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Resumo

Completados vinte anos do Estatuto da Cidade, o presente artigo pretende discutir em que medida o
estatuto juridico do direito de propriedade — apesar de alterado pela Lei n? 10.257/01, mas mantido,
em esséncia, como centro da ordem urbanistica — representou um entrave para o cumprimento das
fungdes sociais da cidade e para a efetivacdo do direito a cidade. A andlise se debruca sobre como o
direito de propriedade se faz presente na lei, por meio do exame (i) da funcdo social da propriedade,
(ii) dos instrumentos de combate a retengao especulativa de imdveis, (iii) do instituto do plano diretor
e (iv) da usucapido urbana especial para fins de moradia. O método de abordagem é dialético e o
método de procedimento é histdrico, j4 que a reconstituicdo da forma pela qual a propriedade foi
introduzida no Brasil é realizada para demonstrar que a resiliéncia de tal instituto, mesmo em uma lei
como o Estatuto da Cidade, é uma manifestacdo da colonialidade do poder. Em um exercicio
propositivo de alternativas para uma saida dessa armadilha juridica e epistémica, a pesquisa realizada
analisa as discussdes sobre os comuns, sobre fungao social da posse, sobre o termo territorial coletivo
e sobre as potencialidades das ZEIS.

Palavras-chave: Estatuto da Cidade. Direito de propriedade. Direito a cidade. Fung¢do social da

propriedade. Colonialidade.

Abstract

After the City Statute turns twenty years old, this article discusses in what extent the legal status of
the property right, despite being altered by law 10.257/01 — but maintained, in essence, as the center
of the urban order — represented an obstacle to fulfill the social functions of the city and for the
realization of the right to the city. The analysis focuses on how the right to property is present in the
law by examining (i) the social function of property, (ii) the instruments to combat the speculative
retention of idle properties, (iii) the institute of master plan and (iv) special urban usucapio for housing
purposes. The method of approach is dialectical and the method of procedure is historical, as a
reconstitution of the way how property was introduced in Brazil is carried out to demonstrate that the
resilience of property, even in a law such as the City Statute, it is a manifestation of the coloniality of
power. In a propositional exercise of alternatives for a way out of this legal and epistemic trap, the
investigation focuses on discussions about the commons, the social function of property, the
Community land trust and on the potential of ZEIS.

Keywords: City Statute. Property rights. Right to the city. Social function of property. Coloniality.
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1 Introducao

No ano em que o Estatuto da Cidade completa vinte anos, iniUmeras avaliagdes comecam a ser
produzidas acerca dos resultados atingidos pela Lei Federal de Desenvolvimento Urbano. Em que pese
o reconhecimento de muitas das contribui¢cdes da lei —como a introducdo do direito a cidade na cena
juridica brasileira — a maior parte dos balancos tem sido negativo?, apontando a baixa efetividade de
muitos de seus instrumentos e, sobretudo, a persisténcia de um espaco urbano altamente
hierarquizado e marcado por profundas desigualdades no acesso aos bens materiais e simbdlicos que
traduzem a ideia de cidade. O fato de a paisagem urbana nado ter tido grandes altera¢des apds duas
décadas de implementacdo da lei e de ser ainda caracterizada pela producdo irregular de parte do
tecido urbano demonstra, segundo tais avaliagdes, que o direito a cidade ndo conseguiu avancar entre
nos.

O presente artigo procura interrogar, mais do que os resultados da aplicagao do Estatuto da
Cidade, as formulas nas quais apostamos, enquanto sociedade, tanto no momento da negociagdo
politica em torno do capitulo da Politica Urbana quanto no momento da regulamentacdo, no Estatuto
da Cidade, do que sobrou da mutilada emenda da reforma urbana no texto constitucional. Esse texto
registra um esforco do estudo realizado em 2021, muito especialmente para procurar responder a dois

problemas de pesquisa articulados entre si:

a. Em que medida a colonialidade do poder? se alavancou, juridicamente, na histdria do Brasil, sobre
o direito de propriedade como instituto garantidor do poder econémico, da desigualdade social e

da exclusado politica da populagdo de baixa renda?

! Ver, a propésito, balangos reunidos em: ALFONSIN, Betania de Moraes et. al., 2021.

2 A “colonialidade do poder” é um conceito que nos remete a constatacdo de que, ultrapassado o periodo
histérico do colonialismo, remanesce ainda uma “matriz colonial do poder” (MIGNOLO, 2008) na América Latina
e em outras regides do planeta como o continente africando, que foram vitimas da violéncia do empreendimento
colonial instaurado, por paises europeus, a partir do século XV. A colonialidade do poder corresponde a um
“padrao colonial de poder” (QUIJANO, 1992) que assume uma visdo eurocéntrica do mundo, que considera a
ciéncia produzida na Europa, o género masculino, o padrdo sexual heteronormativo e a raga ariana como
hierarquicamente superiores em relagdo aos conhecimentos produzidos por povos origindrios da América Latina
e da Africa (produzindo o epistemicidio), ao género feminino (reproduzindo o machismo), ao padrio sexual
LGBTQIA+ (gerando a homofobia) e as ragas de pessoas ndo brancas (legitimando o racismo), respectivamente.
E o préprio padrdo colonial de poder que inventa o conceito de raca e, consequentemente, o racismo, ja que
toda a humanidade pertence a raca humana. Para esta pesquisa, assume-se que o direito de propriedade, tal
como introduzido no Brasil, foi vitima desta matriz colonial do poder, desprezando outras formas de acesso a
terra praticados pelos povos originadrios que poderiam ter conduzido o pais a uma outra matriz juridica mais
potente para a garantia do direito de moradia e do direito a cidade.
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b. Em que medida o estatuto juridico do direito de propriedade, apesar de alterado pelo Estatuto da
Cidade, mas mantido, em esséncia, como centro da ordem juridico-urbanistica, representou um
entrave para o cumprimento das fung¢des sociais da cidade e para a efetivacdo do direito a cidade

nos vinte anos de vigéncia da referida lei federal?

O primeiro dos problemas é mediato e nos remete a forca estrutural do direito de propriedade
ao longo da histéria do Brasil como sustenta¢do do poder politico, econdmico e social, revelando um
esforco de desvelamento epistemoldgico da poténcia juridica do instituto. Trata-se do problema
subjacente a investigacdo como um todo. Ja o segundo problema se liga de forma direta e imediata ao
debate conjuntural que a sociedade brasileira faz, hoje, ao avaliar os vinte anos do Estatuto da Cidade.
Esse problema, central na pesquisa, traz a baila a hipdtese de que a tentativa de fazer com que o
principio da func¢do social da propriedade (e seus instrumentos) fosse capaz de alterar o status do
direito de propriedade foi uma aposta insuficiente, ja que o direito de propriedade continua sendo o
centro do sistema juridico e se constitui no mais poderoso obstaculo a efetivacdo do direito a cidade
nos centros urbanos brasileiros.

A fim de demonstrar a forca do argumento, é apresentado, em primeiro lugar, apds esta
introducdo, um apanhado de cardter histdrico sobre as origens do direito de propriedade tal como o
conhecemos?, regulamos e praticamos no pais. As caracteristicas tradicionais desse direito sdo
problematizadas para demonstrar a distancia que o instituto guarda de um paradigma como o do
direito a cidade®. No tdpico, foi necessario resgatar as tragicas consequéncias sociais e econdmicas dos
primeiros cercamentos, na Europa, bem como demonstrar a forma pela qual o instituto foi introduzido
no Brasil, a partir da Lei de Terras de 1850 e a imensa violéncia praticada naquele momento histérico
em relacdo aos povos originarios e a populacdo negra escravizada. Autores/as como Silvia Federici
(2017), Lilia Schwarcz (2019), Raquel Rolnik (1997) e Antonio Manoel Hespanha (2005) sdo
referenciadas nessa reconstrucao.

Essa histdria é vista em uma perspectiva descolonial, procurando desnaturalizar o direito de
propriedade para revelar as consequéncias da colonialidade do instituto no pais. Aqui, a didatica de

autores como Dailor Sartori Junior (2017) apoia os esforgos tedricos e metodolégicos de corte

3E preciso esclarecer que a pesquisa ndo retroage até as feicGes da propriedade quiritaria tal como reconhecida
no Direito Romano. O recuo histérico realizado para resgatar as origens do direito de propriedade no Brasil é de
mais ou menos cinco séculos, abrangendo a realidade da Europa nos séculos XV e seguintes, bem como o
empreendimento colonial realizado nas Américas no mesmo periodo histérico.

“Para saber mais sobre a histdria do direito a cidade, ver: ALFONSIN et al., 2017.
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descolonial, e comparecem, ainda, as contribui¢cGes de Boaventura de Souza Santos (2019) com suas

III

“epistemologias do sul”, que nada mais sdo do que a tentativa de valorizar as narrativas, os saberes e
os conhecimentos silenciados pelo projeto colonial e, ainda, pela colonialidade do poder, que
remanesce e oculta violéncias histdricas, sociais, politicas, culturais, epistémicas e, também, juridicas.

O artigo segue com o enfrentamento da forma pela qual o direito de propriedade se imiscuiu
no Estatuto da Cidade, fazendo com que mesmo os instrumentos de Direito Publico, como o Plano
Diretor, e os instrumentos de combate a retengdo especulativa de imdéveis urbanos terminassem por
reforcar o modelo proprietdrio (HESPANHA, 2005). O principal instrumento de regularizacdo fundiaria
introduzido pela Constituicdo Federal (1988) e regulamentado pelo Estatuto da Cidade (2001) foi a
usucapido urbana especial para fins de moradia, que nada mais é do que uma forma de aquisicdo
origindria da propriedade. O exercicio realizado nesta sec¢do visa, pois, a explicar os instrumentos e
seus vinculos indeléveis com o instituto da propriedade como direito real.

A Ultima sec¢do do presente artigo é um exercicio de imaginag¢do politico-juridica, que procura
vislumbrar de que modo a Politica Urbana brasileira poderia se libertar da armadilha representada
pelo direito de propriedade enquanto centro da ordem juridico-urbanistica brasileira, propor formas
alternativas de promover o acesso a terra e garantir o direito a cidade para todos e todas,
reconhecendo a impossibilidade de garantir o direito a cidade com os instrumentos existentes no
Estatuto da Cidade, ja que reféns da colonialidade do direito de propriedade. N3o se trata de desprezar
o existente, mas de propor novos caminhos para se buscar uma maior efetividade do direito a cidade
nesse proéximo periodo, profundamente desafiador. Sdo explorados, aqui, a funcao social da terra, a
poténcia do instrumento das Zonas Especiais de Interesse Social, a discussdao sobre os comuns e,
finalmente, o termo territorial coletivo, esse ultimo como uma tentativa de escapar da rigida

conformacgdo (e da imensa ficgdo juridica) do direito de propriedade entre nés.

2 Origens do instituto da propriedade

O direito de propriedade é apresentado nos livros de Direito Civil brasileiro como a matriz dos
direitos reais, o mais amplo dos direitos reais, o mais completo dos direitos reais, o direito real por
exceléncia (GONCALVES, 2016; RIZZARDO, 2013; PEREIRA, 2004). Alguns autores o definem

considerando os poderes inerentes ao dominio, inscritos no artigo 1228 do Cddigo Civil Brasileiro,
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como os poderes de usar, gozar, dispor e reaver a coisa de quem quer que injustamente a possua®. Esta
formulacdo definidora do direito de propriedade constante do atual Cédigo Civil pouco difere da
férmula inscrita no anterior, de 1916 — o primeiro Cddigo Civil brasileiro, inspirado no Cddigo
Napoleonico francés de 1804. Em que pese a repeticdo de uma forma de definicdo que ndo diz o que
é o direito, mas antes o qué ele autoriza ao proprietdrio, o Cédigo de 2002 traz uma redacdo mais
moderna, que prevé, em seus paragrafos, uma série de limitagdes administrativas decorrentes de lei e
fundamentadas no principio da funcdo social da propriedade®.

E comum que grande parte dos manuais de Direito Civil existentes no Brasil inclua um breve
apanhado histérico da evolugdo do instituto, situando, em geral, a sua existéncia como reconhecida,
ainda que de diferentes formas, desde a Idade Antiga. Tal historicizacdo passa, invariavelmente, pelo
periodo do Império Romano, quando o Direito entdo vigente reconhecia a propriedade como um
direito individual, pela longa Idade Média, na qual se operou uma grande concentracdo de bens nas
maos de poucos senhores feudais e, ao final, pela Revolugdo Francesa, quando tal direito acaba por
ser reconhecido como um direito “do homem e do cidadao”.

Ainda que a maior parte desses apanhados mencione uma evolucdo do instituto até a sua
conformacdo atual, na qual a caracterizacdo da funcdo social da propriedade |he seja inerente, é
bastante revelador, para nosso estudo, o fato de que tenha havido um grande silenciamento tedrico
de narrativas sobre as violéncias praticadas ao longo da Histéria, com o fim precipuo de que o direito
de propriedade assumisse as feicGes que possui hoje no Brasil, na América Latina e no Ocidente, como
um todo. No Brasil, hd uma espécie de naturalizacdo desse direito, o que se mostra bastante
conveniente para latifundiarios rurais e grandes proprietarios urbanos.

Na presente pesquisa, importa, pois, buscar as origens histdricas do direito de propriedade tal
como o referido instituto foi introduzido no pais durante o Periodo do Império, bem como desvelar os
significados sociais, econémicos, culturais e politicos — os quais, por sinal, sdo pouco discutidos nos
manuais de Direito Civil —associados a inaugura¢do do modelo proprietario entre nés. O objetivo dessa

leitura esta relacionado, assim, a fundamenta¢do de uma critica aos limites do Estatuto da Cidade

>Dispde o caput do artigo 1.228 do Cédigo Civil: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” (BRASIL, 2002).

0 §12 do citado artigo assim prevé: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das aguas” (BRASIL, 2002).
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como ferramenta a garantia do direito a cidade sustentavel, bem como a tentativa de promover um
estudo descolonial sobre os vinte anos do Estatuto da Cidade.

A propésito do tema, leciona Sartori Junior (2017, p.13) que “a op¢do descolonial pressupde a
desconstrugdo de um padrdo mundial de conhecimento e das subjetividades”. E baseada na referida
desconstrucdao que a metodologia da presente pesquisa procurara contribuir para a crescente
descolonizacdo do pensamento sobre o direito de propriedade, de modo que, com isso, seja possivel
promover uma desnaturalizacdo desse direito entre nds. Trata-se de passo importante para se poder
pensar em novas alternativas para a democratizacdo do acesso a terra, a moradia e a cidade no pais.

De fato, o estudo que aqui se desenvolve pretende demonstrar que a propriedade faz parte
da “matriz colonial de poder” operada nas Américas, perpetuada apds o encerramento do periodo
colonial pela colonialidade do poder. Conforme leciona Sartori Junior, baseado nos ensinamentos de
Maldonado Torres:

Em verdade, a colonialidade ndo é o resultado ou a forma residual de qualquer tipo
de relacdo colonial; ela emerge do contexto sécio-histdrico particular da conquista
das Américas e da conjugacdo do capitalismo ja existente naquela época, entendido
como uma relagdo econ6mica e social, com formas de dominagdo e subjugacdo
raciais determinantes para o controle dos sujeitos colonizados nas Américas, o que
tornou possivel, somente assim, a modernidade enquanto discurso e pratica
hegemaénicos. (SARTORI JUNIOR, 2017, p. 25)

Compartilhando do mesmo intuito de promover a descoloniza¢cdo do pensamento, a autora
italiana Silvia Federici, ao pesquisar o contexto da grande caga as bruxas que ocorre na Europa, muito
especialmente entre os Séculos XV e XVII, procura desvendar o papel cumprido por esse processo na
acumulacgdo primitiva do capital, na transicdo para o capitalismo. E, € com base em sua obra Calibd e
a Bruxa (2017) que o presente estudo busca subsidios para entender o que ocorreu no citado periodo,
com poder explicativo para nosso problema de pesquisa, que, nos dizeres de Federici, “[...] é
precisamente a continuidade entre a dominagao das popula¢des do Novo Mundo e a das populagdes
da Europa, em especial as mulheres, durante a transi¢cdo para o capitalismo” (2017, p. 380).

Em um estudo extremamente detalhado, a autora italiana demonstra que foram consideradas
bruxas as mulheres detentoras de muitos saberes, inclusive ligados a agricultura e aos poderes das
plantas medicinais, saberes estes construidos em trocas que se davam, em grande medida, sobre as

terras comuns ou “terras comunais”’. A propdsito, Federici busca destacar que, para as mulheres do

’As terras comunais integravam o sistema de campos abertos (open field system), os quais consistiam em um
acordo em manter campos sem cercas para serem utilizados de forma comum pelos/as camponeses/as
(FEDERICI, 2017, p. 134).
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periodo, o impacto econémico do cercamento das terras comunais foi enorme, ja que boa parte de
suas riquezas eram extraidas destas terras. Ao detalhar seus argumentos, a historiadora mostra o tipo

de uso que era dado a essas terras:

Menosprezadas na literatura do século XVI como uma fonte de preguica e de
desordem, as terras comunais eram fundamentais para a reproducdo de muitos
pequenos fazendeiros ou lavradores que sobreviviam apenas porque tinham acesso
a pradarias, nas quais podiam manter vacas, ou bosques dos quais extraiam madeira,
frutos silvestres e ervas, ou pedreiras, lagoas, onde podiam pescar e espagos abertos
para reunir-se. Além de incentivar as tomadas de decisdo coletivas e a cooperacdo
no trabalho, as terras comunais eram a base material sobre a qual podia crescer a
solidariedade e a sociabilidade campesina. Todos os festivais, os jogos e as reunides
da comunidade camponesa eram realizados nas terras comunais. A func¢do social das
terras comunais era especialmente importante para as mulheres, que tendo menos
direitos sobre a terra e menos poder social, eram mais dependentes das terras
comunais para a subsisténcia, a autonomia e a sociabilidade (FEDERICI, 2017, p. 138).

Na lenta transicdo entre o modelo feudal de producdo e o modo de producdo capitalista, o
cercamento das terras comuns foi um importante instrumento para a pauperizacdo de populac¢des que
dependiam dessas terras para viver dignamente, o que praticamente as empurrou para o
assalariamento em busca de sobrevivéncia, viabilizando a implantacdo do sistema capitalista. A
violéncia por meio da qual o processo de “cercamento” e a imposi¢do da privatizagdo da terra em
“propriedades privadas” se operou, em contraponto as sociabilidades comunitarias ali desenvolvidas,

é notdvel. A esse respeito, leciona Federici que:

Essa rede de relagbes de cooperagdo, a que R. D. Tawney se referiu como o
"comunismo primitivo” do vilarejo feudal, desmoronou quando o sistema de campos
abertos foi abolido e as terras comunais foram cercadas (Tawney, 1967). Ndo sé a
cooperagdo no trabalho agricola desapareceu quando a terra foi privatizada e os
contratos individuais de trabalho substituiram os coletivos, mas também as
diferencas econdmicas entre a populagdo rural se aprofundaram, a medida que
aumentou o numero de ocupantes ilegais que ndo tinham nada além de uma cama
€ uma vaca, e a quem ndo restava outra op¢do a ndo ser “ajoelhar e baixar a cabega”
para implorar por um emprego. A coesdo social comecou a se decompor, as familias
se desintegraram, os jovens deixaram os vilarejos para se unir a crescente
quantidade de vagabundos ou trabalhadores itinerantes - que logo se tornaram o
principal problema social da época -, enquanto os idosos eram abandonados a sua
propria sorte. Isso prejudicou principalmente as mulheres mais velhas, que, ndo
contando mais com o apoio dos filhos, caiam nas fileiras dos pobres ou sobreviviam
a base de empréstimos, pequenos furtos ou atrasando o pagamento de suas dividas
(FEDERICI, 2017, p. 138-139).

Importa descrever esse processo por meio do qual as terras comunais foram privatizadas, ja
que ele foi uma das principais condi¢des de empobrecimento das mulheres no periodo, pois as obrigou

a mendigar, a pedir ajuda e a furtar alimentos para sobreviver, o que fermentou as acusacées a elas

Rev. Dir. Cid., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.01., 2023, p. 294-330.

Betdnia de Moraes Alfonsin, Flavia Segat, Juliana Raffaela de Souza
Gallicchio e Vitéria Montanari

DOI: 10.12957/rdc.2023.64045 | ISSN 2317-7721




302

imputadas como “bruxas” e justificou uma perseguicdo injusta e cruel. Apesar de tantas outras
implicagGes causadas pelo referido processo, aqui nos interessa chamar a ateng¢do para o contexto
perverso em que ocorreu a introducao da privatizacao da terra, pela via da propriedade privada, nesse
periodo histérico.

O contexto social, econémico e politico entdo apresentado era o que vigorava na Europa
quando as expedig¢des ultramarinas comegaram e o projeto colonial da Espanha e de Portugal avangava
em direcdo as Américas. Em todo o continente americano e, especialmente, no Brasil, no momento do
“descobrimento” das terras de além mar, habitavam povos originarios®, com culturas préprias, nas
guais a relagdo com a terra continha um componente sagrado, absolutamente diverso do que ocorria
na Europa do mesmo periodo. Contudo, o projeto colonial portugués desconsiderava as questées
culturais e justificava a tomada de terras dos povos indigenas, como forma de legitimar as violéncias
cometidas contra os povos origindrios das Américas, por meio de uma colonizacdo que deu um status

cientifico a categoria “raga”. Segundo ensina Sartori Junior:

A ideia de raca e o complexo ideoldgico do racismo constituiram uma profunda
forma de dominagdo social, pois a posi¢do subalterna dos povos submetidos a esse
padrdo de poder foi justificada por uma suposta inferioridade essencial de sua
natureza, ou seja, as diferencgas fenotipicas de vencedores e vencidos foram usadas
como justificativa para a producdo da categoria “raga” e, consequentemente, para a
hierarquizagdo das novas identidades formadas (SARTORI JUNIOR, 2017, p. 43).

A criagdo da referida “diferenga colonial” dos povos tidos como inferiores — assim
considerados, na época, em comparac¢do ao padrdo racial e cultural europeu —, legitimou, ainda, a
prética do sequestro de pessoas da Africa para serem escravizadas nas Américas, prdxis colonialista
em relagdo a qual o Brasil foi o Ultimo pais das Américas a abolir, no ano de 1888.

Os colonizadores portugueses trazem para o nosso pais o0 modelo juridico por eles praticado
e, com o fim de marcar presenca no territdrio em um periodo de disputa entre as Coroas Espanhola e
Portuguesa, dividem a terra recém-conquistada em capitanias hereditdrias, as quais sdo doadas a
nobres portugueses. Tais capitanias eram, por sua vez, divididas em sesmarias, em enormes porc¢oes
de terra concedidas individualmente pelos capitdes donatarios com o fim de garantir o povoamento,
a extragao, a pilhagem e o cultivo de bens agricolas. Note-se que, nesta alvorada do pais, ja havia uma

brutal desconsideracdo da geopolitica dos povos originarios que aqui habitavam, pela distribuicdo das

8Segundo Carneiro da Cunha, apud SARTORI JUNIOR, havia aproximadamente 6,8 milhdes de habitantes vivendo
na Amazénia, Brasil Central e costa do nordeste no momento do “descobrimento” do Brasil. (2017, p. 77).
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terras entre portugueses que desconheciam completamente o ordenamento geogréfico de tribos
distintas (BUENO, 2010; ROLNIK, 1997).

Quando o Brasil se torna independente de Portugal, as leis portuguesas perdem validade no
territério nacional e um processo de ocupagdo de terras se inicia, ja que ndo existia lei brasileira,
naquele interim, regulando a matéria. E com a Lei de Terras, em 1850, que passa a haver a previs3o de
destinacdo dessas terras e a fixacdo do que é terra publica (terra devoluta, devolvida a Coroa pela Lei)
e o0 que é terra particular (DI PIETRO, 2016), com o reconhecimento, como propriedade privada, de
todos os titulos de sesmaria que haviam sido outorgados pela Coroa Portuguesa aos sesmeiros. A
citada lei fez uma espécie de legitimacdo das posses pretéritas, ja que ndo havia outro sistema juridico
de acesso a terra até aquele momento e, segundo narra Raquel Rolnik, a nova legislacdo deslegitimou
a posse como forma de acesso as terras no Brasil, introduzindo a compra e venda e a sucessao
hereditaria como formas juridicas reconhecidas de acessar a terra no pais. No aspecto, ensina a autora
que:

A promulgacdo da Lei de Terras marca um corte fundamental na forma de
apropriacdo da terra no Brasil, com grandes consequéncias para o desenvolvimento
das cidades. A partir de sua promulgacdo, a Unica forma legal de posse da terra
passou a ser a compra devidamente registrada. Foram duas as implica¢Ges imediatas
dessa mudanca: a absolutizacdo da propriedade, ou seja, o reconhecimento do
direito de acesso se desvincula da condicdo de efetiva ocupagdo, e sua
monetarizagdo, o que significa que a terra passou a adquirir plenamente o estatuto
de mercadoria (ROLNIK, 1997,p.23).

Neste ponto, é importante caracterizar a forma de propriedade que estava sendo introduzida
no Brasil, a qual —ndo por acaso — era muito parecida com a propriedade privada que a Europa passou
a reconhecer a partir dos cercamentos e, ainda mais fortemente, apds a Revolugdo Francesa.

No caso portugués, Hespanha (2005) caracteriza cinco atributos da propriedade reconhecida
pelo “modelo proprietario”, sendo o primeiro aquele segundo o qual “a propriedade é um direito
natural, anterior a ordem juridica positiva, decorrente da prépria natureza do homem como ser que
necessita de se projectar [sic] exteriormente nas coisas para se realizar” (HESPANHA, 2005, p. 87).
Note-se que, somente com esse atributo, ja se “naturaliza” uma operagdo juridica altamente
questionavel, por legitimar a tomada de terras dos povos originarios. Aplicando-o ao Brasil, tratou-se
de legitimar a tomada de terras indigenas, que eram habitadas antes da coloniza¢do e de dificultar o
acesso a terra ao povo negro que foi sequestrado na Africa e trazido para as Américas escravizado, ja
gue o pais comegava a receber pressodes pela abolicdo da escravatura e os escravizados ndo possuiam

recursos financeiros para adquirir as terras tornadas mercadoria pela lei. Os demais atributos do
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modelo luso aqui introduzido pelo movimento de importagdo cultural préprio da colonialidade do
poder eram um direito absoluto, pleno, tendencialmente perpétuo e essencialmente privado,
entendido como “o direito ilimitado e exclusivo de gozar de todas as utilidades da coisa”
(HESPANHA,2005, p. 90).

No mesmo sentido, a historiadora Lilia Schwarcz demonstra o quanto a pratica de tomada de
recursos de outros — bem ilustrada pelo grande truque dado pela Lei de Terras para transformar em
propriedades titulos outorgados no periodo colonial, em um pais ja independente, — acabaria tendo
reflexos também na politica brasileira. Com efeito, em nosso pais, a pratica politica se caracterizava,
segundo a autora, fortemente pelo patrimonialismo, que nada mais é do que o “resultado da relagdo
viciada que se estabelece entre a sociedade e o Estado, quando o bem publico é apropriado
privadamente [...] do entendimento, equivocado, de que o Estado é bem pessoal, "patrimonio" de
quem detém o poder” (SCHWARCZ, 2019, p. 65)°.

O fato é que, a partir do momento histérico da promulgac¢do da Lei de Terras (1850) no pais,
um grande e proposital apagamento das origens perversas e injustas da introdu¢ao do direito de
propriedade é promovido, tanto legislativa quanto doutrinariamente. O Cédigo Civil de 1916 assume
o direito de propriedade do liberalismo juridico classico (FERNANDES; ALFONSIN, 2010) e ja ndo se
conta mais, nas faculdades de Direito, a forma pela qual o instituto foi introduzido no Brasil. Assim, o
fato que aqui se procurou desvelar é que o direito de propriedade é fortemente marcado pela
colonialidade do poder em que estd embebido o Direito Civil Brasileiro. Infelizmente, veremos a seguir
que o instituto, ainda fortemente marcado pelos atributos que recebeu em seu nascedouro no pais,
também dificulta os avangos do Direito Urbanistico e a luta por fazer evoluir a pauta da democratizagdo

do acesso a terra no pais e, muito especialmente, do direito a cidade.

9N3o se desconhece o importante e vasto debate sobre o patrimonialismo inaugurado por Max Weber, que é
retomado no Brasil em diferentes momentos, por diversos autores, tais como Raymundo Faoro, Sérgio Buarque
de Hollanda, Caio Prado Junior e Florestan Fernandes, para citar alguns. Tampouco se desconhece a critica
realizada por Jessé de Souza a centralidade dada ao fenbmeno por esses autores para explicar a sociedade
brasileira e suas relagdes com o Estado. Aqui, nossa intengdo ndo é explorar o tema, mas demonstrar o quanto
as origens do direito de propriedade e as praticas pouco éticas autorizadas pelo modelo proprietario se
imiscuiram na cena publica brasileira.
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3 A forga do direito de propriedade no Estatuto da Cidade

Com o intuito de exemplificar a forma pela qual o instituto da propriedade continua sendo o
alicerce do nosso ordenamento juridico patrio, o presente capitulo se debruga sob a andlise do
principio da fung¢do social da propriedade, do plano diretor, dos instrumentos de combate a retencdo
especulativa de imdveis urbanos — tais como o parcelamento ou edificacdo compulsérios, o imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo e a desapropriacdo com

pagamento mediante titulos da divida publica — e da usucapido.

3.1 Func¢ao Social da Propriedade

Sobre a introducdo do principio da fungdo social da propriedade, é importante destacar que
ele se deu em dois momentos. Primeiramente, de forma implicita, o principio surgiu na Constituicao
Federal de 1934 ao prever, em seu artigo 113, que "é garantido o direito de propriedade, que ndo
poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar” (BRASIL,
1934). A propdsito, Fernandes destaca que, mesmo que de forma timida e sem nenhum mecanismo
que garantisse sua efetividade, o principio, ja em 1934, comecou a dar a propriedade um viés mais
social (FERNANDES, 2014, p. 45). Contudo, foi somente na Constituicdo Federal de 1967 que a fungdo
social da propriedade foi definitivamente incorporada e literalmente disposta na Constituicao, no
Titulo lll, que dispde sobre a ordem econémica e social, ao prever que “a ordem econGmica tem por
fim realizar a justica social”, com base, dentre outros, no principio da fung¢do social da propriedade
(BRASIL, 1967).

Ao tratar acerca da origem de tal principio em nosso ordenamento juridico, Carmona (2015)
sublinha que a funcao social da propriedade serviu como fonte de inspiracdo para a criacdo da Lei n.
4.132/1962, que definiu os casos de desapropriacdo por interesse social, a ser decretada para
promover a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social (BRASIL,
1962). Assim, a Carta Magna de 1967 incluiu de forma explicita a fun¢do social da propriedade como
principio da ordem econ6mica e social, vinculado-a ao direito individual de propriedade, de modo que
toda e qualquer legislacdo urbanistica ou ambiental deva respeitar o crivo do referido principio.

A funcgado social é, pois, uma condi¢do para se exercer o direito de propriedade, ja que essa,
muito além de servir tdo somente aos interesses do proprietario, deve atender as necessidades e aos

interesses da sociedade. E como se o principio funcionasse como um vetor que condiciona o direito a
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propriedade, estabelecendo que ela seja delimitada conforme o bem da coletividade. De acordo com
Bruno Filho (2015), ndo se trata de o particular ceder seu direito individual de propriedade em favor
do interesse da coletividade, mas significa que esse direito serd definido e delimitado pela funcao
social.

Em que pese a previsdo implicita em 1937 e a sua positivagdo em 1967, o principio da funcdo
social da propriedade apenas teve “uma férmula conceitual consistente”, nas palavras de Fernandes,

com a Constituicdo Federal de 1988. Sintetiza o autor acerca da referida formula que:

[...] o direito de propriedade imobilidria urbana é assegurado desde que cumprida
sua fungdo social, que por sua vez é aquela determinada pela legislagcdo urbanistica,
sobretudo no contexto municipal. Cabe ao governo municipal promover o controle
juridico do processo de desenvolvimento urbano através da formulagao de politicas
de ordenamento territorial, nas quais os interesses individuais dos proprietarios
necessariamente coexistem com outros interesses sociais, culturais e ambientais de
outros grupos e da cidade como um todo (FERNANDES, 2002, p. 45).

Assim, foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que a func¢do social da
propriedade alcangou patamar constitucional, sendo possivel encontra-lo em varios dispositivos. E o
que se retira do artigo 52, inciso XXIIl, da Carta constitucional, ao dispor que “a propriedade cumprira
sua fungdo social”, do artigo 170, ao prever que a “ordem econOmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”, observando também o principio da funcdo social e do artigo 182, ao
conceituar, no capitulo em que versa sobre a politica urbana, que “a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano
diretor” (BRASIL, 1988).

Apenas no dia 10 de julho de 2001 ocorreu a promulgagao da Lei n® 10.257, chamada Estatuto
da Cidade, passando a regulamentar infraconstitucionalmente os artigos 182 e 183 da Carta Magna.
Apds um longo processo de lutas liderado pelo Férum Nacional de Reforma Urbana, o referido diploma
normativo foi elaborado com a intencdo de dar orientagdo juridica consistente nos processos do
planejamento urbano, por intermédio do estabelecimento de normas de ordem publica e de interesse
social, regulando o uso do solo urbano em busca do bem da coletividade, da seguranca e do bem-estar
dos cidad3dos (BRASIL, 2001).

Com o fito de criar mecanismos capazes de democratizar o acesso ao solo urbano e a moradia
adequada, o Estatuto da Cidade foi inovador ao propor que a descentralizacdo e a democratizacdo da

politica urbana andem lado a lado, pois dessa forma é possivel desenvolver mecanismos capazes de
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legitimar socialmente os processos de planejamento urbano, de formulagdo de politicas publicas
voltadas para a populacdo de baixa renda e, consequentemente, de promulgar leis urbanisticas
necessdarias para a garantia da ordem, dando atengao primordial ao principio da funcado social da
propriedade.

Porém, é de se destacar que ainda é falha a aplicagdo do principio da func¢do social da
propriedade urbana, muito em razdo dos obstdculos praticos que decorrem do fato de os instrumentos
existentes no Estatuto da Cidade entrarem, por vezes, em rota de colisdo com os interesses das elites
econOmicas das cidades, que concentram a maior parte da riqueza e das propriedades imobilidrias
urbanas e pouco se importam em democratizar o acesso formal da popula¢do de baixa renda ao solo.
A esse respeito, Fernandes afirma que, para conseguirmos enfrentar tais obstaculos, é preciso
“qualificar o direito a cidade a partir da questao do acesso e repensando a funcao social da propriedade
como valor social da terra”, ja que hd, no Brasil, uma completa irregularidade em relacdo a distribuicdo
territorial, que afeta, sempre, a camada mais pobre da populagdao (FERNANDES, 2019, p. 3).

Desta forma, depreende-se que ainda ha muito a ser feito para que populagdo de baixa renda
possa exercer amplamente seus direitos de cidadania, visto que é necessario o desenvolvimento de
politicas publicas garantidoras do direito fundamental a moradia e a cidade mediante a
implementacdo de outras formas que garantam a seguranca da posse vinculada a funcdo social da
terra, ja que ndo se mostra suficiente a “funcdo social da propriedade” em um pais onde a maioria da
populacdo acessa a terra pela via da posse. O Estatuto da Cidade foi, portanto, um avanco em relacdo
a propriedade classica, jd& que empoderou os municipios e trouxe novos instrumentos de
monitoramento do atendimento de sua fungdo social, contudo, manteve a politica urbana orbitando

em torno do direito de propriedade.

3.2 Plano Diretor

Instituto de forte inspiragcdo francesa, o Plano Diretor foi instituido formalmente pela
Constituicdo da Republica de 1988, que o define, no § 12 do seu artigo 182, como o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana, obrigatdrio para cidades com mais de 20.000

(vinte mil) habitantes (BRASIL, 1988), sendo regulamentado pelo Estatuto da Cidade'’. Tendo em vista

10A respeito de sua obrigatoriedade, o Estatuto da Cidade elenca outras cinco ocasides nas quais o plano diretor
se faz necessario, quais sejam, para as cidades: (1) integrantes de regiGes metropolitanas e aglomeragdes
urbanas; (2) onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos do parcelamento, edificagdo ou
utilizagdo compulsdrios, imposto predial e territorial urbano (IPTU) progressivo no tempo e desapropriagdo com
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a rapida urbanizacdo ocorrida no Brasil no Século XX, muitas cidades foram objeto de “planos de
melhoramentos” influenciados, em muito, pela reforma urbana promovida pelo Bardo Haussmann, em
Paris'™.

Em nossas terras, a ideia importada'? de planejamento do espaco urbano também foi
permeada pelo ideario higienista e pela |dgica capitalista de produc¢do do espaco: esvaziar o centro da
cidade das camadas e de tensdes populares em beneficio da mercantilizagdo do solo (ALFONSIN, 2016).
Quanto a aplicabilidade de tais planos, Ferreira estabelece uma andlise comparativa entre a realidade

brasileira com aquela encontrada além-mares:

Enquanto 1d os instrumentos urbanisticos surgem no pds-guerra,
concomitantemente a estruturacdo do Estado do bem-estar social, como
ferramentas necessarias para que o Poder Publico possa desde o inicio, no ambito
urbanistico, promover esse modelo politico-econémico e social e mediar os
interesses do capital face ao bem publico urbano, no Brasil os instrumentos
urbanisticos surgem como uma tentativa de reagdo face a um modelo de sociedade
e de cidade estruturalmente organizadas de forma propositalmente desigual, o que
muda completamente seu potencial e seu possivel alcance (FERREIRA, 2003, p. 6).

Segundo o referido autor, no Brasil, muitos instrumentos urbanisticos foram importados com
o intuito de reverter, a posteriori, o processo histérico — analisado na secdo anterior — de segregacao
socioespacial. Com efeito, em 1930 — periodo em que vigoravam os ideais de “melhoramentos e

embelezamento” 3

—foram elaborados planos para as duas maiores cidades do pais. Trata-se do Plano
Agache, formulado pelo francés Alfred Agache para a cidade do Rio de Janeiro, e do Plano de Prestes
Maia, intitulado de "Estudo para um Plano de Avenidas para a Cidade de S3o Paulo", os quais
abordavam questdes relativas a estética urbana e a habitacdo popular para classes operarias (VILLACA,

1999).

pagamento em titulos da divida publica; (3) integrantes de areas de especial interesse turistico; (4) inseridas na
area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito regional
ou nacional; e (5) incluidas no cadastro nacional de Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de
deslizamentos de grande impacto, inundagBes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos
(BRASIL, 2001).

1Em sua obra “Direito a Cidade”, Lefebvre nos remete a reforma urbanistica realizada em meados do Século XIX,
em Paris, pelo Bardo Georges Haussmann, que remodelou radicalmente o espago urbano, removendo a classe
operaria popular do centro da cidade e a realocando na periferia, como uma estratégia burguesa para esvaziar o
centro da cidade das tensGes sociais e frear a democracia urbana que estava a se formar (2008).

2Almeida e Mantelli, em importante pesquisa que visa a compreender, de modo critico, a aplicacdo de normas
urbanisticas e ambientais em contextos do Sul Global, criticam a utilizacdo de “mecanismos de planejamento
urbano importados e incondizentes com o contexto brasileiro” (2020, p. 175).

13Segundo Villaga (1999, p. 193), “foi sob a égide dos planos de embelezamento que nasceu o planejamento
urbano (lato sensu) brasileiro”.
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Destaca Ferreira (2003) que a tradicdo urbanistica brasileira — de viés segregacionista e
constituida para legitimar o predominio dos interesses das classes mais abastadas da sociedade —
sempre se utilizou do plano diretor como mecanismo politico capaz de moldar o cendrio urbano aos
interesses do capital. Na pratica, tais planos eram distantes da realidade periférica e auxiliavam a
fragmentar, ainda mais, as politicas publicas urbanas. Apesar de a locugao “plano diretor” ja se fazer
presente no Plano Agache, foi apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988 e da elaborag¢do do
Estatuto respectivo que passou a ser tido como ferramenta central da politica de desenvolvimento e
expans3o urbanas no Brasil'*, a servir ao “atendimento das necessidades dos cidad3os quanto a
gualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas” (BRASIL, 2001).

Com o intuito de conceder ao Poder Publico, especialmente em ambito municipal, um conjunto
de mecanismos de intervencao sobre as formas de uso e ocupacgdo do solo urbano, que os planos
diretores — muito embora fragilizados pelo passado patrimonialista — “tentam estabelecer, no cenario
brasileiro, uma perspectiva de uma nova presenca do Estado na regulamentagao, indugdo e controle
dos processos de producdo da cidade” (FERREIRA, 2003, p. 8) e poderiam, se efetivados na pratica,
cumprir um importante papel de gerar novas possibilidades e “dindmicas participativas que aumentem
o controle social sobre os processos de produgéo da cidade” (FERREIRA, 2003, p. 6).

Ocorre, contudo, que a Constituicdo da Republica de 1988 relega ao plano diretor a tarefa de
conceituar o que seria a funcdo social da propriedade e de conferir as exigéncias para o seu
cumprimento e, como visto, o instrumento ndo é obrigatdério a todas as cidades brasileiras. Assim, o
descompasso entre o discurso e a pratica®® e o fato de o instrumento ainda valorizar demasiadamente
o instituto da propriedade faz com que, por muitas vezes, a aplicagdo dos planos se restrinja a cidade
gue se encontra legalizada, acabando por aumentar as desigualdades espaciais e a segregacao

socioambiental existentes nos municipios brasileiros.

1A Constituicdo Federal estabelece, no § 12 do artigo 182, que “O plano diretor, aprovado pela Cimara
Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana” (BRASIL, 1988).

SMuitas vezes, decorrente do forte lobby da especulacdo imobilidria e das empreiteiras, as quais financiam
campanhas eleitorais de prefeitos e vereadores e impedem que a diretriz da func¢do social seja efetivamente
cumprida.
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3.3 Instrumentos de combate a retencdo especulativa de iméveis urbanos

Os instrumentos de combate a retencado especulativa de imdveis urbanos foram previstos pelo
artigo 182, § 42 da Constituicdo Federal, que prevé ser facultado aos Municipios, mediante lei
especifica para area incluida no Plano Diretor, exigir, nos termos da lei federal®®, do proprietério do
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou n3o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de parcelamento, edificacao ou utilizagdo compulsdrios, imposto predial e
territorial urbano (IPTU) progressivo no tempo e desapropriacdo com pagamento em titulos da divida
publica (BRASIL, 1988). Foi apenas com a promulgacdo do Estatuto da Cidade que o Poder Publico
municipal passou a ter a possibilidade de aplicacdo concreta de tais mecanismos de combate a
retencdo especulativa dos imdveis urbanos.

Logo que o Estatuto da Cidade foi promulgado, a previsao de tais instrumentos representou
um avang¢o muito importante para a politica urbana dos municipios, na medida em que dotou o Poder
Publico de uma possibilidade bem maior de intervencgdo sobre o territdrio e o mercado imobilidrio das
cidades. Além disso, a promessa que se acalentava naquele momento era a de que, por intermédio da
aplicacdo desses instrumentos, se operaria uma efetiva transicdo do direito de propriedade urbana da
seara do Direito Privado para o campo do Direito Publico — matéria tratada por Edésio Fernandes em
muitos de seus trabalhos?’.

E importante notar que esses instrumentos pretendiam a materializacdo de uma das diretrizes
da Politica Urbana, prevista no inciso VI do artigo 22 do Estatuto da Cidade, qual seja, a de “ordenacao
e controle do uso do solo, de forma a evitar”, dentre outras mazelas, a “reten¢do especulativa de
imével urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou nao utilizagdo” (BRASIL, 2001). Tais mecanismos
tinham, portanto, a clara missdo de incrementar o exercicio do poder de policia administrativa em
matéria urbanistica sobre o direito de propriedade nos municipios brasileiros. Com o advento do
Estatuto da Cidade, o proprietario urbano teria sua propriedade submetida ao controle do
cumprimento da fungdo social da propriedade urbana, tal como expresso pelo Plano Diretor.

Ao regulamentar a previsdo constitucional, no entanto, a Lei Federal estabeleceu o

procedimento para a aplicacdo dos instrumentos com um prazo bastante longo para que os

160 artigo 182, caput, da Constituicdo Federal estabeleceu que a Politica Urbana seria executada pelo Poder
Publico municipal "conforme diretrizes gerais fixadas em lei" (BRASIL, 1988), fazendo com que a aplicagdo dos
instrumentos previstos em tal artigo ficasse dependente da regulamentacdo que foi feita apenas em 2001, pela
lei federal de desenvolvimento urbano, Lei Federal n? 10.257/01, o Estatuto da Cidade.

YA propésito, ver: FERNANDES, 2001.
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proprietarios de terrenos retidos especulativamente abandonassem o seu comportamento
antijuridico e fizessem com que, finalmente, a terra atendesse a fung¢do social que deveria cumprir.
Com efeito, a sistematica prevista constitucionalmente, regulamentada pelo Estatuto, é a de san¢des
sucessivas, que seguem ao rito exemplificado nos paragrafos subsequentes. O referido diploma legal
previu, como primeiro passo a ser adotado pelo Poder Publico Municipal, a identificacdo das regides
da cidade em que haja vazios urbanos e a cujo aproveitamento das glebas interesse ao Municipio,
considerando-se a infraestrutura instalada e a demanda por utilizagdo. Essas regides, por disposicdo
expressa do artigo 52 do Estatuto da Cidade, deverdo ser gravadas no Plano Diretor®®.

Ademais, a mera previsdao no Plano Diretor e no Estatuto da Cidade ndo é suficiente para que
os instrumentos possam ser aplicados, ja que se exige a edicdo de “lei municipal especifica”, a qual
devera fixar as condi¢Oes e os prazos para o cumprimento da obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar
compulsoriamente as glebas atingidas. A partir da edicdo da referida lei, o Poder Executivo municipal
devera proceder a notificagao dos proprietdrios atingidos pela medida coercitiva e inscrever o encargo
no Registro de Imdveis (BRASIL, 2001) — sendo, portanto, ligado ao direito real de propriedade. Ainda
gue o titular do direito o transfira a outrem, persistira a obrigacao.

Honrando a recomendacdo constitucional de que estes instrumentos sejam aplicados de
forma sucessiva, o Estatuto prevé que, quando a notificacdo da municipalidade ndo for atendida pelo
particular, fica o Municipio autorizado a majorar progressivamente a aliquota do IPTU por um prazo
longo, de até cinco anos, com aplicagdo de aliquota maxima de 15%. E somente apds os cinco anos de
aplicagdo do IPTU de forma progressiva que, se o proprietdrio ainda nao houver atendido ao disposto
no Plano Diretor, o ordenamento juridico faculta ao Poder Publico a aplicagdo da denominada
desapropriacdo sanc¢do, ou seja, da desapropriacdo que ndo sera paga mediante “justa e prévia
indenizagdo em dinheiro” (BRASIL, 1988) — como disp&e a regra insculpida no inciso XXIV do artigo 52
da Constituicdo Federal —, mas mediante a emissdo de titulos da divida publica (ALFONSIN, 2016).

E de se destacar que a efetivagdo da desapropriagdo sangdo se constitui em uma faculdade, e
ndo uma obrigacdo do Poder Publico municipal®®, de modo que a decis3o estd ligada ao poder
discriciondrio da Administragdo Publica. Assim, ainda que a aliquota maxima de 15% seja bastante alta,

o Municipio apenas podera aplicar tal medida apds cinco anos de incidéncia do IPTU progressivo no

18A titulo de exemplo, a cidade de Porto Alegre chama estas areas de Areas Urbanas de Urbanizacdo e Ocupacdo
Prioritarias (AUOPs).

19 Com efeito, prevé o Estatuto da Cidade que: “Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que
o proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificagdo ou utilizacdo, o Municipio poderd
proceder a desapropriagdo do imdvel, com pagamento em titulos da divida publica” (BRASIL, 2001, grifo nosso).
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tempo. Contando-se os prazos legais do procedimento acima descrito, que vao desde a edicdo da lei
municipal especifica e a efetiva desapropriacdo, até que a propriedade urbana finalmente cumpra a
sua funcgdo social podem se passar sete anos — fato que demonstra uma reveréncia bastante grande
com os proprietarios que descumprem a fungao social da propriedade, retém solo de forma
especulativa e distorcem o preco do solo urbano no mercado imobiliario.

Com efeito, o procedimento poderia ter sido proposto com uma celeridade maior, mas a longa
negociacdo que se desenvolveu entre a promulgacao da Constituicdo de 1988 e a do Estatuto da Cidade
somente permitiu a instituicdo dos instrumentos do modo como citado acima, o que reforca a forca
simbdlica do direito de propriedade no pais. Para além de uma critica ao procedimento, no entanto, é
preciso analisar como o referido diploma infraconstitucional vem sendo aplicado ao longo desses vinte
anos de vigéncia, pois, ao que tudo indica, sua implementacdo foi ainda mais distante do que o
preconizado pela Lei Federal. Segundo exemplificam Montandon e Santos Junior (2011), em
levantamento realizado em 2011, 87% da amostra de 526 planos diretores de Municipios de todo o
pais incorporaram tais instrumentos a lei do Plano Diretor, o que parece excelente, a priori. Contudo,
de acordo com numeros apresentados por Bruno Filho (2015), no ano de 2014, menos de 100
municipios no pais aplicavam os instrumentos de combate a retengdo especulativa de imdveis urbanos
apos treze anos de promulgacdo do Estatuto da Cidade, o que revela um divércio entre a previsao legal
e a sua aplicabilidade pratica.

Feito esse breve relato acerca de tais potentes instrumentos previstos na Lei Federal de
Desenvolvimento Urbano, é possivel concluir que as questdes politicas locais dos Municipios
brasileiros, a cultura juridica protetora do direito de propriedade e o préprio procedimento longo
adotado pelo Estatuto da Cidade fizeram com que os mecanismos de combate a retengao especulativa
de imdveis urbanos no pais fossem pouco aplicados. O resultado é que, até hoje, ndo ha
desapropriacdes para fins de reforma urbana nas cidades brasileiras, frustrando o objetivo do
legislador e, em boa medida, demonstrando o quanto o direito de propriedade urbana apresenta
resiliéncia a ordem juridico-urbanistica e segue sendo exercido de forma prejudicial ao interesse

publico em nosso pais.
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3.4 Usucapiao urbana

Por fim, como ultimo instrumento a ser analisado no presente capitulo, esta a usucapiao
urbana como forma originaria de aquisi¢cao da propriedade, cuja histéria tem inicio no direito greco-
romano. A usucapido era — assim como ainda é — um instrumento que facilita o acimulo de terras e a
concentragdo de riquezas, essencialmente, como em primeiro momento realizado pela aristocracia na
sua luta contra o povo e os estrangeiros (MORAIS, 2004).

Com efeito, o inicio da colonizacdo portuguesa estava intrinsecamente ligado ao
beneficiamento do acesso a terra por meio de concessGes realizadas pela Coroa Portuguesa
(HOLSTON, 2013). Logo, houve o inicio da formagdo da propriedade privada e da distribuicdo de terras
por meio da Coroa portuguesa e a afirmacdo do poder de pequenos grupos a partir do valor da
propriedade. Somente em 1850, com a positivacdo da Lei de Terras, é instituido, dentro de seus
instrumentos, a usucapiao, como forma de promover a devolucgdo das terras ao Estado (ALVES; ALVES,
2018).

A partir dai, a Unica forma legal para a aquisicdo de terras era a compra, a qual deveria ser
devidamente registrada. Consequentemente, ocorre uma absolutizacdo da propriedade,
desvinculando-a da condicdo de ocupacdo e buscando sua monetizacdo. A propriedade passa,
portanto, a adquirir plenamente o status de mercadoria (ROLNIK, 1997). Ou seja, consoante leciona
Morais (2004), historicamente, o instrumento da usucapido se torna uma arma defensiva nas maos
dessa classe dirigente.

Nesta senda, o Cddigo Civil de 2002 nasce com a intengdo de separar a posse da propriedade
e, consequentemente, faz a sua mitiga¢do pelo instituto da usucapido e pela aquisicdo da propriedade
pelo tempo. Contudo, tendo em vista o carater patrimonialista que impregna o diploma civilista ainda
vigente, o instrumento insere a possibilidade de proteger o proprietario por até 15 anos. E de se
pontuar que, na atualidade, a usucapido apresenta tracos comuns a posse e ao tempo de duracdo, da
mesma maneira em que o justo titulo e a boa-fé (MELLO, 2021). Ora, a manifesta exigéncia de justo
titulo e da boa-fé — os quais passam a ser requisitos da usucapido — tem a finalidade de dificultar a
aquisicdo de propriedades por terceiros (MORAIS, 2004).

Ou seja, acima de tudo, o instituto da propriedade segue a se manter voltado para proteger
a circulagdo formal da terra, adquirindo, assim, a condi¢cdo de mercadoria e podendo circular somente

mediante atos solenes (MENEZES, 2017). Desse modo, a compreensdo do termo “exclusdo

III

habitacional” inevitavelmente passa pela dindmica capitalista —isto é, da especulacdo imobiliaria —, e
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retira o sentido da plena efetivacgdo de um “direito a moradia” universal, resultando,
conseguentemente, em reservas especulativas para aqueles que sdo proprietarios (MENEZES, 2017).
A usucapido urbana, como matéria de direito material — logo, independente de qualquer processo,
seja ele judicial seja administrativo — acaba por ser condicionada ao reconhecimento do dominio com
base na posse qualificada com animo de dono (MELLO, 2021).

Veja-se que, diante do intuito de satisfacdo de interesses financeiros, as cidades ndo sdo
pensadas tampouco construidas com a finalidade de atender ao direito a moradia de uma maneira
justa (NUNES, 2019). Como bem pontua Menezes (2017), as politicas habitacionais existentes visam a
promoc¢do de uma certa organizacdo e da producdo de habitacdes, mas ainda atrelados aos
imperativos de reproducdo do capital. Ora, o direito e o instituto da propriedade privada se tornam,
nesse contexto, fatores decisivos na formacado do capitalismo brasileiro, no exato momento em que
afastam o trabalhador assalariado da “terra livre” e usam a propriedade privada com o intuito de
reproduzir a exclusdo social e de assentar as bases no regime fundidrio mantidas ao longo da histéria
(MENEZES, 2017).

Consequentemente, as politicas habitacionais acabam por se basear, essencialmente, na
aquisicao da propriedade privada, o que, por sua vez, ndo vem a ser meramente acidental. Em seu
intimo, a propriedade privada é um dos principais institutos juridicos dentro do capitalismo, ja que as
trocas resultantes da producdo capitalista sdo mediadas pela propriedade privada, permitindo a
extracdo de renda com base no titulo juridico (MENEZES, 2017).

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe expressamente a protegao ao direito
de propriedade em conjunto ao atendimento da fungdo social, estando, assim, destinada a uma
finalidade que necessariamente deve ser atendida, independente da vontade do seu titular. No
entanto, é de se destacar que ndo se menciona somente a fungdo social da propriedade, mas também
a funcdo social da cidade (PEREIRA, 2011). Na regulamentacdo do instrumento da usucapido coletiva,
no Estatuto da Cidade, muitos dispositivos de natureza processual dificultaram a recep¢do do instituto
na modalidade coletiva pelos Tribunais, frustrando a possibilidade da usucapido coletiva ser capaz de
fazer avancar a pauta da reforma urbana no pais®.

Ademais, cabe fazer o destaque as mudancas legislativas resultantes da Lei 13.465/2017, que
inseriram um novo reforco nos rumos da politica urbana, a qual deixa de ser norteada pela ideia do

direito a cidade. A partir dela, hd a supervalorizacdo da dimensdo econdmica dos bens fundidrios e

20yer um estudo a respeito da recepgdo de diversos institutos juridicos e urbanisticos pelo Tribunal de Justica no
Rio Grande do Sul: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/22951.
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imobiliarios, facilitando a aquisicdo e a transacdo dos titulos de propriedade. Como bem pontua
Alfonsin et al. (2019), a regulacdo da propriedade passa a enfatizar seu valor econémico como um ativo
a ser negociado no mercado. Notadamente, hd um distanciamento do programa constitucional
inaugurado em 1988, do principio da fung¢do social e das politicas de regularizagdo fundiaria,
desprezando tanto o contexto social quanto as suas consequéncias.

De fato, a conquista de avancos legislativos é essencial na protecdo do direito a moradia e a
democratizacdo das cidades, mas os dispositivos normativos nao dispdem, sozinhos, de forca que seja
capaz de alterar a realidade. Logo, torna-se necessdria a atuacdo dos movimentos sociais para
pressionar pela efetividade dessas normas, bem como pelo advento de um imaginario juridico e

politico que passe a desconstituir uma visdo tdo arraigada no instituto da propriedade (NUNES, 2019).

4 Imaginando alternativas ou futuros possiveis

Realizado esse balanco que vai desde a forma pela qual o direito de propriedade foi construido
historicamente enquanto centro do ordenamento juridico até a forma como ele ainda se mantém,
mesmo em uma lei voltada a tutela do direito a cidade, como é o caso do Estatuto da Cidade, propde-
se nesta secdo refletir sobre os caminhos que podem ser trilhados para avancar na pauta da reforma
urbana no pais, libertando a ordem urbanistica dessa armadilha juridica. Assim, serdo apresentadas
guatro sendas reflexivas sobre o tema, que inicia com o debate altermundista sobre “os comuns” e a
funcdo social da terra, passa por uma andlise que valoriza o instrumento das Zonas Especiais De
Interesse Social (ZEIS) e finaliza visitando o termo territorial coletivo, uma versdo brasileira do

instrumento internacionalmente conhecido como “community land trusts”.

4.1 A discussao sobre os Comuns

Em uma pesquisa que procura ndo apenas desvendar a presenca insistente do instituto da
propriedade no ordenamento juridico brasileiro e na sua ordem urbanistica em uma perspectiva
critica, mas também pensar em estratégias para que o Brasil consiga se libertar desse instituto, é
impossivel ndo abordar a discussdo sobre os comuns. Pierre Dardot e Christian Laval (2017) sdo autores
de referéncia no debate e construiram uma verdadeira “arqueologia do comum”, percorrendo as
muitas conotac¢des dadas ao termo ao longo da histéria para, finalmente, esbocar as linhas de uma

politica do comum. Para os autores, o comum ¢é visto como principio politico e como uma pratica
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coletiva de se estabelecer se algo deve ser colocado na esfera do comum: “o comum exige que a
participacdo numa mesma atividade seja o fundamento da obrigacdo politica, portanto que a
coatividade seja o fundamento da coobrigacdo” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 616).

Pelas limitagGes do presente artigo, esse debate ndo serd aprofundado, mas se faz importante
apontar que o “principio politico do comum” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 19), o qual tem reunido tantos
movimentos mundo afora, também se alinha a denuncia do regime de propriedade privada como uma
ameaca importante a prépria possibilidade de vida no planeta, quem dird ao exercicio do direito a
cidade em um pais de urbanizacdo profundamente hierarquizada e promotora de desigualdades
socioterritoriais como é o Brasil.

O paradigma dos comuns promove uma desnaturalizagdo da visdo do direito de propriedade
como Unico caminho para titulacdo, que congrega eficiéncia econémica e prosperidade social —
consoante é frequentemente propagandeado por autores como Hernando de Soto, para citar um
classico latino-americano. Além disso, instaura um questionamento cultural, juridico, epistemoldgico
e politico da maior importancia, que se alinha aos esforcos descoloniais que buscam denunciar a
violéncia e a inadequacdo do instituto do direito de propriedade em contextos como o latino-
americano.

Tal paradigma tem uma dimensao de defesa de recursos comuns, como devem ser percebidos
as aguas, o ar, as ideias, a ciéncia e a internet e, para além disso, uma vertente que percebe a
necessidade de uma acdo mais ofensiva, capaz de acionar energias politicas instauradoras de novas
praticas de gestdo e governanca (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 111). No esforco analitico que se pretende
aqui, tal mudanga politica também deve se direcionar ao pensamento sobre as cidades, que podem
ser pensadas como um “bem comum” a ser desfrutado na perspectiva emancipatéria do direito a
cidade.

As proposicoes de Dardot e Laval, no entanto, deixam bem claro que, para além de pensar em
“coisas comuns” ou em “direito de uso” como uma contraposi¢do ao direito de propriedade, é preciso
pensar no direito de todos e todas de “coproduzir as regras do uso comum” (2017, p. 504), o que nos
remete a centralidade da participacdo cidada como um componente fundamental da instituicdo de um

direito a cidade capaz de refundar a forma como vivemos em nossas cidades.
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4.2 A fungao social da posse

Um segundo tema que merece atencao diz respeito ao reconhecimento e aos efeitos juridicos
da funcgdo social da posse, ja que é por intermédio da posse que milhdes de brasileiros acessam a terra
e a moradia no pais. Mesmo com inUmeras controvérsias em relagdo a tematica, pois alguns
doutrinadores acreditam que a posse ndo seja suficiente para cumprir a funcdo social e que o
ordenamento juridico patrio ndo tenha positivado a funcao social da posse, existem vdrios diplomas
que deixam nitida a necessidade da sua funcionalizacdo como, por exemplo, a Constituicdo Federal e
o Cédigo Civil de 2002 (MOTA; TORRES, 2013).

A funcdo social é melhor compreendida a partir dos principios fundamentais do homem, pois
ela esta intimamente relacionada a existéncia humana, como, por exemplo, viver e morar em um local
de forma digna (MORAES FILHO, [200-?]). O referido instituto estabelece que os envolvidos nas
guestdes possessorias sejam amparados pelas prerrogativas da fungdo social, em beneficio préprio ou
dointeresse social (SANTOS; OLIVEIRA, 2011). A propdsito, Mota e Torres (2013) explicam que a fungdo
social da posse se encontra em um patamar diferente em relagdo a fungao social da propriedade, em
virtude de o principio da fungdo social ficar mais nitido na posse do que na propriedade.

Outrossim, Jacques Alfonsin (1997) explica que a terra é um bem indispensavel para que as
pessoas consigam satisfazer suas necessidades minimas, jd que possuir um lugar onde morar é
necessario para o desenvolvimento humano, de modo que esse direito ndo poderia ser negado a
ninguém. O autor refor¢a seu argumento afirmando que a fung¢do social da terra ndo pode ser

considerada apenas como hipdtese, nos seguintes termos:

A funcdo social da terra ndo é uma esmola. Ela incorpora um direito de quem néo
tem contra um poder de quem tem. Se o horizonte de sua cogitacdo e os efeitos
juridicos da sua aplicag¢do ndo ficarem submetidos tdo somente ao Direito Privado,
separados do Direito Constitucional, ela pode, sendo impedir de todo, quando
menos diminuir os perversos efeitos do uso da terra que obedeca, apenas, aos
apetites do mercado. Justamente por ser social, tal fungdo somente pode ser
considerada cumprida quando os direitos humanos sociais, igualmente das/os nio
proprietarias/os, de pobres que ndo tem onde morar ou o que comer, ndo sejam
lesados pelo seu descumprimento (ALFONSIN, 2013, p. 123).

Portanto, embora a funcdo social da posse ndo esteja positivada no ordenamento juridico,
seria muito importante que a legislagcdo urbanistica brasileira reconhecesse a posse de forma mais

ampla, bem como fornecesse efeitos juridicos concretos dela decorrentes em favor dos possuidores,

com tanta assiduidade quanto concede a fungdo social da propriedade. Ou seja, tanto a propriedade
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guanto a posse deveriam seguir o principio da fungdo social da terra constitucionalmente previsto e
hoje também incorporado na Nova Agenda Urbana da Conferéncia HABITAT IIl (ONU, 2019), questdo

central para que se rompa a armadilha representada pelo modelo proprietdrio que se auto reproduz.

4.3 Valorizagao das ZEIS

Considerando o numero expressivo de assentamentos informais promovidos em areas as
quais, pelo zoneamento da regido em que se inserem, teriam outra destinacdo, é que o instrumento
urbanistico denominado Zonas de Especial Interesse Social (ZEIS) foi criado no Brasil, visando a
incorporar tais territorios a ordem urbanistica. Esse instrumento de politica urbana foi elencado pelo
Estatuto da Cidade como instituto juridico e politico, sem, no entanto, regulacdo detalhada pelo
referido Estatuto (ALFONSIN, 2007). Com ele, cria-se uma categoria que passa a permitir a utilizacdo
de normas especiais de uso e de ocupagao do solo, com a finalidade de promocgdo da regularizagdo
fundidria em areas urbanas.

Nas décadas de 70 e 80, o tecido urbano formado por assentamentos informais reivindicava
0 acesso a infraestrutura e servigos urbanos. Diante disso, foram iniciadas as primeiras experiéncias
com a insercdo desses assentamentos no planejamento das cidades, mediante a demarcacdo dessas
areas como “dreas especiais” com o escopo de futura intervengao publica com projetos de urbaniza¢do
e regularizagdo. Como bem exemplificado por Rolnik e Santoro (2013), a necessidade de definicdo de
estratégias para a criacdo de planos de urbanizacdo fez surgir a criacdo de um sistema de gestao
participativa, de modo que fossem possiveis o acesso a lotes e a otimiza¢do do espago publico, como
implementado em Recife, na década de 80. Portanto, é evidente que o movimento pela regularizagcdo
das ZEIS busca beneficiar diretamente a cidade e a promoc¢do da moradia adequada (NUNES, 2019).

O instrumento se mostra valioso no que concerne a reduc¢do do déficit habitacional, na
medida em que as ZEIS podem ser adotadas na reserva de areas para habita¢do social que estejam
proximas aos polos de trabalho e a infraestrutura de qualidade, possibilitando a diminui¢do do
deslocamento desses grupos e evitando que eles sejam empurrados para as areas periféricas ndo
atrativas ao mercado da terra (GONZALES; FRANCISCONI; PAVANI, 2013). No aspecto, destaca-se que
a sua implementacdo prescinde do atendimento as normas de parcelamento, uso e ocupacado do solo
e de edificagBes, o que permite a abrangéncia em areas publicas e privadas ocupadas por moradores

de baixa renda (NUNES, 2019).
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Além disso, o processo possibilita a manutencdo desses moradores nos locais ocupados,
evitando a promogao de despejos que, consequentemente, afetariam o acesso aos servigos urbanos
(NUNES, 2019). Como pontua Alfonsin (2007), as ZEIS sdo um instrumento inovador, isto porque
rompem com a dinamica segregadora do zoneamento tradicional pela maneira em que pressupéem a
adogdo de uma postura diversa pelo planejador urbano, com o reconhecimento implicito, pelo Poder
Publico, de que a populagdo de baixa renda também é produtora e construtora da cidade.

Note-se como as ZEIS podem ser um instrumento importante em uma tentativa de diminuir
a centralidade do direito de propriedade na dindmica de producdo da cidade. Ao valorizar as posses
existentes e reconhecer, no zoneamento, a existéncia dos assentamentos informais, em boa medida,
o Poder Publico também estd se comprometendo com a regularizagdo fundiaria das areas assim
gravadas, independentemente de quem seja o proprietario. Ao impor uma limitacdo administrativa
dessa natureza (habitacdo de interesse social) a um imdvel urbano, o Poder Publico mitiga a forca dos

poderes inerentes ao direito de propriedade, que tantas violagdes de direitos humanos tem gerado.

4.4 Termo territorial coletivo (TTC)

A denominagdo termo territorial coletivo (TTC) se refere a um modelo brasileiro de Community
Land Trust, instrumento que teve sua origem nos Estados Unidos, nos anos de 1960, no contexto de
luta por direitos civis e por propriedade a populac3o negra??, e que foi difundido geograficamente, em
especial pela Europa e Australia e — mais recentemente — América Latina a partir da experiéncia de
Porto Rico, com o intuito de garantir a populagao de baixa renda o acesso a moradia e a cidade, a partir
da seguranca de suas posses. De um modo ndo exaustivo, ele pode ser definido como um modelo por
meio do qual a terra é de propriedade coletiva de uma comunidade e as construgdes nela edificadas
sdo de propriedade individual, mas geridas em conformidade com as regras estabelecidas
coletivamente (ANTAO; FIDALGO, 2019).

Nesse sentido, ocorre a jun¢do entre a administracdo coletiva da terra e a liberdade de seus
moradores a fim de fortalecer a comunidade e assegurar sua permanéncia. Ou seja, a terra é de
propriedade de uma pessoa juridica sem fins lucrativos constituida pelos moradores, a qual cede o uso

do solo aos individuos que adquirem os imdveis nela construidos, com a separacdo entre a propriedade

21Como narra Sotto, “A época, a ameaca de expulsdo dos trabalhos rurais negros das terras em que trabalhavam
como arrendatdrios era um dos principais meios de coagao utilizados pelos dirigentes brancos para impedir o
alistamento eleitoral das comunidades negras no sul dos Estados Unidos” (2017, p. 10).
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coletiva da terra e as propriedades individualizadas das construcdes (COMCAT, [200-?]),
semelhantemente ao instituto do direito de superficie. Em assentamentos informais, a utilizacdo do
termo territorial coletivo pode garantir aos moradores sua permanéncia na terra, “minimizando os
riscos de remocgdes causadas pelo Estado, pela especulagdo imobilidria ou pelo aumento dos custos de
vida” (COMCAT, [200-7?]), ja que, dentre as regras, sao estabelecidas restricdes quanto a venda futura
dos imdveis.

Em um cendrio marcado por profundos problemas habitacionais, em que sdao muitas as
preocupacdes com a seguranca da posse??, o termo territorial coletivo aparece como uma alternativa
ao caso brasileiro, a desempenhar um papel de resisténcia as praticas de especulagdo imobiliaria e a
redefinir as caracteristicas tradicionais do direito de propriedade. Isso porque o instrumento subverte
o carater absoluto e privado que sempre foi atribuido a propriedade sem, contudo, romper com ela
(ANTAO; FIDALGO, 2019), em uma espécie de releitura das necessidades atuais. Esse modelo poderia
tanto ser aplicado a novos loteamentos para populagdo de baixa renda quanto para a regularizagdo
fundiaria de assentamentos ja estabelecidos, em didlogo com os demais instrumentos da politica
urbana, tais como as ja mencionadas Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS e o Parcelamento,
Edificacdo e Utilizacdo Compulsdrios — PEUC (SOTTO, 2017).

A este respeito, é de destacar a andlise do instituto frente a realidade do Rio de Janeiro por
Williamson (2018), que critica a promulgacdo da Lei n. 13.465/2017, a qual, nas palavras da autora,
“criou o potencial para uma enxurrada de especulagdo imobiliaria e gentrificacdo nas favelas do Rio de
Janeiro” (WILLIAMSON, 2018, p. 1), pelo fato de incentivar a regularizacdo de terras irregulares — ai
incluidas as favelas — em areas federais “ocupadas por posseiros histéricos” (WILLIAMSON, 2018, p. 1)
e aponta que a titulacdo nesses lugares, acaso fosse acompanhada de um modelo de Termo Territorial
Coletivo (TTC) “poderia fornecer uma solugdo melhor” (WILLIAMSON, 2018, p. 2). Isso porque
preservaria o acesso a moradia de seus habitantes, os quais seriam coproprietarios do terreno
adquirido por uma organizagao sem fins lucrativos.

A referida autora segue mencionando o exemplo de Caio San Martin, em San Juan, Porto Rico,
gue enfrentou a gentrificagdo da comunidade por meio da instituicdo de um termo territorial coletivo
(WILLIAMSON, 2018). L3, o instituto conhecido como “Fideicomiso de la Tierra” foi instituido a partir

da unido entre governo, moradores e técnicos que, por meio de inumeras reunides participativas,

22Dentre os motivos de tais preocupacgdes estdo a “inflexdo neoliberal com impactos diretos na funcionalizagdo
das cidades para o sistema capitalista e 0 novo marco de regulariza¢do fundidria com privilégio da titulagdo via
propriedade privada” (ANTAO; FIDALGO, 2019, p. 1).
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chegaram ao consenso de que o TTC seria a solugdo para alcancar os objetivos de preservar os pregos
acessiveis da terra, formalizar as propriedades e garantir seguranca juridica (BACHMANN, 2017). Em
2004, “os moradores criaram o Grupo de Oito Comunidades (G-8), uma corporacdo sem fins lucrativos,
para promover o desenvolvimento econdmico, social e comunitario ao longo da implementagao e
manutengdo do TTC” (BACHMANN, 2017) enquanto a cidade de San Juan aprovou a Lei n. 489, a qual
“fundamentada no Plano Completo de Desenvolvimento, criou o Plano Especial do Distrito do Canal
Martin Pefia e a empresa publica ENLACE, e previa a futura incorporagdo do TTC” (BACHMANN, 2017).

Com a aprovagdo da referida lei e formalizagdo do TTC naquela comunidade, os titulos das
terras a serem regularizadas foram transferidas para a empresa publica ENLACE que, posteriormente,
concedeu aos moradores os direitos sobre as edificacGes por meio do instituto juridico do
fideicomisso®. Segundo a lei, o TTC mantém a propriedade do solo, e o direito as edificacdes é vendido
ou outorgado aos moradores?* e, ao que as autoras indicam, o TTC vem operando com sucesso naquela
localidade.

Assim, pelo seu carater inovador e com base em exemplos e estudos internacionais, o Termo
Territorial Coletivo poderia representar mais uma alternativa de titulagao no Brasil, contribuindo para
a construcdo de um leque maior de instrumentos que libertem a politica urbana do instituto da

propriedade como caminho Unico para garantir a seguranca da posse.

5 Conclusdao

No momento em que o Brasil avalia os vinte anos do Estatuto da Cidade, o presente artigo
aporta uma contribuigdo que visa a incorporar as andlises uma questao de fundo, de carater estrutural:
a onipresenca do direito de propriedade na legislagdo brasileira. A investigacdo realizada procura
demonstrar a violéncia representada pela introducdo do direito de propriedade entre nds, que
consolidou um modelo de concentragao fundidria iniciado pelo o empreendimento colonial e

legitimado pela Lei de Terras de 1850, ja no periodo imperial.

23 Apesar de o fideicomisso ser figura juridica existente em nosso ordenamento juridico, ele se limita ao direito
sucessorio.

24 No aspecto, prevé o art. 19 da referida lei: “[...] El Fideicomiso de la Tierra retendra la titularidad del suelo, y
solo se podra vender o transferir el derecho sobre la edificacidon; o se podran otorgar arrendamientos a largo
plazo con derecho a heredarse. Los propietarios en terrenos del Fideicomiso podran ser duefios exclusivamente
de la estructura pero no de la tierra donde enclava. Los residentes de los terrenos que sean propiedad del
Fideicomiso serdan los fideicomitentes” (PORTO RICO, 2004).
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O estudo realizado também intenta apresentar o papel do direito de propriedade na
conformagdo de uma ordem urbana altamente segregada, formada por cidades profundamente
hierarquizadas?®. Com efeito, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e, sobretudo, a promulgacio do
Estatuto da Cidade, em 2001, representaram uma esperancga de ruptura com esse modelo proprietario
e a inauguragdo de uma nova era para as cidades brasileiras. No entanto, o Estatuto da Cidade, apesar
de colocar a garantia do direito a cidade como a primeira das diretrizes da Politica Urbana, acabou por
reproduzir o modelo proprietdrio, jd que seus instrumentos ndo se libertaram do instituto da
propriedade, dificultando a efetivacdo da ordem juridico urbanistica preconizada pela lei.

Apesar de tentar promover uma reforma urbana, o Estatuto da Cidade se emaranhou em uma
armadilha juridica que fez com que a implementagdo pelos Municipios brasileiros fosse prejudicada e
que continuou reproduzindo, em boa medida, o mesmo modelo proprietdrio. Vinte anos apds sua
promulgacao, de fato, as cidades se encontram cada vez mais hierarquizadas e, em que pese ndo haver
pesquisas recentes sobre o tema, tendo em vista a ndo realizagdao do censo em 2020, os numeros do
déficit habitacional ndo parecem ter tido decréscimo significativo nas cidades que aplicaram os
instrumentos juridicos e urbanisticos previstos pela Lei Federal. Assim, o artigo pretendeu demonstrar
que a reveréncia ao direito de propriedade esta no cerne do problema, ja que a ldgica do Estatuto da
Cidade é timida em relacdo a relativizacdo da propriedade imobilidria urbana e negligencia o porte da
guestdo do acesso a terra pela via da posse.

A pesquisa revela que a fungao social da propriedade nao se mostra suficiente para lidar com
os conflitos fundiarios das cidades, ja que a maior parte da populacdo de baixa renda precisaria se valer
de mecanismos que lhe asseguram a seguranca da posse, independentemente da forma de titulagdo
— 0 que o Estatuto da Cidade foi incapaz de garantir. Com efeito, os planos diretores, algados a
categoria de principal instrumento da Politica Urbana apds a Constituicdo de 1988, em que pese
democratizados pelas disposi¢cdes contidas no Estatuto, foram alcados a condi¢ao de meros guardides
da funcdo social da propriedade, o que da aos municipios, tdo somente, mecanismos de
monitoramento do atendimento desta fungdo, mas nao altera as condi¢Oes de acesso a terra e a

moradia pela populagao.

Z5Fato que ja vinha sendo denunciado em outros trabalhos, sendo Edésio Fernandes (2006) um dos autores que
apontou, de maneira bastante contundente, o quanto o Cddigo Civil de 1916 incorporou esse direito com tragos
importados do Cddigo Napolednico e dificultou a regulagdo do exercicio desse direito pelo Poder Publico
municipal ao longo do Século XX.
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Observa, inclusive, que os instrumentos de combate a retencdo especulativa de imdveis
urbanos sao instrumentos com um ciclo longo de implementa¢dao, sendo, consequentemente,
coniventes com o comportamento antijuridico do proprietdrio, ja que ndo foram capazes de mitigar a
cultura tolerante com a pratica de manter imdveis nao edificados, subutilizados ou ndo utilizados nas
cidades brasileiras. De fato, uma das constata¢des mais dolorosas dos vinte anos do Estatuto da Cidade
é justamente a baixa aplicagdo de tais instrumentos nos municipios brasileiros.

Finalmente, ao analisar a usucapiao, percebe que o referido instituto apenas converte posses
em propriedades privadas, ndo tendo capacidade para reverter a perversa dindmica do mercado
imobilidario, que costuma aproveitar os processos de titulagdio para promover processos de
gentrificacdo e aumentar a concentragdo da terra urbana. Além disso, a usucapido urbana especial
para fins de moradia na modalidade coletiva, que teria potencial para imprimir um cardter mais social
a esses processos, infelizmente, teve uma recepcao fria e hostil pelos Tribunais brasileiros, o que ja foi
objeto, inclusive de pesquisas cientificas anteriormente realizadas?®.

De fato, o processo de descaracterizacdo da politica urbana que se observa no pais, muito
especialmente apds o impeachment da presidenta Dilma, infelizmente, parece corroborar essas
conclusdes sobre o quanto o Estatuto da Cidade reforcou o paradigma do direito de propriedade no
pais, ja que o novo paradigma introduzido pela Lei n® 13.465/17 substituiu o modelo de regularizacdo
fundiaria plena, garantidor do direito a cidade, pelo modelo de regularizacdo reduzida a dimensao
juridica da titulacgdo.

O estudo realizado, no entanto, vai além das meras constatacdes acima sintetizadas, pois
proporciona algumas pistas de caminhos a serem trilhados para que se possa efetivamente avancgar na
Politica Urbana brasileira, com um viés mais humanitario e capaz de garantir os direitos humanos

abrigados pelo direito a cidade, quais sejam:

a. Prestar mais atencdo na discussdo sobre os “comuns”, um debate realizado
internacionalmente e que aposta na participacdo popular nos processos de tomada de
decisdo sobre como os bens comuns devem ser geridos, e que podem inaugurar praticas
emancipatdrias de gestao de bens, tais como a agua, o ar, a terra e (por que ndo?) a terra
urbana. Em que pese ndo se tratar de um novo instrumento, alimenta a imaginacao e
remete a esforcos no sentido de criar instrumentos juridicos e urbanisticos capazes de
apoiar, de maneira mais adequada, o projeto de garantir o pleno direito a cidade.

26\/er, a propdsito: ALFONSIN et al., 2016.
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b. Revisitar o conceito de func¢do social para que ele se liberte da propriedade e seja explorado
na acepc¢ao de fungdo social da posse ou, como ja adotado pelas Na¢Ges Unidas, de func¢do
social da terra, pois hd muitos titulos capazes de garantir a seguranca da posse. Esse debate
é importante na medida em que o préprio processo constituinte quis avangar na discussao,
ao introduzir as “funcbes sociais da cidade”. A categoria se liga ao direito a cidade, mas
acaba se tornando refém da forga da tradigao que reconhece apenas a fung¢do social da
propriedade. E preciso reacender esse debate e libertar a terra e a cidade (como bens
comuns que sdo) do direito de propriedade.

c. Utilizar o ja existente instrumento urbanistico das ZEIS, mencionado pelo Estatuto da
Cidade (mas ndo regulamentado por ele) como forma capaz de apoiar tanto a manutencao
de assentamentos quanto a producdo de habitacdo de interesse social em dreas retidas
especulativamente. Elas tém sido objeto de analise por outros paises latino-americanos
como a grande contribuicdo do Direito Urbanistico brasileiro, mas ainda dependem de
regulamentacdo — o que poderia ser feito, em sede de lei federal, no ambito do Estatuto da
Cidade, para mitigar os efeitos perversos do direito de propriedade sobre as cidades
brasileiras. Uma das possibilidades, para tanto, seria a previsdo de que as areas gravadas
como ZEIS ndo possam ser objeto de despejos, ja que o gravame revela a intencdo de o
Poder Publico promover a regularizacao fundiaria do assentamento.

d. Por fim, registrar os esfor¢cos em inovar com instrumentos garantidores do acesso a terra e
a seguranca da posse pelas populagdes de baixa renda, sendo o Termo Territorial Coletivo
uma referéncia inarredavel nesse debate. Ao apostar na titulagcdo coletiva da terra, o Termo
Territorial Coletivo reforga a fungdo social que deve ser cumprida pela terra urbana, além
de reavivar o debate sobre as relacdes comunitarias com a terra, esvaziando o movimento
de financeirizagdao da terra e da moradia que esta em curso no pais

Sem pretender esgotar o tema relacionado as estratégias mais amplas e aos instrumentos
capazes de libertar a ordem urbanistica brasileira da heranca colonial do modelo proprietario, espera-
se que o presente estudo seja fértil e gere novas reflexdes sobre os caminhos pelos quais a politica

urbana e o direito a cidade podem avancar no pais, ante os retrocessos enfrentados no ultimo periodo.
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