerentes ao direito da propriedade.

Vale ressaltar que, nesta discussdo, ndo é motivo de controvérsia a
funcdo social da posse, restringindo-se a polémica a propriedade apenas. Isto

provavelmente deve-se ao fato, ja apresentado aqui, da posse em si ser uma
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funcdo social, condicdo que ndo necessariamente se estende a propriedade.
Assim, a propriedade foi reestruturada pela funcdo social que Ihe € inerente,
mas ndo a define, na medida em que sua tutela s6 se estendera enquanto
cumprir esta funcdo social. A propriedade, portanto, ndo ¢ uma funcgéo social,
como pode-se argumentar na posse, mas tem uma funcéo social, que cumpre ou
deixa de cumprir, definindo sua legitimidade. Esta distingdo se erige sobre o
exato momento em que a propriedade é inventada — quando nasce da posse mas
dela se distingue, tornando-se algo abstrato: sendo ela apenas direito (ou
direito-poder), deve-se fazer valer por cumprir sua funcdo, enquanto a posse,

por ser um fato social, cumpre em si seu dever.

Com base nos ensinamentos de Gustavo Tepedino (1997, 2005 e 2006),
tem-se um bindmio entre a propriedade e a liberdade, no qual ambas s6 se
realizam em contextos pluralistas quando atreladas a variedade e a relatividade,
na medida em que sdo acessiveis e compartilhadas de forma equilibrada pela
sociedade. Assim, é necessario dirimir a nogéo de direito real absoluto exercido
entre sujeito e objeto, erga omnes, e adotar uma interpretacdo de propriedade e
liberdade com base na relacdo direta entre sujeito e interesses ndo proprietarios.
Diz o Tepedino (2006, p. 158):

Como elemento interno do dominio, a fungéo social é responsavel
pelo controle de legitimidade funcional do direito de propriedade,
impondo ao titular o dever de respeitar situacbes juridicas e
interesses nado-proprietarios socialmente tutelados, atingidos pelo
exercicio dominical.

Para este autor, bem como para Silva (1995), Comparato (1998) e Pietro
Perlingieri (2002) e Melo (2008), entre outros, a propriedade que nao atender a
sua funcéo social perdera suas garantias, judiciais e extrajudiciais, de protecéo,
por meio da reintegracdo da posse e de outras faculdades inerentes a
propriedade, sendo o interesse proprietéario tutelado apenas enquanto atender,
também, ao interesse da coletividade. Assim, Melo (2008, p. 120) afirma que o
ndo cumprimento da funcdo social da propriedade por parte do proprietario
configura “a perda da tutela da situacdo proprietaria” e “abuso de direito [...]

quando a propriedade tenha por objeto bem de producgéo”. Perlingieri (2002,
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p. 229) reforca que “a auséncia de atuacdo da funcéo social, portanto, faz com

que falte razdo da garantia e do reconhecimento do direito de propriedade”.

Ainda, a funcdo social da propriedade logo demandou detalhamento, a
fim de que se tornasse eficaz e aplicavel, mas para que isso fosse possivel,
também exigiu especificidade quanto ao ambito em que se encontravam as
varias propriedades: o campo e a cidade. Diante da evolucdo historica entre
estas duas esferas, as leis relativas ao meio agrario foram produzidas antes,
estabelecendo o precedente para as leis urbanas posteriores. Em geral, no meio
rural a funcdo social se atrelou, principalmente, ao trabalho, em forma de
cultivo, enquanto nas cidades, a funcdo precipua do solo é a moradia, mas
devido a variedade de usos dos bens urbanos, o conceito podera abranger o

lazer, o transporte, entre outros direitos.
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CAPITULO 2
Terra e Lei no Brasil: a ambiguidade da legislacdo fundiaria e

a construcédo da questao urbana

A terra no Brasil é, primeiramente, um recurso tdo abundante que
representou um grande obstaculo para a colonizacdo do pais pelos portugueses.
No entanto, ao longo do processo de apropriacdo e exploracdo do solo
nacional, a terra teve uma distribuicdo radicalmente irregular, o que foi, e
continua sendo, fator determinante na questdo urbana. Valorizada desde o
século XVI pela Coroa portuguesa, a terra brasileira era fonte de riquezas
naturais, como madeira e minério, e tinha condicdes ideias para a producgédo
agricola de acucar e cafés em sistemas de monocultura de base escravocrata.
No entanto, a vastiddo do territério e sua distancia da Metrépole, mas,
principalmente, as adaptacfes da letra e da aplicacdo da lei fundiaria lusa a
coldnia acabaram por ensejar a concentracdo da terra sob o dominio de alguns

senhores.

Assim, mesmo antes da conquista da autonomia juridica brasileira e da
definicdo de uma politica de terras propriamente nacional, ja era possivel
identificar caracteristicas que marcardo o nosso Direito Fundiario até os dias de
hoje: a confusdo intencional das leis referentes a posse e a propriedade do solo,
as situacdes e procedimentos juridico-burocraticas irresoltveis que isto cria, e
as solucdes extrajudiciais que frequentemente acarretam no curso do processo.
Temos, assim, a legalizacao do ilegal como pratica recorrente no Brasil, ja que
a lei fundiaria nunca estabeleceu meios viaveis de resolucédo de conflitos, nem
tampouco o Estado promoveu politicas preventivas para impedi-los de se

generalizar.

Do ponto de vista de James Holston (1993), em seu artigo Legalizando o
ilegal: propriedade e usurpacéo no Brasil, a legalizacdo do ilegal, no Brasil, é

devida a uma intencional ambiguidade da legislacdo sobre a terra, que néo
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permite a efetivacdo de institutos previstos e potencialmente transformadores

por criar procedimentos irresolveis ou de dificil cumprimento burocratico.

Em suma, a lei de terra no Brasil promove o conflito, e nédo
soluges, porque estabelece os termos através dos quais a grilagem
é legalizada de maneira consistente. E, por isso, um instrumento de
desordem calculada, através do qual praticas ilegais produzem lei, e
solucdes extrajudiciais sdo introduzidas clandestinamente no
processo judicial (grifos meus, Holston, 1993).

Segundo esta tese, a ambiguidade ndo encontrava-se apenas entre a
legislacdo e as politicas governamentais ou 0s interesses dominantes, mas no
préprio texto legal, que ndo garantia a efetivacdo da regularizacdo fundiéria
nem da distribuicdo de terras apesar de prevé-las. Ainda, o proprio
ordenamento, em suas regulagdes, muitas vezes contradizia as diretrizes de
garantia do acesso a terra e de seu devido aproveitamento, sempre presentes no

Direito brasileiro desde a colonizagéo.

Desse modo, encontramos as relagdes estruturantes entre terra e lei,
que sustentam os conflitos, desde o desenvolvimento da politica
fundidria portuguesa, pensada para ser um instrumento de
colonizagdo, até as tentativas imperiais e republicanas de utilizar a
reforma da propriedade da terra para trazer imigrantes europeus
livres para o Brasil (Holston, 1993).

Partindo desta premissa, argumenta-se neste trabalho que no Brasil, vige
até hoje um sistema de posses, especialmente evidente no meio urbano, que se
sustenta por meio de leis ambiguas que ndo garantem seu reconhecimento e
regularizacdo. N&o obstante os largos avancos conquistados desde a
Constituicdo de 1988, a posse permanece como principal meio de garantia da
moradia, que, atrelada ao solo (mesmo que edilicio), esta sujeita ao seu preco e
disponibilidade. Sustenta-se neste trabalho, ainda, que a formacdo fundiaria
rural foi determinante para a intensificacdo da urbanizacdo — a partir da
faléncia da politica de fixacdo do homem no campo e seu consequente éxodo
rumo as cidades. Nos centros urbanos, inicialmente sujeitos as mesmas leis
agrarias, a populacdo pobre migrante ou ex-escrava encontrou 0S mesmos
problemas de acesso a terra e a moradia que existiam no campo. Sem meios
financeiros para garantir a compra e venda de loteamentos legais e ausentes

politicas publicas habitacionais, grande parte da populacdo da cidade
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simplesmente ocupou parcela de terra inabitada ou alugou barracos em

assentamentos precarios e irregulares mantidos por grileiros e/ou proprietarios.

Desde a colonizagdo até a promulgacdo da Lei de Terras de 1850 — que
estabeleceu as formas de regularizacédo de titulos e posses diversas — a pratica
de ocupar a terra e depois pleitea-la formalmente pelo regime de sesmarias
havia se vulgarizado, mas apenas entre poucos. Nem todos 0s posseiros tinham
a possibilidade real de legalizar suas parcelas de terra: era necessario ter poder
e exercer influéncia, o que restringia a formalidade a alguns donatéarios,
capitdes, sesmeiros ¢ fazendeiros, que, “explorando essa faculdades, desde o

século XVII se legalizaram extensas areas ja ocupadas, das quais se passaram

a cobrar foros e arrendamentos de moradores” (Silva, 1996, p. 60 apud Neves,
2001, p. 131). Estas ocupacdes, espoliacbes e grilagens promovidas por estes
senhores com apoio de suas milicias e conivéncia do aparato policial e judicial
nacional, eram legalmente possibilitadas por outra faculdade de que
dispunham: a de definirem os limites de suas proprias propriedades, o que
faziam sem indicar “confrontacfes nem &reas com precisdo. Reproduziam
vagas referéncias apresentadas pelos requerentes, conhecedores ou ocupantes

dos terrenos pretendidos” (Neves, 2001, p. 131).

O sistema de posses decorrente da confusa colonizacdo por sesmarias e
da auséncia de lei fundiaria entre 1822 e 1850, ndo encontra legitimagdo no
novo ordenamento nacional. Este capitulo, portanto, ira4 analisar como a posse,
apesar de principal forma de apropriacdo do solo brasileiro, nunca foi
reconhecida como tal, desde o primeiro momento em que € tratada pela
legislacdo brasileira na Lei de Terras de 1850 até sua conceituagcdo mais
recente no Cédigo Civil de 2002. Para cumprir 0 objetivo de recriar a evolucao
da legislacdo ao longo da histéria do pais, este capitulo esta dividido em trés
partes: a primeira, que vai da colonizagdo pela Lei de Sesmarias até a
autonomia legal brasileira conquistada com o Codigo Civil de 1916, aborda o
surgimento da questdo do acesso ao solo na estrutura fundiaria do campo; a

segunda, partindo da nocdo de funcdo social incluida na Constituicdo de 1934,
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discute como este conceito transformou lentamente a perspectiva sobre
propriedade e posse no ordenamento brasileiro, consagrando seus avancos na
Constituicdo de 1988; e, finalmente, a terceira parte conclui com as atuais
concepcdes de posse e propriedade e possibilidades de usucapido, a fim de
retratar o ‘estado da arte’ da legislagdao fundiaria brasileira antes do advento da

Lei n°®11.977 de 2009, tema do terceiro capitulo.

2.1 A posse e a propriedade na origem da questdo da terra

brasileira

No Brasil, a funcdo social da propriedade foi consagrada apenas apos a
Revolugao de ’30, marco da transicdo do eixo agrario-exportador para o
urbano-industrial, instaurando no poder os interesses daqueles que buscavam
atrair e criar um proletariado urbano que fosse capaz de sustentar o
desenvolvimento econdmico deste setor. Assim, a terceira Constituicdo
brasileira, promulgada em 1934, determinou em seu artigo 113, item 17: “E
garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou collectivo, na forma que a lei determinar” (sic, Presidéncia
da Republica, 2012).

Até entdo, as duas ConstituicGes que haviam vigorado no Brasil —1824 e

I** nos moldes,

1891 — haviam tratado a propriedade em sua definicdo libera
respectivamente, francés e norte-americano. No século XIX, o modelo de
Estado constitucionalmente organizado ja havia se estabelecido no Ocidente,
espalhando-se pelo “Novo Mundo” na medida em que as colonias
conquistaram suas independéncias. No Brasil, com a Independéncia em 1822, a

fase imperial demonstrou forte influéncia francesa, seja pelo Codigo Civil

'O artigo 179 da primeira Carta Magna do Brasil previa “a inviolabilidade dos Direitos Civil, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte” (sic) — € em seu inciso
XXII: E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidad&o, seré elle préviamente indemnisado do
valor della. A Lei marcara os casos, em que tera logar esta unica excepcao, e dara as regras para se
determinar a indemnizagao (sic, Presidéncia da Republica, 2012).
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napolednico de 1804, seja pela Carta promulgada por Luis XVIII em 1814,
apos a Restauracdo (Franco, 1981, p. 119).

Os textos constitucionais de 1824 e 1891, que se referem a propriedade
de forma analoga'?, superficial e meramente abstrata, contrastavam com a
realidade brasileira da época era um verdadeiro caos fundiario decorrente da
suspensdo da Lei de Sesmarias de Portugal vigente até a Independéncia e do

fracasso da regularizacéo fundiaria proposta pela Lei de Terras de 1850.

A Lei de Sesmarias havia sido criada com o objetivo precipuo de
aumentar a produtividade agricola de Portugal, ameacando a propriedade dos
senhores com o confisco, por um lado, e procurando fixar 0s camponeses no
campo de forma coercitiva, por outro, determinando-lhes as condigOes de
trabalho (Coelho, 1975, p. 233-348 apud Neves, 2001, p. 112).

O objetivo da introdugdo da Lei de Sesmarias de Portugal era dar
uma melhor disciplina ao uso e ocupagdo do solo, vale dizer, da
propriedade imobiliaria. Segundo essa lei, todo possuidor de imdvel
agricultavel estava obrigado a dar sua propriedade ou herdade, um
fim social. Se ndo o fizessem de boa vontade seriam constrangidos a
fazé-lo. Deveriam fazer o imével produzir trigo, cevada e milho e
outras culturas necessarias a subsisténcia da populacdo. Tudo entdo
ordenado a fazer estava debaixo de prazos rigorosos, cominando-se
uma pena aqueles que deixassem de cumprir as ordens reais. As
terras que ndo fossem cultivadas, ou que 0s seus proprietarios se
negassem a fazé-lo, para torna-las produtivas, seriam tomadas,
confiscadas pela Coroa e dadas a quem as fizesse produzir
(Carvalho, 1999, p. 16).

A aplicacdo desta lei no Brasil ocorreu a partir da reparticdo da terra e
sua doacdo em forma de capitanias hereditarias por D. Jodo Il (1534), com o
objetivo de ocupar o novo territério. No entanto, as condi¢des que ensejaram a
criacdo desta lei em Portugal ndo se reproduziam no Brasil recém-descoberto: a
preocupacao da Coroa era mais a garantia da colonizagdo que a promocéo do
cultivo, que no Brasil era sustentado pela escravatura e exportado para a

metropole e seus credores. “Assim, 0 sistema de sesmarias em terras

12 A Constituicio Republicana, inspirada na norte-americana, consagrou o federalismo e o
presidencialismo, mas quanto & propriedade deteve-se em preconizar, em seu artigo 72, 817, que “o
direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriagéo por necessidade ou
utilidade pablica, mediante indemnizag&o prévia” (Presidéncia da Republica, 2012).
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brasileiras teria se estabelecido ndo para resolver a questdo do acesso a terra
e de seu cultivo, mas para regularizar a propria coloniza¢ao” (Motta, 2008, p.
121). A intencdo portuguesa para sua colonia americana era, portanto, estender
e dinamizar suas atividades e negdcios comerciais, acumulando riquezas e

recursos.

Vasta, distante e predominantemente inabitada, a colonia demandou a
adaptacdo do regime sesmarial — como o aumento das areas concedidas a um
beneficiario e a isencdo do pagamento de foros de aluguéis aos colonos e do
sesmo original & Coroa — para incentivar o povoamento e a exploracdo ™.
Inicialmente, a Coroa transferiu para os quinze capitdes donatarios o poder — e
0 dever — de doar glebas de terra, chamadas sesmarias, gratuitamente para
aqueles interessados em cultiva-la, resguardando para si e sua familia apenas
uma sesmaria de até 10 léguas™®. No entanto, as normas estabelecidas pela
Metrépole ndo eram cumpridas na coldnia: vastiddo e distancia, combinadas
com o custo elevado para a exploragdo das terras brasileiras e a ganéancia dos
capitdes e sesmeiros, levaram a praticas opostas as regras, como a doacao de
areas imensas de uma sé vez, para 0 mesmo colono ou seus familiares, sem
controle da sua produtividade ou imposicdo das referidas normas. N&o
obstante, em 1590, um Alvara Régio determinava que se dessem ‘““sesmarias a
todas as pessoas que, com sua mulher e filhos, deslocassem para qualquer
parte do Brasil” (Castro, 1989, p. 94 apud Neves, 2001, p. 124). A Metropole
fazia poucas restricdes, desejando que a terra fosse transferida para “pessoa de
qualquer qualidade e condicéo, inclusive estrangeiros que fixassem residéncia

na colonia” (Homem de Carvalho, 1915, p. 8 apud Neves, 2001, p. 124).

Sendo assim, na propria colonizacdo do Brasil haviam duas logicas
contraditorias em acdo: de um lado, a promocédo do cultivo e da ocupacdo — a

garantia da propria col6nia — por capitdes, sesmeiros, posseiros e arrendatarios

3 Além disso, no Brasil, ‘sesmeiro’ passou a significar o beneficiario (donatério) da sesmaria,
enquanto em Portugal era o agente publico encarregado de repartir e distribuir as terras neste regime.

14 Os donatérios eram proibidos de doar terras que fossem retornar ao seu dominio, doar terras ao
mesmo colono, bem como vendé-las, salvo se aproveitadas durante determinado periodo de tempo
(Neves, 2001, p. 125).
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(esses ultimos ndo reconhecidamente) tolerado pela Coroa; de outro, o esforco
continuo de restringir o poder dos capitdo e sesmeiros pela realeza portuguesa,
que se sentia ameacada diante do descumprimento deliberado de suas ordens e
alvaras e da dimensdo do poder que exerciam sobre a terra, 0s homens e a
producdo de riquezas. No entanto, os referidos esforcos para combater o
crescente poder dos capitdes e senhores nunca se mostrardo suficientes: na
realidade, a Metropole era dependente dos recursos por eles produzidos e
repassados, e, por isso, nunca cumpriu a pena de confisco das terras

improdutivas ou a fiscalizacdo das doacGes para sua melhor distribuicao.

As restricbes e controles das concessdes e conservagdo das
sesmarias ndo eliminariam seu carater de latifindio inacessivel ao
lavrador sem recursos [...]. Enquanto vigorou no Brasil, esse regime
de reparticdo de terras funcionou como mecanismo de construgdo e
consolidacdo da estrutura fundiaria de grandes propriedades
concentradoras de renda, facilitando sua transferéncia para outros
sistemas econdmicos, conduta tipica das economias primario-
exportadoras de origem colonial (Neves, 2001, p. 130).

llustrativa desta ambiguidade entre a Lei das Sesmarias adaptada ao
Brasil e a pratica dos colonos e da propria Metrépole, € uma Provisdo Real de
1699 determina “a manutencdo das sesmarias antigamente concedidas, por
mais vastos que fossem os seus dominios, que estivessem em poder das pessoas
que as cultivassem, por si mesmas, ou por foreiros e rendeiros; [...]”
(Carvalho, 1999, p. 43-44). A propria Coroa, nesta provisdo, sabatina o
descumprimento das regras do sistema sesmarial brasileiro, deixando
prevalecer neste momento a logica de promocéo do cultivo independentemente
da concentragdo fundiaria. No entanto, nesta mesma provisdo, ja no final do
século XVII, a Coroa lusa timidamente reconhece a multiplicidade de sujeitos
atuando sobre a terra além dos sesmeiros: foreiros e rendeiros, como citado,
posseiros e arrendatarios. Os posseiros, por simplesmente ocuparem e
cultivarem parcela de terra para sua subsisténcia, sem pagar pelo seu uso a
nenhum senhor nem dispor de qualquer legitimidade juridicamente verificavel,

terdo, a partir deste momento, seus direitos lentamente reconhecidos.
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Os primeiros passos rumo a aceitacdo juridica da situacdo de fato da
terra no Brasil — ocupada de forma caotica e permeada de irregularidades
cometidas por posseiros, sesmeiros e todos os outros sujeitos derivados de
outros acordos — foram dados em meados do seculo XVII. Resolugdes de 1753
ja determinavam que ““as terras dadas de sesmarias em que houvesse colonos
cultivando o solo e pagando foro aos sesmeiros deverias ser dadas [em
sesmaria] aos reais cultivadores” (Motta, 2008, p. 123). Em seguida, a
promulgacdo da Lei da Boa Razdo em 1769 — que consagra 0 costume como
legitimo e dotado de forca de lei — permitiu que se reconhecesse, ainda que em
poucas situacdes faticas, a legalidade do apossamento (Motta, 2008, p. 123),

sem pagamento de foro ou acordo com o proprietério formal e conhecido™.

A estrutura fundiaria brasileira estabelecida pelo sistema de
sesmarias entrara em completa desordem no final do século XVIII.
Donatarios, arrendatirios e posseiros praticavam todo tipo de
irreqularidade, abusando das cadticas leis circunstanciais,
adequadas as condicbes coloniais, e da falta de legislacdo
especifica. Tentando tardiamente retomar o controle da conflituosa
situacdo, ha muito perdido, o governo metropolitano, com um
Alvara Régio de 5 de outubro de 1795, reafirmou necessidade de
ndo mais se doarem terras ja ocupadas, aplicando-se retroativamente
essa diretriz em casos de novos e velhos conflitos (grifos meus,
Castro, 1989, p. 110-112 e Silva, 1996, p. 65 apud Neves, 2001, p.
134).

A Independéncia do Brasil em setembro de 1822'°, portanto, foi

proclamada em meio a um verdadeiro caos fundiario, em grande parte criado

15 Neste sentido, o Alvara Régio de 5 de outubro de 1795, na tentativa de fortalecer o sistema sesmarial
que a Coroa insistia em impor ao Brasil, buscou evitar novos conflitos de terra e, para isso e dentre
outras medidas, defendeu o reconhecimento e regularizacdo de cultivadores juridicamente
desprotegidos até entdo: 0s posseiros, arrendatarios, foreiros, rendeiros, etc. Tratando do direito a terra
destes, o Alvara dispunha: [...] por uma parte prejuizos e gravissimos danos aos Direitos da Minha
Real Coroa; e por outra parte consequéncias ndo menos danosas e ofensivas do Publico Beneficio, e
da igualdade, com que devem, e deviam ser em todo o tempo distribuidas aos mesmas terras pelos seus
Moradores, chegando a estado tal esta irregular distribuicdo, que muitos desses Moradores ndo lhes
tem sido possivel conseguirem as sobreditas Sesmarias, por Mercé Minha, ou dos Governadores, e
Capitaes Gerais do dito Estado, a forca de objecdes opostas por quem sem algum Direito ndo deviam
impugna-las; outros pelo contrario as tem compreendido, e apreendem, e delas se apossam sem
Mercé, e sem licengas legitimas, que devem ter para validarem os Titulos de suas possessdes (grifos
meus, Motta, 2008, p. 124). Neste espirito, a Coroa atendia a pedidos e solicitagdes de posseiros em
busca de protecdo e conservacdo de suas posses, como o0s exemplos contidos em Motta (2008, p. 124-
126): em Pernambuco em 1821 e na Vila S8o Jodo Principe em 1822.

16 A beira da Independéncia, a situacdo fundiéria brasileira era complexa e ambigua, havendo um
incipiente reconhecimento do direito a posse, ja com fins de regulariza-la em propriedade, no contexto
de um Brasil agrério e latifundiario. Comuns eram as espoliagdes de populaces nativas e posseiros
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para atender os interesses de sesmeiros que aumentavam suas terras e rendas,

“indicando demarcacdes vagas e imprecisas, contando com a conivéncia de

prepostos governamentais que ndo fiscalizavam e que, quando cobrados,
deixavam-se subornar, criando uma tradicdo que se arraigaria na cultura
burocratica brasileira” (Neves, 2001, p. 135). Ainda, soma-Se a iSsO a ja
referida multiplicidades de apropriagdes da terra, como invasdes, loteamentos,
vendas e apossamentos diversos, e os aludidos conflitos derivados desta
sobreposicdo descontrolada de posses e titularidades. Com a independéncia,
suspenderam-se as concessdes de sesmarias e 0 proprio fim do regime era
palpavel, uma vez que constatou-se sua incapacidade de regrar e pacificar a
questdo fundiaria brasileira. Era o inicio do Direito Fundiario patrio, autbnomo

das leis portuguesas e dos interesses metropolitanos.

Logo, enquanto em Portugal, o controle do regime juridico das
sesmarias foi mantido sobre pequenas glebas e sustentado com assalariamento
do trabalhador do campo, no Brasil, a vastiddo territorial e a escravidao
diluiram este regime, transformando-o numa fachada legal sobre a qual foi
erigido todo o sistema fundiario — propriedade, posse e uso do solo — desde a
colonizacdo até a primeira lei propriamente fundiaria brasileira, em 1850. No
campo, as consequéncias da faléncia desta politica foi a criacdo de latifundios,
que — na medida em que se alforriavam os escravos no final do século XIX e
mantinham menos trabalhadores assalariados, muitas vezes migrantes europeus
— deram impulso ao éxodo populacional em direcdo aos centros urbanos, onde

a terra também passou a se reestruturar.

O projeto de lei que se tornou a Lei de Terras n° 601 de 1850 e sua
regulamentacdo (Decreto n° 1.318 de 1854), envolveu, principalmente, trés
pontos nodais: (i) a regularizacdo da ocupacdo e propriedade fundiaria, numa
espécie de ‘acerto com o passado’; (ii) a definicdo dos procedimentos estatais

referentes a venda de terras devolutas e a cobranca de impostos territoriais e/ou

pobres por senhores (sesmeiros e donatéarios) influentes junto aos poderes publicos colonial e
metropolitano e comandantes de milicias pessoais, que, diante da legislacdo portugués que ignorava a
existéncia destes nativos e posseiros, eventualmente tinham seus direitos reconhecidos sobre as terras
espoliadas (Neves, 2001, p. 131).
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imobiliarios; (iii) a promocdo da colonizacdo por meio de atracdo de
estrangeiros, “imigracdo de trabalhadores pobres em razdo da insuficiéncia de
trabalho escravo proveniente da cessacdo do trafico de africanos” (Motta,
2008, p. 131). Para realizar o primeiro ponto apresentado, o projeto buscou
abranger todas as situacfes fundiarias — sujeitos e formas de aquisicdo da terra

— existentes, como ilustrado a seguir.

A primeira seria a revalidagdo das terras das sesmarias caidas em
comisso, sem posseiros; a segunda seria a revalidacdo das terras
caidas em comisso, com posseiros, mas com terras suficientes para
serem distribuidas entre os posseiros, ficando o restante excedente
para 0s sesmeiros. A terceira situacdo era a revalidacao de sesmarias
caidas em comisso, com varios posseiros, entre eles os préprios
sesmeiros, desde que havendo terras suficiente para todos. A Gltima
possibilidade seria as sesmarias caidas em comisso totalmente
ocupadas por posseiro, mas nao sendo o sesmeiro um dos posseiros,
tendo o direito a terra apenas aqueles posseiros (Motta, 2008, p.
137).

No entanto, o texto do projeto recebeu interpretacdes diversas e por
vezes opostas na Camara dos Deputados e no Senado: uns pensavam que a
revalidacdo das sesmarias reativava antigos privilégios e colocava o sesmeiro
em vantagem diante dos posseiros, outros achavam que o projeto extrapolava
os limites razodveis em prol dos posseiros, estando o direito dos sesmeiros em
comisso submetidos ao direito de posse daqueles que cultivaram a terra sem
titulo. A discussdo mais calorosa se deu, assim, em torno dos direitos de
posseiros e sesmeiros, um em detrimento do outro. Enquanto o direito de posse
estava fundamentado na exploracdo do solo pelo cultivo, em consonancia,
inclusive, com a filosofia de alguns liberais como John Locke, para quem a
propriedade era legitimada pelo trabalho, os direitos do segundo sujeito

estavam sustentados em titulos.

Na visdo formalista e excludente, que negava o direito a posse,
rechacava-se 0 apossamento que €, em retrospecto, a propria origem da
propriedade: “qualquer individuo faz-se acompanhar por trés escravos, entra
por um terreno, ro¢a uma porcdo de mato, planta uma pouca de mandioca e
diz — Isto € meu” (Motta, 2008, p. 139). Contraditando o direito dos posseiros e

a consagracdo do cultivo como legitimacdo da ocupacdo, as pretensdes de
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“impedir que todos se apossassem das terras devolutas”, na logica de que
“somente com a defesa das terras devolutas se poderia achar trabalhadores
livres dispostos a cultivar os ‘nossos terrenos’”, a Lei de Terras consagrou, em
seu artigo 1° a compra e venda e a sucessao hereditaria e, em seus efeitos, a
garantia proprietaria apenas para os senhores com titulos e para o Estado, das

terras devolutas, que seriam importante fonte de receita (Motta, 2008, p. 140).

Sua verséo final denuncia a dificuldade em estabelecer mecanismos
eficazes de regularizar o acesso a terra. A ambiguidade presente em
seus artigos revela os conflitos existentes a época de sua votagdo e
expressa percepces diversas sobre os diferentes costumes e
concepcdes em relacdo ao acesso a terra (Motta, 2008, p. 141).

Grande parte dos posseiros eram os grandes fazendeiros que receberam
por doacdo as sesmarias e expandiram seus limites pelo apossamento, ou que
compraram ou grilaram grandes parcelas de terra, mas a lei possibilitou que um
também grande namero de pequenos e/ou pobres posseiros garantissem suas
posses. Afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo (2008, p. 148), em trabalho
especificamente sobre a legitimacdo de posse, que na Lei de Terras este
Instrumento era bastante limitado, uma vez que sua conversdo em propriedade
da terra s6 poderia ocorrer pela compra, conforme interpretacdo com do
referido artigo 1°. Assim, a diferenca estruturante era a de que os grandes
fazendeiros, dispondo de titulos muitas vezes forjados de suas terras, seriam
consagrados como proprietarios por esta lei, enquanto 0s posseiros,

legitimados, apenas se manteriam como tal*’.

A regulamentacdo da Lei de Terras previa a forma pela qual a terra era
para ser demarcada e registrada, disciplinando os Registros Paroquiais da Terra
— 0s primeiros registros fundiarios nacionais — que eram mantidos pelos
vigarios em organizagdo provincial. O periodo estabelecido para os registros
das propriedades, entre 1854 e 1857, se provou insuficiente para atrair a
maioria dos sesmeiros e posseiros de todo tipo, cuja decisdo de atender as

determinac0Oes legais estava condicionada pela tradicdo de descumprimento de

17 Mesmo assim, a corrente politica que pretendia ajuda-los, procurou solucionar o problema da
onerosidade das exigéncias para a legitimacdo das posses em 1858, determinando-se a primeira forma
de gratuidade de justica no Brasil (Motta, 2002, p. 142-143).
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regras de medicdo e controle fundiario e pela incerteza se registrar suas terras
Ihes seria vantajoso ou ndo. Para os senhores de terra poderosos, é possivel que
registrar as terras pudesse significar limitar seu poder e submeter-se ao

governo.

O otimismo era devido a crenca no sucesso e operacionalidade de um
sistema de propriedades baseado em registros de iniciativa dos sesmeiros e
posseiros e contendo apenas informagdes por eles oferecidas. “Estes registros —
0s chamados Registros Paroquiais de Terra — tornaram-se obrigatorios para
‘todos os possuidores de terras, qualquer que seja o titulo de sua propriedade
e possessdo”™ (Motta, 2008, p. 161). No entanto, na medida em que se
tornaram obrigatdrios, também foi constatada a sua fragilidade: “o relator, no
entanto, estava ciente de que muitas das informacg6es dos senhores de terras
ndo eram apenas incompletas, mas também estavam longe de ser verdadeiras”
(Motta, 2008, p. 163)

Neste contexto, havia um baixo nimero de terras registradas, mas,
simultaneamente, muitas provincias — nos quais Motta destaca a do Rio de
Janeiro — forjavam a inexisténcia de terras devolutas em seus municipios, a fim
de sustentar o status quo local, impedindo que o Estado regulasse as fronteiras
das fazendas e vendesse parcelas de terras limitrofes a outros. Além disso, “a
obrigatoriedade de registrar uma parcela de terra néo vinha acompanhada de
qualquer exigéncia quanto a prova documental ou testemunhal em relacédo a
area efetivamente ocupada” (Motta, 2008, p. 167). Isso permitia que o0s
registros, assim como as antigas cartas de doacdes de sesmarias, fossem vagos
e imprecisos. A propria lei possibilitava isso, uma vez que ndo era exigida a
precisa delimitacdo da propriedade e os confrontantes também eram apontados
pelo proprio possuidor, mas muitas vezes, no entanto, ndo se reconheciam
mutuamente. “O tratamento técnico do registro de terras € muito
problematico, em razdo da multiplicidade das informacdes ali presentes”
(Motta, 2008, p. 167). Diante deste quadro, logo ficou claro que os registros

dificilmente poriam fim aos litigios de terra.
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A eficacia dos registros paroquiais ainda era diminuida pelo fato de,
entre posseiros e sesmeiros caidos em comisso, estes ndo equivaliam a titulos
de propriedade. Por isso, “0 ato de registrar a terra ndo representava, de
imediato, a consagracéao e legitimacao do dominio sobre as mesmas, ou seja, 0
reconhecimento automatico por aqueles que eram ou deveriam ser 0S Seus
confrontantes” (Motta, 2008, p. 171). Isto também pode ter servido de

desincentivo na demanda por registros.

Registrar ou ndo sua terra, contar ou ndo com o reconhecimento de
seus confrontantes, era, em suma, uma questdo dificil e estava
relacionada a existéncia ou ndo de uma teia de relaces pessoais ja
consolidada, capaz de legitimar os limites territoriais declarados
(Motta, 2008, p. 177-178).

Sendo assim, a Lei de Terras e sua regulamentacdo ndo foram
suficientes para regularizar a situacdo fundiéaria brasileira, sendo esta
inoperancia causada por uma série de motivos que envolviam desde a vastiddo
territorial do Brasil até o poder e a influéncia dos grandes fazendeiros,
passando pela construcdo de uma tradicdo de posse que nunca logrou
reconhecimento juridico e pela ineficiéncia dos registros paroquiais. Este
insucesso, ao longo do século XIX, levou o Brasil agrario a sofrer
transformac0Oes estruturantes que, culminando com a abolicdo da escravatura
(1888) e a proclamacdo da Republica (1889), desencadeou grandes migracdes

rumo aos centros urbanos e o inicio da industrializagdo do Sudeste do pais™.

18 O custo da mao-de-obra na zona rural é determinante no custo da mesma na zona urbana. A baixa
remuneracéo na zona agricola faz com que haja um crescente éxodo para as cidades, formando-se uma
abundancia de mao-de-obra ndo especializada em oferta na zona urbana e, consequentemente, barata, o
que transfere o poder de compra a grupos sociais e rendas mais altas, assegurando, assim, a
continuidade da expansdo do mercado. Em sintese, nos diz Celso Furtado, a modernizacdo da
agricultura produtora de género de primeira necessidade ndo seria factivel sem modificagdes amplas no
padrdo de distribuicdo de renda. A estrutura agraria, ao canalizar 0s investimentos para setores
privilegiados e assegurar a reproducdo da médo-de-obra ao mais baixo custo possivel, cria as condicdes
para que se maximize o excedente a ser utilizado nas zonas urbana (Aradjo, 1985, p. 28-29, grifos
meus).
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2.2 Do campo a cidade: a exclusdo da posse como meio de

acesso ao solo e seus desdobramentos

O fracasso da reestruturacdo do campo brasileiro é, em parte, devido a
inoperancia da Lei de Terras de 1850 em registrar as posses e propriedades
segundo sua logica privatista, na qual as terras particulares deveriam ser
devidamente demarcadas por iniciativa dos préprios posseiros e sesmeiros,
para, sO entdo, definirem-se as terras publicas e devolutas. Pedidos de
levantamento das terras devolutas — reiterados nos anos de 1860, 1865 e 1885 —
permaneceram infrutiferos apesar do novo regulamento, demonstrando a
ineficiéncia dos registros paroquiais, diante dos quais as Provincias declararam
reiteradamente ndo dispor de terras devolutas ou improdutivas (Motta, 2002, p.
162-263). Além disso, a interpretacdo geral da lei ndo era favoravel aos

posseiros, como ilustra o Acérdao de 1907, que interpretou a Lei n® 601:

0s posseiros de terras [...] ndo tinham a propriedade dessas terras,
eram simples posseiros como a lei os chamava; o lago juridico que
os prendia a terra era, unicamente, a posse. As Lei 601, preferiu
adotar um regime de Transacdo, pelo qual se comprometeu a
reconhecer o direito de todos 0s posseiros gque, nos prazos dados,
legitimassem suas posses (apud Motta, 2002, p.19).

Pouco depois, a Republica Velha produziu o primeiro Cddigo Civil
brasileiro em 1916, que, como a conjuntura que o promulgou, estava voltado
para 0s interesses agrarios protegidos pela conceituacdo tradicional e
conservadora da propriedade. Ignorando o sistema de posses que vigia apesar
das tentativas frustradas de registro e regularizacdo da Lei de Terras de 1850 e
0 processo de urbanizacdo que se iniciava no litoral, o Cédigo Civil de 1916

permitiu que ambos se desenrolassem sem planejamento ou fiscalizacéo.

Em termos juridicos, e segundo Clovis Bevilaqua, “o0 Codigo Civil
brasileiro foi o primeiro a consagrar, inteira e francamente, a doutrina de
Jhering sobre a posse” (apud Fachin, 1988, p. 31), dispondo o artigo 485 que
“considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou
ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade”. Tal

conteldo seria reproduzido, ainda, nos ja citados Codigos Civis italiano e
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portugués deste século. Mas assim como apontamos sobre estes, 0 Codigo Civil
brasileiro, ao disciplinar a usucapido em seu artigo 530, demonstra a adocéo,
mesmo que pontualmente, da teoria subjetiva que reconhece o animus domini
como qualificante da posse para a aquisicdo da propriedade. Assim, no nosso
Codigo, a usucapido €, ao lado da transcricdo do titulo de transferéncia no
registro de imoveis — seja por compra e venda, doacdo ou outro negdcio
alienante —, da acessdo e do direito hereditario, uma das formas legitimas de
aquisicdo da propriedade. Desta forma, a aquisicdo ocorria mediante
propositura de acdo judicial, a fim de obter sentenca declaratéria da
consumagcdo da usucapido, cujo outro efeito € ser constitutiva de titulo a ser

registrado no devido registro de imoveis.

Inicialmente, o prazo previsto no Codigo Civil (1916) para a usucapido
adquirida sem justo titulo — extraordinaria — por posse ininterrupta e sem
oposicdo, era de 30 anos, a partir dos quais se poderia pleitear o
reconhecimento do dominio junto ao Poder Judiciario (artigo 550). Caso o
possuidor detivesse titulo de boa fé — usucapido ordindria — adquiriria a
propriedade em 10 anos se estivesse presente, morando no mesmo municipio
da terra, e em 20 anos se estivesse ausente, habitando municipio diverso (artigo
551). Neste artigo, o Codigo reforca sua inspiracdo em um Brasil agréario, na
medida em que, prevendo a possibilidade de alguém usucapir bem imdvel
habitando local diverso, legitimava a usucapido pelo cultivo e ndo pela

moradia.

Apesar desta ressalva, o Codigo Civil de 1916 previu a propriedade
privada de forma classicamente liberal, sendo plena quando o proprietario
retne sob seu dominio os direitos de usar, gozar e dispor de seus bens e de
reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua (artigos 524 e
525). Ademais, o artigo 527 determina que “0 dominio presume-se exclusivo e
ilimitado, até prova em contrario”, fortalecendo a presun¢do em favor do
proprietario em detrimento, inclusive, do préoprio Estado. Isso indica que o

diploma ainda era adepto ao paradigma positivista, sem contestar a
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conceituacdo de propriedade tradicional e dominante até entdo. Interessante
contrastar este com diplomas do mesmo periodo, como as ja citadas
Constituicdes Mexicana de 1917 e Weimar de 1919, que reconheciam
pioneiramente a fungdo social da propriedade no contexto moderno. “E um
codigo, portanto — apesar da exceléncia técnica com que foi elaborado e da
triagem formal [...] — voltado para o passado, destinado a reger as relacoes
juridicas em um Brasil rural” (LIRA, 1997, p. 332).

Assim, a funcdo social apenas surge no ordenamento brasileiro com o
advento dos processos de industrializacdo e urbanizacéo, sobretudo do Sudeste
do pais. A Constituicdo de 1934, neste espirito de funcionalizacdo da
propriedade — submetida ao interesse social e coletivo por ndo poder ser
exercida contra este — eleva a status constitucional a usucapido, em seu artigo
125:

Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano, ocupar,
por dez anos continuos, sem oposi¢cdo nem reconhecimento de
dominio alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o
produtivo por seu trabalho e tendo nele sua morada, adquirira o
dominio do solo, mediante sentenca declaratoria devidamente
transcrita (Presidéncia da Republica, 2012).

Assim, a Constituicdo de 1934 cria uma nova espécie de usucapido, a
especial, por atrelar a esta novas condi¢fes ndo exigidas no Codigo de 1916 — o
limite maximo de 10 hectares e a produtividade pelo trabalho ou a moradia —
em troca da diminuicdo do prazo para dez anos. Este novo instituto depois se
transformara na usucapido especial urbana, tratada logo a seguir. Ainda sobre a
Carta de ’34, vale ressaltar que esta ja buscava abarcar as especificidades que
surgiam com a diferenciacdo do meio rural, do meio urbano, disciplinando, no
artigo 121, o trabalho assalariado que crescia nas cidades, e, no 84°,

determinava;:

O trabalho agricola sera objeto de regulamentacédo especial, em que
se atenderd, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-se-a
fixar o homem no campo, cuidar da sua educacao rural, e assegurar
ao trabalhador nacional a preferéncia na colonizacdo e
aproveitamento das terras publicas (Presidéncia da Republica,
2012).
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Apesar de ndo detalhar, é claro que a referida politica de fixacdo do
homem no campo sO poderia ocorrer por meio da garantia de um salario
suficiente para a manutencdo do bem-estar ou pela facilitacdo do acesso a terra.
No entanto, a Constituicdo de 1934 teve vida curta, e, logo ap0s sua
promulgacédo, Getulio Vargas instaurou o regime do Estado Novo, sabatinando-
0 com uma nova Constituicdo em 1937"°. Neste diploma, a usucapio especial
se manteve igual a Carta anterior, no artigo 148, mas a nova Carta retira de seu
texto a politica de fixacdo do homem no campo, possivelmente indicando uma
falta de importancia ou de compromisso com a ideia. O Estado Novo, desta
forma, deixou intacta a estrutura fundiaria rural brasileiro, mantendo as
relacdes de trabalho e a inacessibilidade a terra no campo e incrementando o

fluxo migratdrio para os centros urbanos.

O primeiro periodo formalmente democréatico do pais, inaugurado com a
Constituicdo de 1946, previu em seu artigo 147, como principio do
ordenamento econémico e social nacional, que: “0 uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social. A lei podera [..] promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos” (Presidéncia
da Republica, 2012). Ainda, trouxe de volta a politica de fixacdo do homem no
campo, desta vez no artigo 156, voltadas especialmente para habitantes
nacionais em situacdo de pobreza ou desemprego. Neste mesmo artigo, a
Constituicdo define que os Estados federados deverdo assegurar aos posseiros
de terras devolutas a preferéncia na venda, consagrando, como o fez a Lei de
Terras de 1850, a compra e venda e ndo a posse como forma de aquisicdo
destas terras, mesmo reconhecendo que ja haviam posseiros nelas. O limite
para esta aquisicdo, bem como para a usucapido especial (83° do art. 156),
aumentou — em relacdo a Constituicdo de 1934 — de dez para vinte e cinco

hectares.

% 0 espirito autoritério se refletiu com a retirada do termo interesses sociais e coletivos do artigo 122,
item 14, que garante: o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizagdo prévia. O seu conteldo e os seus limites serdo os definidos nas leis que
Ihe regularam o exercicio (Presidéncia da Republica, 2012).
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Mantida a estrutura fundiaria no campo brasileiro, o contexto por detras
do novo periodo de democracia era o de plena urbanizacdo e éxodo rural — as
cidades como o Rio de Janeiro, capital do pais até 1950, recebiam milhares de
migrantes pobres do interior do Estado e de outras regifes, sem, contudo,
dispor dos meios juridicos ou da atencéo politica necessarios para absorvé-los.
Desde o inicio do século, portanto, se criou uma maneira de morar ndo formal,
mas a Unica possivel: a ocupacdo, ou, como preferem alguns, as invasdes
(Cotta, 2011, p. 11.834). Na década de ’40, porém, surgem as primeiras
tentativas de promover politicas publicas habitacionais, mas estas logo se
mostraram insuficientes e/ou incapazes de reverterem, ou mesmo de aliviarem,
o déficit de moradia que havia criado, em centros urbanos como o0 Rio de

Janeiro, S&o Paulo e Recife, assentamentos irregulares, ocupacoes e favelas.

O periodo de democracia dura até 1964, quando diversas tensdes sociais
em torno do trabalho e da terra, especialmente a tendéncia esquerdista que
parecia dominar o Governo e suas promessas referentes ao salario minimo e a
reforma agraria, levam ao golpe militar. A década de 1960 — momento em que
se tornou claro as estreitas ligacBes entre a estrutura fundiaria, o baixo
assalariamento no campo e o éxodo rural — é exatamente 0 momento em que a
populacédo urbana alcanca a populacdo rural, estando praticamente metade dos
70 milhdes de brasileiros da época nas cidades (IBGE, 2012). Diante deste
quadro, o Brasil passou a enfrentar outra preocupacdo, que se assemelhava a
que levou os portugueses a criarem a Lei de Sesmarias no século XIV: a baixa

produtividade agricola diante do potencial do pais e da demanda da populacéo.

Segundo a Mensagem n° 33 de 1964, assinada pelo Marechal Castelo
Branco, o principal objetivo do Estatuto seria reverter o processo de éxodo,
dando reais possibilidades para a ja referida politica de fixacdo do homem no
campo, na medida em que haviam “legides de assalariados, parceiros,
arrendatarios, ocupantes e posseiros que ndo vislumbram, nas condicGes
atualmente vigentes no meio rural, qualquer perspectiva de se tornarem

proprietarios da terra que cultivam” (apud Lira, 1997, p. 325).
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Impossibilitado de ter acesso a terra propria, além da produtividade
reduzida, o trabalhador rural ndo cria para si condi¢des de melhoria
de padrdo de vida. Nao introduz préaticas novas, ndao absorve
qualquer técnica tendente a aumentar a produtividade. Sem possuir
terra ndo pode exigir a concessdo de facilidades crediticias da
assisténcia técnica, da mecanizacao, do aperfeicoamento do sistema
de escoamento dos produtos agricolas. A experiéncia universal
mostra que a modificacdo da estrutura agraria dos paises que
realizaram reformas agrarias bem-sucedidas cria condigdes novas
para o trabalho rural e for¢a a modificacdo dos sistemas crediticios,
assistencial e de mecanizacdo (apud Lira, 1997, p. 325-326).

Para este trabalho, ndo interesse pormenorizar o Estatuto da Terra de
1964, apesar dos avancos legislativos que este trouxe ao ordenamento, por dois
motivos principais: primeiro, porque o enfoque desta monografia € 0 meio
urbano e, segundo, por nédo ter sido este Estatuto muito aplicado na pratica.
Dele, vale ressaltar apenas a contradicdo que passou a existir entre a politica
agraria que a lei estabeleceu e a pratica autoritaria e internacionalista do
governo. Assim, apesar da definicdo detalhada de funcdo social % da
propriedade e da previsdo de proatividade estatal para garanti-la®, o Estatuto
da Terra ndo gerou os efeitos pretendidos, tanto pela extensdo das mudangas
que seu texto permitia, quanto pela falta de interesse politico e econémico da

época nessas mesmas mudangas.

O fato é que, apesar de promulgarem uma politica avancada para a
reforma agraria — criando novas condi¢ces e meios juridicos para a
desapropriacdo de terras entre outros mecanismos legais — 0S mesmo
governantes militares promoviam politicas de ocupacéo e producédo nas regides
Centro-Oeste e Norte do pais que davam volumosos subsidios a grandes

empresas,

20 Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua
funcdo social, na forma prevista nesta Lei.

8 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcdo social quando,
simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela labutam,
assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de produtividade; c) assegura a
conservacdo dos recursos naturais; d) observa as disposi¢Bes legais que regulam as justas relacGes de
trabalho entre os que a possuem e a cultivem.

[..]

Art. 12 A propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma funcdo social e seu uso €
condicionado ao bem-estar coletivo previsto na Constituicdo Federal e caracterizado nesta Lei.
(Estatuto da Terra de 1964, Presidéncia da Republica, 2012).

2! Artigo 13: [...] o Poder Piblico promovera a gradativa extingdo das formas de ocupacio e exploragdo
da terra que contrariem sua func&o social (Estatuto da Terra de 1964, Presidéncia da Republica, 2012).
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gue passaram a comprar imensos tratos de terra, expulsando, com o
uso da forca, milhares de posseiros, que engrossavam o contingente
dos ‘sem terra’, agravando substancialmente a questdo agraria
nacional, e aumentando significativamente os conflitos decorrentes
da luta pela posse da terra (Lira, 1997, p. 328).

Assim, reporta-se a tradicdo legislativa brasileira de ambiguidade, que
permitia que houvesse uma verdadeira teia de posses e composses sob 0
sistema formal proprietéario, sem que as regras firmadas para a regularizacéo e
democratizacdo da terra se fizessem valer. Vale ressaltar aqui que a partir da
legislacdo, a atuacdo do Governo e o entendimento do Judiciario foram, e sdo,
determinantes para configuracdo fundiaria. Neste sentido, sobressai a relacédo
mantida com o Judiciario, que uma vez provocado ndo pode abster-se de
decidir, sendo suas interpretaces da lei fundamentais para a efetivacdo da
regularizacdo por institutos como a usucapido, adjudicacdo compulsoria,

legitimac&o da posse, entre outros.

Deste ponto de vista, a eficacia da legislacdo pode ser medida a partir de
seu desempenho nos tribunais, seja direcionando as decisdes com principios e
definicdes, seja regrando direitos e os procedimentos para garanti-los. No meio
rural, as proporc¢des continentais do pais podem servir como justificativa para o
fracasso da regularizacdo fundiaria, juntamente com as relacGes de poder locais
capazes de evita-la. Por sua vez, no meio urbano a ocupacdo e a posse de
parcelas do solo para a moradia, que demanda a edificacdo de uma casa,
pressupbe maior visibilidade devido a concentracdo espacial e a densidade
populacional. Igualmente visivel foi, entdo, quando a politica prevista para
regularizacdo das cidades ndo conseguiu sequer impedir o crescimento dos

assentamentos e ocupac0es irregulares em todos 0s centros urbanos do pais.

Fruto da mesma conjuntura militar, a Constituicdo de 1967, mantida
neste ponto pela Emenda de 1969, inaugurou o0 uso da expressdo “fungdo
social” no texto constitucional, mas manteve-a dentre os principios da ordem
econdmica e social. Diz o artigo 157: ““a ordem econdmica tem por fim realizar
a justica social, com base nos seguintes principios: [...] Il —a func¢éo social da

propriedade”. Paralelamente, sdo excluidos desse diploma as usucapifes
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especiais antes constitucionalmente consagradas. Ambas os diplomas sao
considerados como eminentemente instrumentais por Afonso Arinos de Melo
Franco (1981, p. 132-134), que afirmou ter continuado o projeto militar de
nacdo independentemente destes dispositivos, comprometendo a concretizacao

da funcéo social e das reformas previstas em seus diplomas legais.

A producdo legislativa militar ndo parou na questéo rural: em 1979, o
governo promulgou a Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei n® 6.766). Em
termos de regulamentacdo da posse e propriedade, os militares ainda regraram
a usucapido especial rural, diferenciando o instituto por espécie pela primeira
vez no ordenamento péatrio. A curta Lei n® 6.969 de dezembro de 1981
determina prazo inédito de apenas cinco anos para a usucapido de area rural
continua, ndo excedendo 25 hectares, cultivada e habitada por possuidor. No
entanto, a lei traz inovagdes procedimentais que permaneceram negligenciadas
diante das possibilidades que criou: a restri¢cdo da usucapido a terras privadas e
devolutas (artigo 2°), o procedimento sumarissimo para a acdo que a declara
(artigo 5°), a gratuidade de justica assegurada inclusive para o Registro de
Imoveis (artigo 6°), entre outras. Destaca-se a possibilidade da usucapido
especial ser reconhecida administrativamente quando em terras devolutas
(artigo 4°, 82°), antecedendo ao processo de desjudicializacdo que é sera
analisado no item 4.1 deste trabalho. Por fim, a lei, admitindo as circunstancias
muitas violentas das rela¢des sobre a terra no campo, assegura em seu artigo 9°
a possibilidade do autor pleitear ao juiz a presenca da autoridade policial para

garantir sua permanéncia no imével e a integridade fisica de seus ocupantes.

O crescimento populacional, mesmo o intencionado pela colonizagao,
naturalmente demandou o parcelamento de grandes fazendas em chéacaras, e
lotes, nas imedia¢6es dos nucleos urbanos em formacdo. Desde a Lei de Terras
de 1850, esta atividade de desmembramento do solo para viabilizar a fixacéo
do homem agora na cidade, era feita mediante compra e venda ou
arrendamento, cobrando-se aluguel sem transferir o dominio. Portanto, sé

incluia aqueles capazes de cumprir com esta exigéncia, sem permitir que 0s
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posseiros, ou os “invasores”, tivessem suas moradias autoconstruidas
legitimadas por si s6. Os dispositivos da Lei de Terras, voltados ao contexto
rural, tinham pouca aplicabilidade no meio urbano, ndo servindo as suas
especificidades, que, se ja numerosas no campo, se faziam ainda mais

multifacetadas na cidade.

A legislacdo brasileira s6 alcangou o processo de urbanizacdo iniciado
no inicio do século trinta anos depois, por meio do Decreto-lei n°® 58 de
dezembro de 1937, publicado na Era Vargas. Antecedente legislativo da Lei de
Parcelamento do Solo Urbano, este decreto regulamentou o loteamento e a
venda de terrenos para pagamentos em prestacoes, sem diferenciar entre meios

urbano e rural.

Curto, deste texto legal, ressalta-se a cobranga, como condigdo para o
loteamento, de apresentacdo de relacdo cronoldgica dos titulos de dominio,
desde 30 anos, com indicacdo da natureza e data de cada um, e do numero e
data das transcricdes, ou clpia auténtica dos titulos e prova de que se acham
devidamente transcritos (artigo 1°, I, item b da lei, Presidéncia da Republica,
2012), buscando prevenir que ocorressem loteamentos irregulares e grilagens.
Ainda, cobrava-se do proprietario para o loteamento de terras privadas, o
registro e cartério de Registro de Imdveis: (I) um memorial incluindo o plano
de loteamento, de que conste o programa de desenvolvimento urbano, ou de
aproveitamento industrial ou agricola [...]; (1) a planta do imovel indicando
medicdo e loteamento com dimensdes e numeragdes, 0s espacos livres, vias de
acesso e vias publicas, entre outras caracteristicas, assinada por um engenheiro;
(111) um exemplar de caderneta ou do contrato-tipo de compromisso de venda

dos lotes; entre outras certiddes.

Além disso, o Decreto-lei n°58/1937 criou a adjudicacdo compulsoria,
permitiu que o contrato de promessa de compra e venda fosse por instrumento
particular, exigindo firmas reconhecidas por tabelido. Sendo assim, o restante
do Decreto estabelecia o tramite que o exercicio jurisdicional deveria seguir.

Tal regulamentacéo, portanto, restringiu-se a lidar com os loteamentos que se
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pretendiam regulares, nada estabelecendo para as posses, como, por exemplo,

um instrumento juridico de sua legitimacéo. %

E neste contexto legislativo, portanto, que o governo militar promulga a
Lei n° 6.766 de dezembro de 1979, na tentativa de atualizar e melhorar a
regulamentacdo do loteamento e da apropriacdo do solo urbano, revogando o
Decreto-lei n°58 de 1937, mas mantendo muitos pontos em comum com ele.
Na década de 1970, ja se fazia necessaria uma politica propriamente urbana
capaz de regular a situacdo fundidria que se tornara cadtica devido as
alternativas ilegais e irregulares de moradia que se generalizaram na auséncia
de uma politica publica suficientemente eficaz para absorver o inchaco
populacional do meio urbano que havia, naquela década, finalmente invertido a
balanca demografica®®. Diante deste quadro, o parcelamento urbano — como
etapa essencial do processo de urbanizacgéo, definindo seu tragado e indicando
as vias de circulacdo, quadras, lotes e areas publicas e/ou verdes — tem por
finalidade principal o ordenamento do espaco da cidade, que, junto com o
zoneamento e as regras urbanisticas tornam-se capazes de efetivar direitos

fundamentais e sociais dentre os quais se destaca a moradia.

Assim, 0 que importa para este trabalho na Lei n® 6.766/1979 é o
procedimento de regularizacdo que esta institui para os loteamentos e

assentamentos ja consolidados e/ou bastante populosos. Sendo o Municipio

2z Neste momento também foi promulgado o C4digo de Obras de 1937, na entdo capital do pais, Rio de
Janeiro. Nesta década, a capital j& via se consolidarem as favelas em seus morros centrais e litoraneos.
A titulo meramente ilustrativo e por isso de breve mencdo, o Codigo de Obras de 1937 (Decreto n°
6.000) reconheceu a favela no &mbito urbano, definindo-a e estabelecendo sua ilegalidade, além de
proibir obras nas ja existentes, condenando-as, assim, a precariedade infraestrutural.

Artigo 349: A formacéo de favelas, isto é, de conglomerados de dois ou mais casebres regularmente
dispostos ou em desordem, construidos com materiais improvisados e em desacordo com as
disposicdes deste Decreto, ndo sera absolutamente permitida.

81°: Nas favelas existentes é absolutamente proibido levantar ou construir novos casebres,
executar qualguer obra nos que existem ou fazer qualquer construcéo.

820: A Prefeitura providenciara (...) por todos os meios ao seu alcance para impedir a
formacdo de novas favelas ou para a ampliacdo e a execucdo de quaisquer obras nas existentes,
mandando proceder sumariamente a demolicdo dos novos casebres, daqueles em que for realizada
qualquer obra e de qualquer construgdo que seja feita nas favelas. (grifos meus, Presidéncia da
Republica, 2012).

% Segundo o IBGE (2012), é na década de 1970 que o Brasil passa a ter uma populacio
majoritariamente urbana: o Censo de 70 registrou 52.904.744 pessoas em d&reas urbanas contra
41.603.839 brasileiros no campo.
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responsavel pela aprovacdo dos loteamentos e fiscalizacdo dos mesmos (artigos
10 e 12 da lei), € ele que devera deve tomar as medidas pertinentes a
regularizacdo do loteamento ilegal ou irregular. O artigo 40 da Lei n°
6.766/1979, ao estabelecer que o Municipio ou Distrito Federal “podera
regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou executado sem
observancia das determinacgdes do ato administrativo de licenga”, estabeleceu,
na verdade, um poder-dever vinculado, ou seja, positivou a regularizacdo como
obrigacdo do Municipio. Nesse sentido também se firmou a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica®.

A postura desta lei diante de irregularidades ou da ilegalidade dos
loteamentos urbanos é favoravel ao seu aproveitamento e adequacao por meio
da regularizacdo. Constatada alguma irregularidade, o Municipio devera
notificar o loteador para sana-la, podendo firmar acordos, preferencialmente
mediante termo de ajustamento de conduta (TAC), e estabelecer prazos para a
regularizacdo. Dependendo da gravidade da irregularidade, o Municipio devera
decretar a irregularidade do loteamento (Benedetto; Blanco, 2008, p. 338) e
notificar o loteador para que se abstenha de efetuar novas vendas, para que néo
receba as prestacOes depositadas e para que forneca a relacdo de todos o0s
adquirentes dos lotes e seus respectivos enderecos (artigos 37 e 38, 85°). Com
esta relacdo, a Prefeitura ainda deverd comunicar a irregularidade aos
adquirentes para que suspendam o0 pagamento das prestacfes e passem a
deposita-las perante o Registro de Imoveis, em conta bancéria vinculada ao
loteamento (artigo 38, 81°). Deverd ainda providenciar a averbacdo da
decretacdo de irregularidade na matricula do loteamento e dos respectivos lotes

para que se dé publicidade formal (Benedetto; Blanco, 2008, p. 340).

Ja diante da ilegalidade do loteamento, o Municipio devera tomar
atitude similar, reunindo documentacéo a ser enviada ao Ministério Pablico
para que promova a responsabilizacdo civil e criminal dos empreendedores. A

partir de entdo, duas medidas poderdo ser tomadas: o desfazimento do

* Vide recursos especiais n° 1.113.789/SP, 448.216/SP, 432.531/SO, 333.056/SP, 259.982/SP,
252.512/SP, 191.507/SP, 131.697/SP e 124.714/SP.
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loteamento ou, preferencialmente, a adocdo de medidas voltadas a sua
regularizacdo. A decisdo de regularizar ou ndo compete exclusivamente ao
Poder Publico municipal e vai depender, acima de tudo, se a situacdo é
reversivel ou ndo. As ocupacbes consolidadas em areas que nao sejam de
protecdo ambiental e que ndo cologuem em riscos a integridade dos moradores

devem ser regularizadas (Brasil, 2007, p. 124).

Ao contrario, quando se tratar de ocupagdo incipiente, com
construcdes em sua fase inicial ou em area de protecdo ambiental ou
de risco, a prefeitura deverd embargar as obras e adotar medidas
administrativas visando impedir a implantacdo do parcelamento,
mantendo fiscalizacdo constante e vedando o acesso ao sistema
viario implantado.

Neste sentido, vale destacar ainda que no artigo 42 da referida lei o
legislador estabelece a importancia dos registros também na possibilidade de
desapropriacédo: ndo serdo considerados como loteados ou loteaveis, para fins
de indenizagé&o, os terrenos ainda nao vendidos ou compromissados, objeto de
loteamento ou desmembramento néo registrado. Apesar da previsao, a lei ndo
estabelece o que devera ocorrer com 0s moradores e ocupantes destes

loteamentos ndo registrados, no caso de serem desapropriados.

No parcelamento do solo urbano, portanto, a lei federal se mostrou
tecnicista, preocupando-se mais com o detalhamento de tramites e
procedimentos a serem cumpridos pelos loteadores e autoridades municipais do
que com a garantia da distribuicdo dos imdveis urbanos ou com a protecdo da
moradia e habitacdo. A lei afasta a necessidade de titulo de propriedade ou
registro de promessa de compra e venda equivalente para a regularizacdo
apenas na hipétese de parcelamento popular de imoével declarado de utilidade
publica quando houver processo de desapropriacdo judicial em curso e a
imiss@o provisoria da posse (artigo 18, 8§84° e 5°). Desta forma, ndo € uma lei
que reconhece ou valoriza a posse como forma legitima de acesso ao solo
urbano, tendo apenas criado procedimentos rigidos a serem aplicados em uma
realidade complexa. Dessa forma, sem dispor de instrumentos para regularizar
as grandes metrépoles e sem legitimar a posse como forma de apropriacdo do

solo para fins de moradia, as novas leis urbanas reproduzem as distorg¢des das
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leis agrarias. O seu efeito, porém, ndo é o mesmo: enquanto a lei rural
contribuiu para a expulsdo dos trabalhadores do campo, a lei urbana ndo é
capaz de intervir na informalidade generalizada da moradia popular,

permitindo que esta se alastre ainda mais.

2.3 Remédios legais para problemas urbanos: o novo aparato

juridico para lidar com as ‘selvas de pedra’

Por fim, o dltimo e atual periodo democratico brasileiro vingou a partir
da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que tratou pela primeira vez da
questdo urbana diretamente, trazendo sofisticacdo juridica em seus principios
urbanisticos e na diferenciacdo entre a funcdo social e a usucapido especial de

carateres rural e urbana.

Ap6s a promulgacdo da referida Constituicdo (1988), o Brasil
encontrou-se finalmente aparelhado de diretrizes propriamente urbanas,
permeadas de principios e direitos fundamentais generosamente garantidos nos
primeiros artigos do diploma. A conjuntura democratica que emergia apos o
fim do regime militar, juntamente com a necessidade de se reconstruir a
economia depois do malgrado “milagre”, permitiram que a nova Carta
Constitucional fosse escrita com ampla participacéo social e exceléncia técnica
para assegurar uma nova ordem inspirada na cidadania. Apesar dos entraves
que ainda hoje impedem que se cumpra o0 que a Constituicdo possibilita, suas
disposicdes inovadoras pautaram a producdo legislativa relativa a terra e
moradia do inicio do século XXI. No mesmo ano, duas regulamentacdes da
politica urbana prevista na Constituicdo foram publicadas: o Estatuto da
Cidade, Lei n° 10.257, que sera discutido a seguir, e a Medida Provisoria n°
2.220, sobre a concessdo de uso especial de terras pablicas, ndo passiveis de
usucapido, mas frequentemente ocupadas para fins de subsisténcia e moradia.

A nova Carta constitucional institui um patamar sélido sobre o qual se
construiria a legislacdo e politica urbana brasileira. Assim, organiza o Estado —

para fins urbanos — no seguinte sentido: compete a Unido estabelecer as
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diretrizes do desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico
e transportes urbanos (artigo 21, XX); compete a Unido e aos Estados legislar
concorrentemente sobre direito urbanistico (artigo 24, 1); e compete aos
Municipios, promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do

solo urbano (artigo 30, VIII).

A execucdo da politica urbana, com base nas diretrizes da Unido e
legislacdes federais e estaduais, caberia ao Poder Executivo municipal, tendo
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes (artigo 182). Esta politica urbana seria
definida anteriormente, por instrumento préprio aprovado pela Cémara
Municipal: o plano diretor, que é obrigatorio para cidades com mais de vinte
mil habitantes (artigo 182, 81°). Em seguida, a Constituicdo define a funcdo
social da propriedade urbana especificamente, que serd atendida quando
cumprir com as exigéncias expressas no plano diretor (artigo 182, §2°). Aqui,
apesar da CF 1988 ter consagrado o direito a moradia com direito social (artigo
6°, a partir da Emenda n°26 de 2001), o legislador brasileiro perdeu a
oportunidade de atrelar este a funcdo social da propriedade, que poderia ter
ganhado contornos mais definidos, necessariamente ligados aos direitos sociais
e fundamentais em geral. De acordo com Tepedino (1998, 2005 e 2006), no
entanto, a chave interpretativa constitucional, feita de forma sistematica nos
artigos 1°, 3°, 5° 6°, 182 e seguintes, aponta para a tutela apenas do estatuto
proprietario que atender a sua funcdo social, sendo esta entendida no meio
urbano, pela mesma légica, como sendo a moradia e a adequada circulacdo e

bem-estar dos cidadaos.

A Constituicdo de 1988 ainda prevé instrumentos incisivos sobre a
propriedade urbana ndo aproveitada a disposi¢do do Poder Publico municipal, a
serem regulados por lei especifica: o parcelamento ou edificacdo compulsorios,

IPTU progressivo no tempo e desapropriacdo mediante pagamento de titulos da
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divida publica, em vez de dinheiro (artigo 182, 84°). Quanto a usucapido

especial urbana, a nova Constituicdo definiu, em seu artigo 183, que

Aguele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural [...] §3° — Os imdveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido (Presidéncia da Republica, 2012).

O prazo de cinco anos, 0 mais curto até entdo previsto e estendido
também ao tipo rural, que, segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo (2008,
p.95), que esta atrelado ao cumprimento da funcéo social da posse, aponta para
a urgéncia da reestruturacdo que a usucapido especial poderia promover. Para
Betania Alfonsin (2002, p. 152), a inclusédo do artigo 183 na CF implica o
reconhecimento da faléncia da politica habitacional no pais. Milhares de
familias “autoconstruiram suas moradias em terrenos vazios que foram
‘ocupados’ para que essa populagdo pobre pudesse exercer o mais elementar
dos direitos humanos: o direito de morar”. No entanto, o instrumento nao se
mostrou veloz nem abrangente, na medida em que a via judicial se provou

morosa e, as vezes, inacessivel.

Ainda para Melo (2008), pelo modo que a usucapido especial urbana foi
inserida na Constituicdo, com a participacdo massiva das entidades
comprometidas com a defesa da moradia, havia um maior otimismo em torno
da eficécia deste instituto, principalmente na regularizacéo fundiaria de favelas.
Para o autor, dois fatores inibiram o sucesso do instrumento: a jurisprudéncia
consolidada do STF referente a aplicabilidade da usucapido especial urbana
apenas as posses que tivessem seu inicio em data anterior a 5 de outubro de
1988; e a impossibilidade de se valer coletivamente da usucapido especial
urbana (Melo, 2008, p. 95-96).

A regulamentacdo do instituto e de alguns outros instrumentos urbanos
constitucionalmente previstos, s6 sobreveio com o Estatuto da Cidade em

2001, que adicionou a nova espécie de usucapido especial a possibilidade de
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ser pleiteada e concedida coletivamente, com fracdes ideais da posse e da

propriedade.

O Estatuto da Cidade, a par de regulamentar o Capitulo da Politica
Urbana da Constituicdo de 1988 (artigos 182 e 183), revigora, sem
duvida, a nogdo de fungéo social da propriedade urbana, conferindo-
Ihe forca nova e redobrada aplicabilidade, tendo em vista que suas
normas consolidam o moderno paradigma de propriedade antes
mencionado (Mattos, 2006, p. 50).

Grande conquista legislativa, o Estatuto da Cidade detalhou uma série de
instrumentos de ordenamento, zoneamento e aproveitamento do solo urbano,
abrindo portas para formas diversas de garantir a moradia. Dentre seus

objetivos elencados no artigo 2°, aponta a seguinte:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

[...]

IV — reqularizacdo fundiéria e urbanizacdo de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo,
consideradas a situacdo socioeconémica da populacdo e as normas
ambientais; [...] (grifos meus, Presidéncia da Republica, 2012).

O Estatuto, reconhecendo a ocupacdo, avanca em relacdo a legislacéo
anterior que tratava apenas de areas em viés de parcelamento e ainda
desconsiderava aqueles cujos termos ndo estivessem registrados. Ainda, inova
ao mencionar na letra da lei a “edificagdao”, consolidando definitivamente a
possibilidade de se usucapir casas, prédios ou outras construcoes “invadidos”,
incluindo unidades edilicias. A lei, portanto, prevé uma série de instrumentos
para garantir o cumprimento das fungdes sociais da propriedade e da cidade,
como o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsoérios (secéo 1), o IPTU
progressivo no tempo (secdo I11) e a desapropriacdo com pagamento em titulos

(secdo V), antes de tratar da usucapido especial urbana (se¢édo V).

Infelizmente, o texto legal abriu brechas para que alguns destes
instrumentos permanecessem sem aplicacdo, ao prever necessidade de lei
especifica municipal para regular o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo
compulsorios (artigo 5°) e ligando a este 0s outros instrumentos, como ilustra o

artigo 8° da lei:
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Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem
que o proprietdrio tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo, o Municipio poderd proceder a
desapropriacdo do imdvel, com pagamento em titulos da divida
publica (grifos meus, Presidéncia da Republica, 2012).

Sendo assim, a usucapido especial urbana permanece como o principal
instrumento de acesso a propriedade, consumando-se no tempo pela posse
mansa e pacifica, sem necessidade de legislacdo superveniente. Além disso,
buscou-se com esta usucapido especial um maior comprometimento dos
proprietarios quanto a utilizacdo da propriedade urbana, de forma que essa

propriedade possa cumprir sua funcao social, sob pena de perda do direito real:

Por essa modalidade, visava o constituinte proporcionar um maior
comprometimento dos proprietarios de areas urbanas com o seu
patrimdnio, cobrando desse proprietario que desse ao seu
patriménio a efetiva utilizacdo, atendendo assim a sua fung&o social,
sob pena de, ndo o fazendo, perder a sua titularidade em favor
daquele que efetivamente o utilizasse como sua moradia e de sua
familia, por no minimo cinco anos, ndo sendo proprietario de outro
im6vel urbano ou rural, mesmo ndo possuindo justo titulo e
independentemente de boa-fé. Note-se, portanto, que essa
modalidade, como na modalidade constitucional rural, o publico
que o constituinte visou alcangar era um publico muito especifico: o
publico de baixa renda, que utilizasse o imével alheio desocupado,
fazendo-o para suprir as suas necessidades basicas, moradia e
sustento (Souza, 2009, p. 95).

O Estatuto da Cidade definiu a usucapido especial urbana em seus
artigos 9° e 10, dando-lhe duas modalidades possiveis: individual e coletiva,
respectivamente. Pela redacdo dos artigos, fica clara a opcdo do legislador
ainda pela via judicial para a declaracdo do direito adquirido, servindo a
sentenca como titulo registravel de propriedade. No entanto, o Estatuto perde
oportunidade aproveitada no Codigo Civil, ja comentado, quando este esclarece
de uma vez por todas que a usucapido — a aquisicdo da propriedade — se
configura independentemente da sentenca judicial, sendo esta apenas
declaratéria. Entendimento sustentado por maior parte da doutrina e
jurisprudéncia, esta ainda encontra-se acolhido em lei anterior ao Codigo e ao
Estatuto. L& o artigo 167, item 28 da Lei de Registros de Imoveis (n° 6.015 de
1973), que além da matricula, sera feito o registro das “senten¢as declaratorias

de usucapiao”.
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O artigo 9°, que versa sobre usucapido especial urbana individual, ndo
previu nenhuma mudanca em relacdo ao previsto em 1988. A novidade esta no
artigo 10, onde o Estatuto da Cidade reconheceu a complexidade dos
assentamentos irregulares e ilegais das metropoles brasileiras, como as favelas
e mocambos, buscando reconhecer a propriedade coletiva pela usucapido. De
acordo com esse dispositivo, as areas urbanas com mais de 250m? ocupadas
por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nao for possivel identificar os terrenos
ocupados por cada possuidor, sdo suscetiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que o0s possuidores ndo sejam proprietarios de outro

imovel urbano ou rural.

Neste sentido, cabem os ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 298, grifos meus):

A usucapido coletiva de imoveis particulares é forte instrumento de
funcéo social da propriedade, uma vez que permite uma alternativa
de aquisicao de propriedade em prol de possuidores gue ndo tenham
acesso a acles individuais de usucapido porque o imdvel estd
encravado em loteamento irreqular ou porque a area possuida é
inferior a0 modulo urbano minimo. Com a opcdo da usucapido
coletiva, o legislador retirou a injustica da prevaléncia da forma
sobre o fundo, permitindo-se ndo s6 a aquisicdo da propriedade pela
comunidade de possuidores, como a urbanizacdo da area e
ampliacdo de servigos publicos sobre os imoveis.

[...] a usucapido coletiva detém a notavel capacidade de favorecer 0s
interesses individuais homogéneos da coletividade que anseia pelo
direito de propriedade, com a vantagem de que a decisdo coletiva
impede que sejam mantidos os cortes efetuados por cada possuidor-
a cada familia serd atribuida uma fracdo ideal do imovel-
possibilitando a urbanizagéo racional da &rea como um todo.

Na usucapido coletiva, portanto, permite-se a aquisi¢do do titulo sem
quaisquer restricdes tradicionais atreladas a nocdo classica de propriedade
privada, intrinsicamente ligada ao individuo. Assim, segundo o Estatuto da
Cidade, em razdo da ndo individualizacdo da area ocupada, 0 juiz devera
atribuir fracdo ideal do terreno a cada possuidor, independentemente da
dimensao da parcela que cada um ocupe, salvo hipotese de haver acordo escrito
entre os conddminos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas (artigo 10,

83°. Nao obstante o entendimento ainda tradicionalista dos tribunais,
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insistindo na individualizacdo dos lotes e cobrando nas ag¢bes demasiado
formalismo, uma Juiza de Direito da 3% VVara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro concedeu a primeira usucapido especial urbana coletiva do
Estado, no processo de n° 2005.001.093.676-0, em 12 de setembro de 2011.

Destaca-se da fundamentacdo de sua deciséo:

Destarte, se h& propriedade condominial, coletiva, pois, ndo ha
razdo juridica para se inadmitir a aquisicio coletiva de propriedade,
inclusive pela via da usucapido, inexistindo qualquer vedacéo a isso
no inciso XXII do art.5° da Constituicdo. [...] Doutra parte, a
superacdo da deterioracdo urbana e das patologias favelares, com
lastro na principiologia constitucional (particularmente, mas nédo so:
funcéo social da propriedade, art. 170, Il e IlI; defesa do meio
ambiente, idem, inciso VI; reducdo das desigualdades sociais, idem,
inciso VI; garantia do bem-estar dos habitantes da cidade, art. 182,
caput; harmonia social, predmbulo; dignidade da pessoa humana,
art. 1°, I11; justica e solidariedade sociais, art. 3°, | ; erradicacdo da
pobreza e marginalizacdo, art. 3°, 1ll), confere inequivoco lastro
juridico a inovacdo do usucapido coletivo, na busca de solucées
para a questdo da submoradia (grifos meus).

Visando uma prestacdo jurisdicional mais célere, o Estatuto da Cidade
ainda estabeleceu o rito sumario para as agdes de usucapido especial urbana,
(artigo 14). Foram consideradas partes legitimas para propor as acdes tanto o
possuidor, isoladamente ou em litisconsorcio originario ou superveniente, 0s
possuidores, em estado de composse e a associacdo de moradores da
comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que
explicitamente autorizada pelos representados, como substituto processual
(grifos meus, artigo 12 e incisos). Isto indica que mesmo processualmente, a lei
objetiva viabilizar o reconhecimento da usucapido de formas mais coletivas
possiveis, mesmo em casos onde o titulo a ser registrado for individual. Além
disso, para melhor prestacéo jurisdicional, permitiu-se que a usucapido especial
de imovel urbano seja invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca

favoravel do réu como titulo diante do Registro de Imoveis (artigo 13).

Logo em seguida, no mesmo contexto democratico e moderno, também
promulgou-se outro diploma central — o0 novo Cddigo Civil de 2002 — que
estendeu a funcdo social ja atrelada a propriedade e a cidade, aos contratos.

Além disso, sistematizou as diferentes espécies de usucapido:
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Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem
oposicao, possuir como seu um imével, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro
no Cartorio de Registro de Imdveis. [usucapido extraordinario]
Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a
a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou servi¢os de carater
produtivo.
Art. 1.239. Aquele gue, ndo sendo proprietario de imovel rural ou
urbano, possua como sua, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicdo, area de terra em zona rural ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. [usucapido
especial rural]
Art. 1.240. Aquele que possuir, 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, adquirir-lhe-& o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. [usucapido especial
urbana]

[...]

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imoével aquele que,
continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir
por dez anos. [usucapido ordinario]

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos o0 prazo previsto neste
artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base
no registro constante do respectivo cartério, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido
a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e
econbmico.

O novo Codigo sutilmente indica a for¢a do instituto ao prever a
sentenc¢a declaratoria como forma de mera declaracao — e nao de atribuigdo ou
requisito para a aquisicdo — da propriedade: poderd o possuidor requerer ao
juiz seja declarada adquirida, mediante usucapido, a propriedade imovel
(artigo 1.241), declaragdo esta que constituira titulo habil para o registro no
Cartorio de Registro de Imoveis (paragrafo nico do art. 1.241). Ainda, nas
categorias usucapiendas ordindria e extraordinaria, o novo Codigo também
consagra a for¢a da funcdo social do solo ligada a moradia, diminuindo os
prazos para a aquisicdo de habitantes do imdvel nesta modalidade. Assim, a
funcionaliza¢do de institutos juridicos importantes como a posse, a propriedade
e até mesmo os contratos, se consolidou definitivamente no século XXI,

apontando para a humanizagdo de conceitos abstratos e tradicionalmente
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sustentados por si mesmos, sem que fossem atrelados as consequéncias que
geravam na sociedade. Assim, afasta-se da interpretagdo de cunho apenas
sociologico da ‘funcdao social’, que por vezes se revestia de ideologias

contraditorias, aproximando-se de um conceito técnico-juridico consistente.

Mesmo assim, entraves da via judicial retiram a efetividade do instituto,
sendo exigidas pelo juizo citacbes pessoais do proprietario e dos confinantes e
por edital de eventuais interessados, juntadas de plantas, certiddes infinitas de
dos cartérios de Registro de Imoveis, pericias, oitiva do Ministério Publico e
das Fazendas Publicas das trés instancias, entre outras diligéncias, arrastando o
proprietario, sujeito do direito — uma vez que a sentenca é apenas declaratoria —
por uma verdadeira via crucis burocratica e morosa, 0 que acaba estimulando a
manutencdo da informalidade. Sem oferecer alternativa a via judicial para o
reconhecimento da propriedade pela usucapido — como havia feito a
regulamentacdo da usucapido especial rural no artigo 4° 82° da Lei n°
6.969/1981 — o Estatuto ainda requer complementacdo legislativa, especifica

sobre as muitas possibilidades que abre para este instituto.

Releve-se, ademais, a propria morosidade do procedimento judicial
como contributo para o desencanto, esmorecimento e consequente
desprezo por parte dos interessados em buscarem a regularidade de
suas titularidades em juizo, valendo mais a pena manter-se na
cidade informal com as suas doses perniciosas de exclusdo social do
que enfrentar os dissabores de uma acéo judicial deveras burocratica
(Melo, 2008, p. 139).
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CAPITULO 3

A Lei n° 11.977 de 2009 e o processo administrativo para a
usucapidao em ambito urbano

Diante dos avancos promovidos pela Constituicdo de 1988, Cddigo
Civil de 2002 e Estatuto da Cidade de 2001, a conjuntura do século XXI,
favoravel as regularizacdes fundiarias em areas urbanas, produziu instrumentos
para garantir sua efetivacdo. N&o obstante, os meios disponiveis para a
concretizacdo da funcdo social da propriedade ainda padecem de insuficiéncia
legislativa, como o parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsérios, ou
necessitam de maior clareza em seus tramites legais. Do ponto de vista do
professor Edésio Fernandes (2007, p. 51), [...]

A ilegalidade urbana tem sido provocada ndo so pela combinagdo
entre a dindmica dos mercados de terras e o sistema politico, mas
também pela ordem juridica elitista e excludente ainda em vigor nos
paises em desenvolvimento como o Brasil. Legalizar o ilegal
requer a introducéo de estratégias juridico-politicas inovadoras que
conciliem o reconhecimento do direito de moradia com a
permanéncia das comunidades nas areas onde vivem (grifos meus).

Tais estratégias juridico-politicas, assim nomeadas por Fernandes,
sugerem imediatamente alternativas extrajudiciais. No entanto, também
reportam as conclusGes de Holston (1993) sobre a pratica da usurpacdo e
posterior legalizacdo no sistema fundiario brasileira. Inicialmente garantindo a
formacdo e manutencdo de latifindios, a legalizacdo perversa de grilagens,
apropriagdes e expulsdes promovidas por senhores e fazendeiros, transportada
para 0 meio urbano, passa a ser a legalizacdo necessaria de posses, ocupacfes e
“invasdes” para fins de moradia de trabalhadores pobres e expropriados. Estas
legalizacbes, porém, sdo intentadas frequentemente pela via judicial, que é
historicamente favoravel aos detentores de titulos — mesmo que estes tenham
sido outorgados pelos préprios titulares, como eram as cartas de doagfes que
fundaram o sistema fundiario brasileiro. Neste sentido, os tribunais ainda hoje
mantém postura tradicional e formalista diante da propriedade, ndo obstante

sua funcdo social e a valorizacdo da posse para a usucapiéo.
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No Brasil, ainda, o recente fendmeno de judicializacdo dos direitos
desencadeado pela Constituicdo de 1988 aponta para a ineficiéncia das acoes
do Poder Executivo. Como consequéncia, os tribunais nacionais foram
inundados por processos visando a concretizacdo de um ou mais direitos do
extensivo rol garantido na CF, desafiando sua capacidade e celeridade e
tornando necesséario a criacdo de novas varas, a formacao de novos juizes, etc.
Paralelamente, passou-se a repensar a participacao obrigatoria do Judiciario em
diversos processos onde concedia mera homologacdo ou garantia
reconhecimento de direitos feitos com acompanhamento dos cartorios de

Registro de Imdveis.

Neste sentido, passou-se a falar do fendmeno de desjudicializacdo de
algumas relacdes juridicas entre particulares, que serd tema da primeira parte
deste capitulo. No entanto, a desjudicializacdo, aumentando o papel e a
responsabilidade dos Registros de ImoOveis na comprovacdo e protecdo de
direitos ou na resolugdo e regramento de relacBes pessoais, torna necessaria
uma maior atencdo a concessdo e fiscalizacdo desta atividade registral. E por
isso que o fendmeno serd discutido a luz da questdo dos registros publicos e

sua evolucao no Brasil.

Exemplificando as diversas leis que se valeram da desjudicializacdo para
dar celeridade a tramites e pedidos antes processuais, o capitulo segue a andlise
da Lei n°® 11.977 de julho de 2009, que, tendo convertido a Medida Provisoria
n° 459 do mesmo ano, passa a regular a execucdo do programa habitacional
federal “Minha Casa, Minha Vida” e institui importantes instrumentos de
regularizacdo fundiéria das cidades. Explica a Mensagem Interministerial n°

33, servido de exposicdo de motivos para a MP n°459:

Apesar dos esforcos dos governos federal, estaduais e municipais,
os resultados alcancados ainda estdo aquém do necessario, dada a
auséncia de um marco regulatdrio especifico para a questdo da
regularizacdo fundiaria urbana, o que tem causado enormes entraves
e dificuldades para que a regularizacdo fundiaria seja efetivada até o
fim. [...] A lacuna legal existente d4 margem a interpretacdes
dubias, conflitantes e até mesmo arbitrarias da legislacéo existente
gue trata, qguando muito, de modo indireto e superficial da guestéo,
trazendo grandes prejuizos aqueles que seriam os beneficiarios
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diretos das agdes de regularizacdo. Assim, a presente proposta de
Medida Proviséria procura estabelecer o arcabouco legal necessario
para tornar mais efetivo e célere o rito da regularizacdo fundiéria
urbana (grifos meus, Presidéncia da Republica, 2012, Pontos 34 e
35 da E.M. Interministerial n°33/2009).

Trazendo uma concepcdo branda de regularizacdo fundiaria, que inclui
ndo apenas a titulacdo dos proprietarios, mas a adequacdo do assentamento aos
padrdes urbanisticos e de provisdo de servigos vigentes, a nova lei também
estabelece um procedimento administrativo detalhado para realizd-la. De
defini¢des conceituais as novas regras da atividade cartorial, a lei cria o registro
eletrénico de imoveis e reduz as custas registrais.

As medidas sugeridas estabelecem critérios gerais para a
regularizacdo de assentamentos e garantia da seguranca da posse
urbana, buscando compatibilizar direto a moradia e direito
ambiental, reconhecendo o papel preponderante do Municipio em
regulamentar por lei o procedimento de regularizacdo fundiéria em
seu territrio, como parte integrante da politica urbana de inclusdo
social, definindo regras nacionais e especificas para o registro dos
parcelamentos advindos dos projetos de regularizacdo fundiaria e
instituindo os instrumentos de demarcacdo urbanistica e legitimacéo
da posse que acelerem o reconhecimento de direitos constituidos na
forma do artigo 183 da Constituicdo Federal (Presidéncia da
Republica, 2012, Ponto 36 da E.M. Interministerial n°33/2009).

Procurando regularizar todos os tipos de assentamentos irregulares, a lei
os define como ocupacOes inseridas em parcelamentos informais ou
irregulares, localizadas em areas urbanas publicas ou privadas, utilizadas
predominantemente para fins de moradia (artigo 47, VI). Assim, ainda prevé
dois géneros de regularizacdo: de interesse social e de interesse especifico,
sendo apenas a primeira o0 objeto de andlise deste capitulo. Isto porque é a
regularizacdo fundiaria de interesse social que, em suas modalidades, cria 0

procedimento extrajudicial de reconhecimento da usucapido especial urbana.

Assim, a segunda parte deste capitulo dedica-se a compreensdo deste
novo procedimento de reconhecimento da usucapido pela regularizacéo
fundiaria de interesse social, por meio da ressuscitacdo do instrumento da
legitimagdo da posse. Outras inovagOes trazidas pela Lei n° 11.977/2009,
referentes ao processo de regularizacdo que acompanha a usucapido

administrativamente reconhecida, serdo abordadas, como a concessdao de
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legitimidade ativa para os proprios beneficiarios da regularizacao, individual

ou coletivamente, a promoverem em parceria com o Poder Publico municipal.

Mesmo recente, as regulamentacBes urbanisticas previstas na Lei n°
11.977 de 2009 ja sofreram alteracdes posteriores pela Lei n® 12.424 de 2011,
que adapta diversos artigos e paragrafos do capitulo da lei que é do interesse
deste trabalho, referente a regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos.
Assim, também serdo consideradas estas alteracdes e os desdobramentos que
geraram especialmente no que diz respeito a eficiéncia dos procedimentos

previstos.

Por fim, o presente capitulo ird analisar os potenciais dos procedimentos
criados pelas novas legislagdes, na medida em que procuram dar celeridade e
efetividade a regularizacdo, substituindo a via judicial por uma burocratica,
mas criam novos entraves proprios destes tramites administrativos. Assim,
pretende-se abordar até que medida a Administracdo Publica municipal e os
Registros de Imoveis serdo capazes de oferecer melhor solugbes que o
Judiciario, especialmente no que diz respeito ao reconhecimento do direito de

propriedade adquirido por meio da usucapiéo especial urbana.

4.1 O fendmeno da desjudicializacdo no ordenamento juridico
brasileiro e o impacto sobre os registros publicos

O auge do fendmeno de desjudicializacdo no ordenamento brasileiro foi
alcancado com a Lei de Arbitragem (n° 9.307) de setembro de 1996, que
permitiu que as partes escolhessem arbitros e procedimentos de resolucdo de
seus conflitos fora do Judiciario. Tratando-se de relagbes e direitos
patrimoniais disponiveis, a arbitragem, escolhida por clausula compromissoria
e compromisso arbitral, acarreta efeitos de transito em julgado. Sabatinada pelo
Codigo de Processo Civil, o artigo 267, inciso VII prevé a extincdo do
processo, sem resolucdo do merito, das acdes entre partes cujo contrato
disputado preveja a arbitragem. Assim, iniciou-se a relativizagdo do preceito de

inafastabilidade da jurisdicdo, que, na maioria dos casos em que houve a
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desjudicializacédo, ainda pode ser acionada em caso de deflagracéo de conflito

de interesses e direitos.

Além desta, a Lei n® 11.101 de fevereiro de 2005 criou um mecanismo
flexivel para a recuperacdo e faléncia de empresarios, contrastando com a
rigidez da Lei n® 7.661/1945 e instituindo a recuperacdo extrajudicial. Nesta
linha, a Lei n° 11.441 de janeiro de 2007 também permite que inventarios,
partilhas, separacGes e divorcios consensuais sejam realizados por via
administrativa, juntos aos respectivos cartorios e 6rgdos competentes sem a
necessidade de intervir o juizo. Junto aos Registros de Imoveis também foram
criadas inovagdes, como retificacdes em registro imobiliarios feitas diretamente
pelo oficial habilitado, provocando o Judiciario apenas em casos de conflito
entre as partes (Lei n°® 10.931 de 2004), e registros de nascimento apds o
decurso do prazo legal ap6s o qual se requeria, antes, a intervencdo judicial
para se realizar (Lei n° 11.790 de 2008).

Doravante, para tais providéncias é bastante a atuacdo na esfera
administrativa, através de escritura publica, quando as partes
interessadas forem maiores e capazes e desde que estejam acordes
(isto é, ndo exista conflito de interesses) quanto aos termos do ajuste
dissolutério do casamento ou da partilha dos bens transmitidos por
morte. Sem dlvida, essa boa nova processual (que, a toda evidéncia,
estd inserta nesse grande espectro de reformas processuais antes
aludido) efetiva a busca por um processo civil mais célere e
concreto e, por certo, constitui notavel avanco da legislacdo
brasileira, importando, reflexamente, em maior racionalizagéo das
atividades do Ministério Pablico no processo civil além de
desafogamento das assoberbadas prateleiras do Judiciéario,
especialmente quando considerada a grande quantidade de acOes
consensuais proposta em nosso foro (Farias, 2007, p. 7-8).

Sendo assim, a desjudicializacdo n&o implicaria na recusa ou na
proibicdo da prestacdo jurisdicional, protegida pelos principios de devido
processo legal e inafastabilidade da jurisdicdo, definidos no artigo 5° da CF88.
Segundo Marco Antonio Bezerra de Melo (2008, p. 142):

O fendmeno da desjudicializacdo das relacBes juridicas pode ser
compreendido como uma pratica em que se busca um mecanismo
exogeno ao Poder Judicirio, a fim de se ver alcancado um
resultado efetivo do direito sem a intervencdo direta da atividade
jurisdicional. Assim, sempre que houver a possibilidade de se ter
um resultado justo para alguma pretensdo e esta puder ficar a cargo
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das partes e de outros agentes do Estado, é legitima a busca desse
procedimento que além de ser mais efetivo, é também o que
acarreta menores 0nus para o Estado e para as partes.

Ainda, a desjudicializacdo é a propria busca por vias alternativas para
fazer valer acordos e direitos pelo simples reconhecimento publico destes,
relegando ao Poder Judiciario apenas os casos diretamente relacionados a sua
funcdo precipua de resolucéo de litigios, de tutela de direitos ameacados e de
pacificacdo de conflitos em carater definitivo. Trata-se, portanto, de uma forma
de evitar 0 acesso desnecessario e injustificado a jurisdicdo, sem comprometer
a garantia dos direitos de ninguém: uns terdo a facilidade dos cartorios para que
outros possam ter suas agdes apreciadas com maior diligéncia jurisdicional. No
entanto, ndo € tdo simples a questdo dos Registros Publicos no Brasil.
Regulados pela Lei Federal n°® 6.015 e dezembro de 1973, tais registros
abrangem os registros civis de pessoas naturais e juridicas, o registro de titulos
e documentos e o registro de imoveis (artigo 1°, 81°). Para este trabalho,
interessa a desjudicializacdo da usucapido proposta pela nova legislacédo
urbanistica, e, por estarem atrelados a esta, interessam 0s registros publicos de
imdveis.

Desde sua previsdo legal no ordenamento brasileiro no Codigo Civil de
1916, a usucapido s6 poderia ser reconhecida mediante sentenca declaratoria,
mantendo-se controle judicial sobre a aquisicdo da propriedade pela posse,
geralmente promovida por pessoas de baixa renda na tentativa de garantir a sua
subsisténcia e sua moradia. A desjudicializacdo desta aquisicdo — sempre
reconhecida no ordenamento, mas também de sempre dificil concretizacdo —
significa a Gltima quebra com o conceito liberal e absolutista da propriedade,
em prol de um entendimento mais humano e flexivel deste instituto. Assim, a
possibilidade de ter reconhecida a usucapido pela via administrativa, junto a
autoridade competente municipal e ao Registro de Imdveis, € definitivamente
uma conquista. Com isso, consolidou-se a forca aquisitiva deste instrumento,
gue se consuma antes mesmo de ser declarado, e acabou-se com a dominagéo

judicial das questdes envolvendo propriedade de bens imoveis.
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Certos que sdo 0s avangos quanto ao sistema registral brasileiro, a
retrospectiva historica oferecida neste trabalho aponta para as origens confusas
e ineficientes dos registros de imdveis. Sua primeira previsdo nacional na Lei
de Terras de 1850, os denominados “registros paroquiais” eram mantidos em
alianga com funcionario e membros da Igreja (vigarios) e continham uma série
de imprecisdes e confusdes quanto aos limites das propriedades, seus titulares e
sucessores e as posteriores transformacdes, parcelamentos e alienacdes
referentes ao imovel. Tais registros foram posteriormente regulados por duas
leis antes da atual, o Decreto n°® 18.542 de 1928 e o Decreto n°® 4.857 de 1939,
que buscaram clarificar os procedimentos cartoriais e organizar as suas
concessdes para pessoas que exerceriam 0s cargos de notarios e oficiais de

registros com responsabilidade.

Atualmente, a atividade registral ja é entendida como compondo um
ramo proprio do direito, consistindo, segundo a professora Maria Helena Diniz
(2000, p. 49),

[num] complexo de normas juridico-positivas de principios
atinentes ao registro de imdveis que regulam a organizacdo e o
funcionamento das serventias imobiliarias: a atividade cartoraria do
oficial titular e de seus prepostos que agem por delegacdo do Poder
Publico, conferindo-lhes fé publica em todos os atos que
autonomamente praticarem, atendendo ao interesse da coletividade
e a técnica dos atos registrarios (grifos meus).

Por isso, os Registros de Imoveis devem atender a principios como o da
legalidade, da publicidade, da obrigatoriedade, da tipicidade, da continuidade,
da especialidade e, dentre outros, da territorialidade, uma vez que os
documentos que produz sdo dotados de forca probatdria e de presuncdes de
legitimidade e de veracidade. Dentre estes principios, os da continuidade e da
especialidade séo os que mais sofrem com a heranga registral da época colonial
e com o fracasso da tentativa registral da Lei de Terras de 1850. Isso porque a
continuidade exige que haja um encadeamento cronoldgico comprovavel na
transferéncia e transformacao dos titulos imobiliarios, e a especialidade, requer
que estes estejam identificados de forma pormenorizada, com detalhes sobre as

caracteristicas fisicas, sociais e fiscais do bem registrado.
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No caso da usucapido, uma vez declarada, o Registro de Imoveis deveria
ter poucas dificuldades para registrar a propriedade, uma vez que esta €
adquirida originariamente, como se nova matricula imobiliaria fosse aberta
(como muitas vezes ocorre), ndo incidindo nenhum imposto ou encargo
relativo as transferéncias de titularidade, mesmo havendo proprietarios
anteriores conhecidos. No entanto, até que a usucapido seja declarada — ou seja,
enguanto encontra-se em seu tramite judicial — o Registro de Imoveis pode
causar demoras e entraves no processo. A via judicial frequentemente exige
uma série de comprovacdes por parte dos cartdrios, bem como baseia seus
mandados de citagdo nos enderecos la constantes. No entanto, também é
comum que os registros de imoveis usucapiendos — e, assim, provavelmente
abandonados pelos proprietarios ou de fato devolutos — ndo estejam
atualizados, ou mesmo, inexistam. Assim, a combinagdo entre morosidade
judicial e lacunas cartoriais representou grande obstaculo para a declaracdo de

usucapido pelo procedimento no Judiciario.

4.2 O procedimento administrativo da usucapido urbana: a

legitimacado de posse e seus efeitos

A referida Lei n® 11.977 de 2009, portanto, abriu nova alternativa para o
reconhecimento da usucapido no meio urbano. O novo procedimento esta
inserido em uma proposta de regularizacdo fundidria maior do que apenas a
titulacdo da propriedade que a usucapido acarreta, abrangendo também a
adequada urbanizacdo e integracdo dos servigcos urbanos aos assentamentos
irregulares. Assim, a Lei n® 11.977 previa a relacdo entre a regularizacéo

fundiaria de interesse social e a usucapido como sendo:

Art. 47 Para efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos, consideram-se: [...]

VII — regularizacdo fundiéria de interesse social: regularizacao [...]
de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por
populagdo de baixa renda, nos casos:

a) em que tenham sido preenchidos 0s requisitos para
usucapido ou concessdo de uso especial para fins de moradia; [...].
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Desta forma, originalmente ndo se especificava a usucapido especial
urbana, empregando-se genericamente o termo “usucapido”, mas sem prejuizo
da opgdo pela citada modalidade. Atualmente, porém, a alinea a aqui citada ja
tem outra redacdo, dada pela Lei n® 12.424 de 2011:

Art. 47 Para efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos, consideram-se: [...]
VII — regularizacdo fundiéria de interesse social: regularizagéo [...]
de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por
populacgdo de baixa renda, nos casos:

a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica,
h&, pelo menos, 5 (cinco) anos; [...].

A reforma do texto da nova lei por outra ainda mais recente € indicativa
da urgéncia da questdo. Ainda, o conteudo do novo enunciado aponta para o
afastamento de formalismos, substituindo referéncias a institutos regulados e
complexos, pela mera mencdo de ocupacdo ha cinco anos como suficientes
para que o0 assentamento seja considerado para a regularizacdo fundiéria,
podendo, cabe relembrar, ser proposta pelos préprios beneficiarios. Em outros
incisos do citado artigo estdo definidos também o0s dois principais instrumentos
de regularizacdo criados por esta lei: a demarcacdo urbanistica, cujo auto €
relativo apenas a caracterizacdo do imovel e a identificacdo de seus ocupantes
(artigo 47, 111), e a legitimacdo de posse, ato do poder publico destinado a
conferir titulo de reconhecimento de posse de imovel objeto de demarcacéo
urbanistica, com a identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse
(artigo 47, 1V). Sobre estes, a Lei n°® 12.424/2011 incluiu paragrafo ao
artigo 47 para esclarecer que: a demarcacdo urbanistica e a legitimacdo de
posse de que tratam os incisos Il e IV deste artigo ndo implicam a alteracédo
de dominio dos bens iméveis sobre os quais incidirem, o0 que somente se
processara com a conversdo da legitimacdo de posse em propriedade, nos
termos do art. 60 desta lei (artigo 47, §1°).

De acordo com a atual redacdo da Lei n® 11.977 de 2011, os detentores
de sentenca declaratoria de usucapido ndo terdo a possibilidade de registro
desta afetado pelas novas exigéncias e procedimentos previstos para a

regularizacdo fundiéria (artigo 51, 81°). Aqueles que ja tiverem, portanto, seu
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direito de propriedade reconhecido, poderdo integrar o projeto de regularizacédo
no que se refere aos aspectos urbanisticos deste. Por sua vez, aqueles que
pretendem adquirir a propriedade de acordo com o tramite extrajudicial
regulamentado neste diploma, deverdo observar o procedimento previsto nos

artigos 53 a 60, que sera detalhado a seguir.

Cabe esclarecer que para fins de promocdo da regularizagdo fundiéria de
interesse social, o principal instrumento é o projeto descrito no artigo 51, que
demanda a reunido de elementos como: (1) a definicdo das areas ou lotes a
serem regularizados e, se houver necessidade, as edificagdes que serdo
relocadas; (I1) as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as
outras areas destinadas a uso publico; (I11) as medidas necessarias para a
promocdo da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada,
incluindo as compensagdes urbanisticas e ambientais previstas em lei; (IV) as
condicGes para promover a seguranca da populacdo em situacbes de risco,
considerado o disposto no paragrafo Unico do art. 3° da Lei n° 6.766, de 19 de
dezembro de 1979; e, (V) as medidas previstas para adequacdo da
infraestrutura basica. Este projeto ou plano — apesar de poder ser elaborado e
proposto pelos proprios beneficidrios e por organizacbes e associacOes
legitimadas pela lei (artigo 50) — sO podera ser levado adiante caso seja
aprovado pelo Municipio nos termos do artigo 53. Neste sentido ainda, a lei
equipara esta aprovacao municipal ao licenciamento ambiental e urbanistico do
projeto, ndo restando duvidas quanto ao papel protagonista da Prefeitura na sua

implantacdo da regularizacdo fundiaria.

O papel do Poder Pablico é previsto, ainda, no artigo 55, que determina
caber a este e a0s seus concessionarios e permissionarios de servicos basicos a
implantacdo do sistema viario e da infraestrutura basica nos assentamentos,
incluindo aqueles cuja regularizacéo seja promovida pelos interessados diretos.
Completa no paragrafo Unico: a realizacdo de obras de implantacdo de
infraestrutura basica e de equipamentos comunitarios pelo poder publico, bem

como sua manutencdo, pode ser realizada mesmo antes de concluida a
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regularizacdo juridica das situacGes dominiais dos imoveis. Esta previséo,
aparentemente simples, tem grande importancia em perspectiva historica, na
qual a auséncia de titulo de propriedade serviu de justificativa, mesmo que
apenas implicita, para a manutencdo das condicdes de precariedade dos
assentamentos urbanos do pais em termos de investimentos publicos em

infraestrutura e servigos.

N&o obstante a centralidade do projeto de regularizacdo para a sua
realizacdo, o artigo 56 aponta para medida administrativa anterior que pode ser
tomada exclusivamente pela autoridade publica para garantir a regularizacéo
fundiaria de interesse social: a demarcacdo urbanistica. Facultativo ao poder
publico, o auto de demarcacdo urbanistica tem por objetivo dar inicio ao
processo de titulacdo dos moradores cujo assentamento serd regularizado,
podendo lavra-lo antes ou depois da apresentacdo do projeto do artigo 51.
Assim, por ser este uma etapa burocratica da titulacdo, devera ser instruido
com os documentos previstos no artigo 56, §1°, tal como planta e memorial
descritivo da area regularizanda, a planta de sobreposicdo do imdvel
demarcado com a situacdo da area conforme o registro de imdveis e a certidao
de matricula ou transcricdo da mesma area, emitida pelo referido registro, ou,
diante de sua inexisténcia, das circunscricdes imobilidrias anteriormente
competentes. E imperativo que o formalismo obste a averbacio deste auto de
demarcacdo, ndo devendo ser a autoridade publica demasiadamente rigorosa
em seu cumprimento. Assim entende o Desembargador Venicio Salles, do TJ

de Sao Paulo, e estudioso do tema:

Nédo é exigido do Municipio grande rigor no cumprimento deste
item, pois o perfeito enquadramento da &rea regularizanda aos
padrdes registrais foi atribuido ao Oficial do Registro de Imdveis.
As davidas ou incertezas quanto ao mais proprio enquadramento
ndo poderdo obstar a expedi¢do do ,,auto de demarcagao®. Voltamos
aqui a ressaltar o sentido da fungdo social da propriedade, que
inverte as prioridades, prestigiando o interesse coletivo em
contrapartida com o interesse individual. Prevalece, destarte, o
impulso para regularizar que ndo pode ser frustrado pela imperfeita
descricdo tabular das antigas glebas (Salles, 2012, p. 5).

Isto porque a averbagéo do auto de demarcacdo urbanistica s6 ocorrera

de fato quando decorrer o prazo de 15 dias para sua impugnacdo, apos citados
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pessoalmente o proprietario anterior e os confrontantes por edital, sendo
permitida a citacdo por edital do proprietario quando este ndo for localizado.
Caso haja impugnacéo, o oficial do registro deverd notificar o Poder Publico

para que se manifeste no prazo de sessenta dias. Como comenta Salles (2012):

O proprietario tabular poderd impugnar perante a Serventia
Imobiliaria, apresentando seus motivos e fundamentos, caso em que
a Municipalidade sera chamada para apresentar suas razGes em
sessenta (60) dias, podendo corrigir o auto de demarcacdo ou
excluir a area impugnada. Nesse caso a regularizacdo fundiaria
continuard em face da area ndo questionada.

Quanto a parte impugnada, Salles (2012, grifos meus) ainda ensina:

O Oficial de Registro de Imoveis possui prerrogativa legal para
tentar o “acordo”, mas ndo podera lancar qualquer tipo de deciséo,
nem que se limite exclusivamente a critérios técnicos. O conflito de
interesse encerra 0 percurso administrativo, franqueando a
Municipalidade ou ao interessado o ingresso judicial. Os
interessados poderdo, eventualmente, optar pelo caminho do
usucapido judicial, preferivelmente plarimo, alicercado nas
informagdes constantes da “demarcagdo” ou no projeto.

O acordo, portanto, de prerrogativa do oficial de registro, diz respeito ao
principio elencado no artigo 48, IV desta lei: o estimulo a resolugdo
extrajudicial dos conflitos. No espirito de desjudicializacdo, o legislador previu
a faculdade de promover uma espécie de conciliacdo entre as partes, que sO se
refletird nas suas manifestacGes de vontade, sem ter o oficial exercido qualquer
poder de decisdo. Ainda, a Lei n® 11.977 de 2009 alterou o elenco de
documentos para averbagdo em registro de imdveis segundo o artigo 167, Il, da
Lei de Registros Publicos, prevendo o auto de demarcacgédo urbanistica em seu

item 26. O projeto de regularizacdo, pronto, também deveré ser registrado.

O auto de demarcacdo urbanistica é o passo inicial no processo de
regularizacdo fundiaria, uma vez que a partir de seu registro é que o poder
publico passa a ter o dever de elaborar o projeto do artigo 51. Caso o projeto ja
tenha sido proposto por interessados que sejam legitimados para tal, o
Municipio podera complementar e aprovar o documento. Diz o artigo 58: a
partir da averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica, o poder publico

devera elaborar o projeto previsto n o art. 51 e submeter o parcelamento dele
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decorrente a registro. E o registro deste parcelamento que determina, segundo
0 81° deste artigo, que o poder publico concedera titulo de legitimacédo de
posse aos ocupantes cadastrados. Aqui, a lei ja cria uma possivel confusdo,
nédo esclarecendo se o registro do plano € o registro do parcelamento, ou se sdo
documentos autdbnomos. De qualquer forma, chega-se, finalmente, ao titulo de
legitimacdo da posse. Tal como o auto de demarcacdo, o titulo de legitimacao
de posse passou a constar dentre os titulos registraveis segundo a Lei de

Registros Pablicos, no item 41.

A legitimacdo de posse, apesar de remodelada a luz do ordenamento
(CF88, CC02 e Estatuto da Cidade), ndo é instrumento inédito no Direito
brasileiro. Marco Aurélio Bezerra de Melo (2011, p. 158-159), resgata a
legitimacao de posse prevista na antiga Lei de Terras de 1850, em seu artigo 5°,
que a permitia quando mansas e pacificas, adquiridas por ocupacgao priméria,
ou havidas do primeiro ocupante, que se achassem cultivadas, ou com
principio de cultura, e morada habitual do respectivo posseiro, ou de quem o
represente [...]. Aponta o autor, ainda, que a legitimacdo da posse na Lei de
Terras era, no entanto, limitada, porque a conversédo da posse legitimada em
propriedade dos bens s6 poderia ocorrer pela venda e compra e sucessao

hereditaria, conforme interpretacdo com o artigo 1° da referida lei.

Como ensina o Procurador do Estado Miguel Baldez (1997, p.5), além
do fato de que a Lei de Terras consolidou os latifandios através da medicéo e
demarcacéo das sesmarias outorgadas e ocupagdes havidas enquanto vigorava
o0 coloniato, a opc¢do pela compra e venda como modalidade unica de aquisicéo
de propriedade levou a uma histérica exclusdo do trabalhador a titularidade

formal de seus imoveis.

Parece-nos que o instituto esta a merecer um novo retorno ao direito
civil brasileiro como instrumento habil para regularizar a situacéo
fundiaria das favelas, mocambos, palafitas, bem como os
loteamentos clandestinos e irregulares que ndo retna condicOes de
ser regularizado.

O fato é que o “uso campedo” [usucapido] [...], seja a sua versao
individual ou coletiva, ndo tem tido félego suficiente para ganhar o
jogo da regularizacdo fundiaria de favelas ante ao seu procedimento
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judicial medieval e dificuldades cartorarias e juridicas de toda
ordem (Mello, 2011, p. 159).

Melo (2008, p. 148) ainda indica que até o advento da Lei n°® 11.977 de
2009, a legitimacédo de posse s6 havia sido prevista sobre imovel publico, ndo
apenas pela referida Lei de Terras, mas na Medida Proviséria n® 2.220 de 2001
e na Lei n°® 11.487 de 2001 também. Nota-se aqui que tal instrumento ndo foi

inserido no Estatuto da Cidade, diploma da mesma época.

Assim, na Lei n® 11.977 de 2009, a legitimagdo de posse, agora
formalmente definida como ato do poder publico destinado a conferir titulo de
reconhecimento de posse de imdvel objeto de demarcacdo urbanistica, com a
identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse (artigo 47, 1V), é o
Gltimo passo antes da conversao em titulo de propriedade. Como ja assinalado,
o titulo de legitimacéo de posse sera concedido apos o registro do parcelamento
decorrente do plano ou projeto de regularizagdo. A lei ndo determina lapso ou
prazo para o Poder Publico conferir os titulos de legitimacdo de posse, mas

importa dizer que estes titulos também deverdo ser registrados no cartorio.

A usucapido ressurge neste processo administrativo cinco anos apés o
registro da legitimacdo de posse, quando esta se converte em propriedade. E a
chamada usucapido administrativa correndo no mesmo prazo que a usucapido

especial urbana e com base na mesma limitacdo de 250m2 ao imavel.

Art. 60 Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida
anteriormente, o detentor de titulo de legitimacdo de posse, apds 5
(cinco) anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro
de imbveis a conversdo deste titulo em registro de propriedade,
tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, nos termos do artigo
183 da Constituicdo Federal.

Os paragrafos deste artigo determinam que para converter o titulo de
posse em propriedade é necessaria a apresentacdo (I) de certides do cartério
distribuidor demonstrando a inexisténcia de a¢cdes em andamento que versem
sobre a posse ou a propriedade do imdvel, fornecidas pelo poder puablico; (1)
de declaracdo de que ndo possui outro imdvel urbano ou rural; (I11) de
declaracdo de que o imdvel é utilizado para sua moradia ou de sua familia; e,

(IV) de declaracdo de que ndo teve reconhecido anteriormente o direito a
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usucapido de imdveis em areas urbanas. Assim, a conclusdo do processo de
aquisicdo da propriedade se daria no préprio Registro de Imdveis, presente em

todas as etapas do processo.

Em conclusdo, cabe argumentar que para garantir o direito social (e
fundamental) a moradia, a posse passa a ser um direito legitimo e o Estado
passa a ter “0 poder-dever de legitimar essa posse com vistas a futuramente
atestar a prépria propriedade” (Melo, 2008, p. 61). Por isso, 0S novos
contornos dados a legitimacdo de posse por esta lei — que determinam sua
conversao natural em propriedade decorridos cinco anos de seu registro —
indicam, pela primeira vez no ordenamento brasileiro, uma verdadeira
valorizacdo do instituto da posse e seu reconhecimento como forma legitima de

acesso a propriedade.

4.3 Soltando as amarras da ambiguidade: a propriedade como
desfeche garantido pelo procedimento administrativo da usucapiéo

A Lei n°® 11.977 de 2009, em suma, cria um procedimento para o
reconhecimento da usucapido alternativo a via judicial, que tem por base a
cooperacdo entre as autoridades municipais, 0s Registros de Imoveis e 0s
beneficiarios. Os novos tramites administrativos criados pela lei — que, ao final,
pretendem garantir o titulo de propriedade — sdo todos desenvolvidos e
validados pelos 6rgdos da Prefeitura e pelos cartorios de Registro de Imoveis,
podendo ser motivados por interessados legitimados para tal. A luz da tradigio
de ambiguidade das leis fundiarias brasileiras, esta Ultima se¢do pretende
timidamente problematizar o texto da Lei n® 11.977/2009, com o objetivo de
medir seu potencial de transformacdo da atual situacdo dos assentamentos

urbanos.

A primeira questdo que a desjudicializacdo suscita é, inevitavelmente, a
morosidade do Judiciario. Mesmo com a criacdo de Juizados Especiais para

lidar com causas de menor porte, algumas intervencdes judiciais ainda
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pareciam desnecessarias. Salvaguardada a inafastabilidade da jurisdicdo, a
tendéncia de desjudicializacdo das relacbes patrimoniais se apresenta como
alternativa capaz de desafogar em parte o Judiciario e dar maior celeridade aos
processos e homologacbes simples de cunho cartorial e as resolucdes de

conflitos de interesses, que podem optar pela arbitragem.

Em relacdo a usucapido, a Lei n° 11.977/2009 estabeleceu o seguinte
procedimento administrativo: por iniciativa prépria ou por proposta de projeto
pelos interessados, 0 Municipio deve registrar um auto de demarcagédo
urbanistica da area a ser usucapida e, em seguida, aprovar um projeto de
regularizacdo fundiaria que também envolve adequacdo urbanistica; registrado
o plano e o parcelamento que prevé, o Municipio poderd outorgar titulos de
legitimacdo de posse para 0s cadastrados no projeto, que, ao ser também
registrado, iniciard a contagem do prazo para a usucapido. O imodvel é
usucapido em cinco anos, apds 0s quais bastara a apresentacdo do titulo de
posse instruido com algumas declaracdes cartoriais em Registro de Imdveis

para a conversdo em titulo de propriedade.

Burocratico, o procedimento administrativo envolve a elaboracdo de
uma serie de documentos, a certificacdo de outros tantos e o registro de todas
as etapas no referido Registro de Imoveis. Além disso, ndo prevé prazos ou
metas para as etapas, dependendo todo o processo, portanto, na iniciativa do
Municipio de cumprir com a burocracia: registrar o auto de demarcacao,
aprovar o plano de regularizacdo e o parcelamento e conferir os titulos de
legitimacdo de posse. E s6 a partir deste que o processo de titulagdo se
desenvolve naturalmente, apenas com o decorrer do tempo. Portanto, se por um
lado, o procedimento pode facilmente ser mais célere que a via judicial, por
outro, sua celeridade dependera do aparato juridico-burocratico do Municipio,
0 que em ultima instancia esta ligada a vontade politica e prioridades de
governo. Ainda neste sentido, a lei mostrou um avango em relacdo a logica do

Estatuto da Cidade, que, apesar de prever poderosos instrumentos de



78

reordenamento urbano, condicionou sua aplicabilidade a regulamentacdes e leis

supervenientes. Neste sentido estabelece a nova lei:

Art. 49. Observado o disposto nesta Lei e na Lei n°® 10.257, de 10
de julho de 2001, o Municipio podera dispor sobre o procedimento
de regularizacao fundiaria em seu territorio.

Paréagrafo Unico. A auséncia da regulamentagdo prevista
no caput nao obsta a implementacdo da regularizacao fundiéria.

Considerada a evolucao legislativa em termos da especificacdo do Direito
Urbanistico, a Lei n® 11.977/2009 aparenta ter vencido outros velhos habitos: o
texto da lei é claro sobre os procedimentos que criou, especialmente apds as
modificacGes da Lei n® 12.424/2011, que aproximou ainda mais a nova politica
de parcelamento a realidade urbana brasileira. Em termos de objetivos, a
referida lei esta voltada especificamente para a regularizacdo fundiaria urbana,
diferenciando-se assim da Lei de Parcelamento de 1979. Por isso, seus
dispositivos tentam abranger as situacdes de ilegalidade e irregularidade
fundiaria das mais diversas, orientados claramente para facilitar a obtencdo dos
devidos titulos e para disseminar a urbanizacdo adequada, integrando estes

assentamentos a cidade formal.

Exemplo disso foi o reconhecimento, pela Lei n® 12.424/2011, de
situacBes em que o dominio privado [€] com proprietarios ndo identificados,
em razdo de descri¢Ges imprecisas dos registros anteriores (artigo 56, 85°, 1),
fato que devera ser indicado no auto de demarcacdo urbanistica a fim de
instrui-lo, sem, contudo, obstar a regularizacdo. Na acéo judicial de usucapiao,
€ comum que se passem anos antes de se obter uma certiddo de citacdo positiva
do proprietario anterior, variando conforme o juiz sua inclinacdo para a
decretacdo de revelia em casos de réus nao localizados ou desconhecidos.
Assim, 0 novo procedimento prevé uma situagdo frequentemente encontrada na
regularizacdo urbana expressamente, impedindo que este detalhe venha a gerar

situacdes irresolveis.

Neste sentido, a Lei n°® 11.977/2009 quebra, até certo ponto, com a
tradicdo legislativa sugerida por Holston (1993), apesar de ndo se automatizar

completamente, criando mecanismos que garantem a propriedade
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independentemente de manifestacdo externa ao possuidor. Obtido o titulo de
legitimacdo de posse, s6 dependera do possuidor, gozando de gratuidade de
justica ou descontos cartoriais, registra-lo e converte-lo quando passados cinco
anos. Os possiveis entraves que podem surgir ao longo do processo
administrativo que permite a outorga dos titulos de posse também s&o
combatidos na lei, como j& assinalam seus primeiro intérpretes. Em relacdo,
por exemplo, o plano de regularizacdo do artigo 51, assinala Venicio Salles

(2012, p. 5, grifos meus):

N&o é exigido do Municipio grande rigor no cumprimento deste
item, pois o perfeito enquadramento da area regularizanda aos
padrdes registrais foi atribuido ao Oficial do Registro de Imdveis.
As davidas ou incertezas quanto ao mais proprio enquadramento
ndo poderdo obstar a expedi¢do do ,,auto de demarcagdo®. Voltamos
aqui a ressaltar o sentido da fungdo social da propriedade, que
inverte as prioridades, prestigiando o interesse coletivo em
contrapartida com o interesse individual. Prevalece, destarte, o
impulso para regularizar que ndo pode ser frustrado pela imperfeita
descrigdo tabular das antigas glebas. [...] Desta forma, a planta de
sobreposicdo devera refletir a area regularizanda e a(s) gleba(s) a
ser(em) desfalcada(s), em atencdo a critérios e padrdes de
probabilidade, mormente em face das imperfeicGes constantes do
félio real. Reafirma-se que a incerteza tabular ndo pode prejudicar
ou emperrar 0 processo de regularizacdo fundiaria.

Assim, o procedimento extrajudicial, pela sua natureza, permite maior
flexibilizacdo do cumprimento de exigéncias burocraticas, estando o Poder
Judiciario mais restrito a igualdade de oportunidade entre as partes e as
determinacBes do Codigo processual. No entanto, a celeridade ou maior
simplicidade do procedimento criado pela Lei n°® 11.977/2009 cobra o preco de
cinco anos, sendo a posse capaz de gerar a propriedade reconhecida a partir do

registro de legitimacao de posse.

No texto original da lei, estavam previstos como passiveis de
regularizacdo fundiaria de interesse social os assentamentos irregulares urbanos
nos quais tenham sido preenchidos os requisitos da usucapido. No entanto, a
Lei n® 12.424/2011 deu nova redacdo ao artigo 47, VII, alinea a, retirando o
termo usucapido, e exigindo apenas que a area esteja ocupada de forma mansa

e pacifica had pelo menos cinco anos. Em analise sistematica do nosso
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ordenamento, rapidamente se repara que 0 emprego do termo usucapido e o
reconhecimento do preenchimento de seus requisitos pela autoridade municipal
implicariam no imediato reconhecimento da propriedade, uma vez que o direito

nasce naturalmente e é apenas reconhecido por sentenca ou titulo.

Sendo assim, o legislador, em realidade, apenas reconhece a posse a
partir da intervencdo regulatoria do Estado, sem considerar a posse anterior,
que é o proprio direito de propriedade ja adquirido pela caracterizacdo da
usucapido. Ora, se a posse mansa e pacifica existe a pelo menos cinco anos e o
imovel ndo ultrapassar 250m2, além de preencher os requisitos da Lei n°
11.977/2009 para a regularizacdo de interesse social, o possuidor também
preencheu os da usucapido especial urbana, sendo ele, portanto, proprietario

desde o inicio do processo de regularizacao.

Visto que a morosidade do Judiciario é especialmente condenada em
acOes meramente declaratérias, por assinalarem direitos constituidos, o
procedimento criado pela Lei n°® 11.977/2009 mostra-se igualmente perverso,
na medida em que poderia ter criado os procedimentos probatdrios necessarios
junto ao Registro de Imoveis para a caracteriza¢do da usucapido e a outorga de
titulo de propriedade. No entanto, o legislador optou por condicionar o referido
titulo a realizacdo do procedimento de demarcacao urbanistica e legitimacéo de
posses. Considerando que a lei ndo subjuga a conversdo da legitimacdo de
posse em propriedade a realizacdo das obras urbanisticas, conclui-se que o
procedimento de regularizacdo é mero tramite complicador entre o possuidor e

seu direito ao titulo.
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5. Consideracoes finais

O desafio diante da regularizacdo fundiaria no Brasil é enorme:
historicamente concentrada no campo e mercadoria escassa nas cidades, a terra
sempre foi arena para conflitos entre classes, entre detentores de direito e entre
principios juridicos. A questdo da terra é a questdo da propriedade: nem todos
séo ou podem ser donos do solo, mas todos precisam de um pedaco dele para
viver. Este recurso finito e absolutamente essencial para o desenvolvimento
humano, mesmo com a abundéancia que temos no Brasil, permaneceu
historicamente escasso para grande parte da populagdo, que sem o aproveitar

com o cultivo, passou a busca-lo nos centros urbanos, na forma da moradia.

Neste sentido, este trabalho apresentou uma longa analise historica da
formacdo do sistema fundiario brasileiro do ponto de vista legislativo,
entendendo as leis, postas em seus contextos, como retratos da compreenséo
juridica da realidade, ilustracbes das diferentes correntes e interesses que
disputam na arena politica, especialmente legislativa. O que pretendia a partir
desta retrospectiva era buscar continuidades e mudangas na forma com que a
lei trata a terra no Brasil, valendo-se da leitura de James Holston (1993), que
aponta para as ambiguidades intencionais das leis fundidrias em sua
interpretacdo de maior repercussdo fora do Direito, como na Sociologia e
Filosofia. Com isso, foi possivel identificar a lentidao legislativa em se adaptar
ao fendmeno da urbanizacdo, evitando tratar de forma direta dos conflitos
fundiarios e abstendo-se de criar novas formas de inclusdo em massa de
possuidores irregulares nas cidades. Destaca-se que o proprio Estatuto da
Cidade, com todas as suas inovacOes, pecou, porém, em nao garantir maior
efetividade de seus dispositivos, permitindo que muitos permanegcam
inaplicaveis. Nao obstante, restou clara a adaptacdo do ordenamento aos novos
dispositivos, em especial a funcdo social da propriedade, que passou a orientar

todos os outros diplomas legais a partir da Constituicdo de 1988.

Nesta analise também se destacou o papel social da posse e sua

inaceitavel desvalorizacdo juridica diante da propriedade. Ganha relevo,
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portanto, a usucapido, como Unico meio legal de se adquirir a propriedade pela
posse. O desdobramento deste instituto em suas varias modalidades previstas
nas leis analisadas aponta para a pluridade de situagcdes em que se demanda a
legitimacdo da posse como propriedade e sua urgéncia, verificada na
diminuicdo constante dos prazos para a prescricdo aquisitiva. Neste contexto, o
trabalho tratou das mudancas mais recentes trazidas ao instituto: a
desjudicializacdo da usucapido pela Lei n°® 11.977/2009, que permite seu

reconhecimento em Registro de Imoveis, cumpridas as exigéncias burocraticas.

No entanto, a complexidade do problema enfrentado — o déficit
habitacional e as irregularidades nos vastos assentamentos urbanos — afasta
qualquer possibilidade de uma solugdo simples. O novo procedimento para o
reconhecimento da usucapido, portanto, apresenta alternativas a via judicial
dotadas de vantagens palpaveis, como a maior celeridade e abertura a pressdo
dos beneficiarios e da sociedade para a sua concretizacdo. A Lei n°® 11.977 de
2009, portanto, representa grandes avancos legislativos como a primeira lei
especifica sobre a regularizacdo fundiaria urbana, mesmo que, sozinha, ndo dé
conta de resolver o problema do qual trata, como nenhuma lei o poderia fazer.
Mesmo assim, é digno de nota que o procedimento instituido por ela &, sendo,
escolha do legislador, podendo este ter optado por tramites mais simples de

reconhecimento da posse e de outorga de titulos.
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