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Resumo

A presente pesquisa tem por objetivo apresentar o instituto da expropriacdo social, trazido pelo
art. 1.228, § 42 e § 52 do Cddigo Civil de 2002, analisando seus requisitos e conceitos que devem
ser cumpridos pelos possuidores a fim de que adquiram a propriedade do imdvel que ocupam
irregularmente. Assim, como fundamento da aplicacdo deste dispositivo, apresenta-se a funcdo
social da posse e da propriedade, dos aspectos que envolvem as questdes habitacionais nos
loteamentos e assentamentos urbanos irregulares. Nesta trajetdria, apresenta-se uma evolugdo
historica da moradia no Brasil, bem como das leis que regulamentaram ou ainda regulamentam a
situacdo habitacional no pais. Apresenta-se, ainda, a questdo de contraponto do direito de
propriedade com o direito a moradia e as formas mais tradicionais para efetivacdao do direito
fundamental a moradia digna do minimo existencial. Ao final, discute-se sobre a responsabilidade
pelo pagamento da justa indenizacdo prevista no § 52 do artigo em foco e da participacdo do Poder
Publico e Ministério Publico nas lides que envolvem discussdo acerca da expropriacdo social como
meio de efetivacdo da dignidade da pessoa humana por meio da moradia adequada.
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Abstract

This research aims to present the institute of social expropriation, brought by art. 1228, § 4 and § 5
of the Civil Code of 2002, analyzing your requirements and concepts that must be met by the
owners in order to acquiring ownership of the property they occupy illegally. Thus, as the basis for
application of this device, shows the social function of ownership and property, the aspects
concerning housing issues in irregular settlements and urban settlements. In this trajectory,
presents a historical evolution of housing in Brazil, as well as the laws that regulated or regulate the
housing situation in the country. It presents also the question of counterpoint of property rights
with the right to housing and more traditional forms for realization of the fundamental right to
adequate housing as existential minimum. Finally, we discuss about the responsibility for paying
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the fair compensation provided for in § 5 of the article at issue and the participation of the
government and prosecutors in chores that involve discussion of social expropriation as a means of
realization of human dignity by middle of the adequate housing.

Keywords: Expropriation. Right. Housing

INTRODUGAO

O presente artigo tem como tema o direito a moradia urbana e o seu potencial de
efetivacdo pelo instituto juridico da expropriacdo judicial. Vale destacar que o recorte
metodoldgico ndo se restringe a descricdo dogmadtica dos institutos em andlise, mas visa inseri-los
em um contexto que considere os obstaculos a sua efetivacdo no excludente contexto urbano
brasileiro.

Em funcdo disto, o artigo possui duas partes principais, a primeira estabelece um didlogo
com a sociologia urbana, no referente as dificuldades de efetivacdo do direito a moradia, com
énfase para o conceito de espoliacdo urbana e especulagdo imobilidria e, na segunda parte, serd
feito um enfoque do instituto da expropriacdo social com vistas a verificacdo das possibilidades de
sua instrumentalizacdo para a solucdo do problema de falta de moradia.

Assim, o problema do artigo pode ser resumido da seguinte forma: A expropriacdo social
possui operabilidade e potencial para contribuir na solucdo do problema da falta de moradia
urbana no Brasil contemporéaneo?

Com este problema pretende-se uma interpretacdo da dogmatica juridica urbanistica com
vistas a sua operabilidade de modo a contribuir com os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
previstos na Constituicdo Federal de 1998, destacadamente: a construcdo de uma sociedade livre,

justa e solidaria.

URBANIZAGAO BRASILEIRA, ESPOLIAGAO URBANA E DIREITO A MORADIA

Considerando os primeiros ciclos econdmicos que possibilitam o ingresso da concepgao de

Estado Nacional brasileiro na modernidade, podemos aferir que a formacdo brasileira é agraria. E
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isto em uma dimens3o tdo profunda que o Dr. José Afonso da Silva® chega a se referir a um anti-
urbanismo como caracteristica constitutiva do pais:

o sistema de distribuicdo de terras das sesmarias ocasionaram
no Brasil um movimento que pode ser denominado como
antiurbanismo, ou seja, a grande porcdo de terra distribuida
para cada individuo acarretou a rarefacdo e adelgacamento da
massa povoadora, culminando na criacdo do homo colonialis,
um ser rustico, antiurbano, amante da soliddo e de areas
desertas (p. 21-22).

Desde o comeco do século XVIII até a metade do século XIX a economia brasileira era

baseada na agricultura com a utilizacdo de mdo-de-obra escrava, o que fazia com que ndo se
tivesse qualquer tipo de preocupacdo com o espaco urbano, tanto na questdo da infraestrutura
como no tocante ao parcelamento do solo.

Nesta época, segundo Souza* “as cidades eram apenas locais de trafego dos fazendeiros,
onde mantinham encontros necessarios para o escoamento da producdo e para o comércio de
escravos” (p. 47), assim a questdo habitacional ficava restrita aos proprietarios, visto que estes
forneciam “moradia” e alimentacdo aos seus escravos.

Ainda que tenham existido movimentos migratérios em menor escala anteriores, o
processo de urbanizacdo brasileira ocorre predominantemente no século XX e de forma acelerada.

Além da rapidez, uma segunda caracteristica que deve ser equacionada nesta analise é a
auséncia de uma intervencdo organizadora do espaco urbano por parte do Estado.

Nas décadas iniciais do século XX, as cidades brasileiras eram vistas como a possibilidade
de avanco e modernidade em relagdo ao campo que representava o Brasil arcaico. A proclamacao
da Republica e a abolicdo da mdo-de-obra escrava ndo superaram a hegemonia agrario-
exportadora, o que viria acontecer apenas apoés a revolucdo de 1930. Desde entdo, o processo de
urbanizacdo/industrializacdo ganha, com as politicas oficiais, um novo ritmo>.

As cidades brasileiras crescem de forma acelerada, representando uma possibilidade de

ingresso na modernidade ocidental. Tal processo ocorreu sem uma intervencgado estatal sob um viés

3 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 5. ed. ver. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2008.

4 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habita¢do: andlise comparativa e suas implicacdes
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

> MARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e igualdade. Estudos Avancados, v. 17, n. 48, p. 151- 163, 2003.
Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/28/Documentos/Artigos/Metropole%20legisla%c3%a7
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publicistico, inclusivo e universalista, ndo havendo o reconhecimento da necessidade de garantia

dos direitos fundamentais dos seus cidaddos.

Se por um lado podemos assinalar a auséncia de um viés publicistico na organizacdo do
espaco urbano, isto ndo pode nos levar a concluir pela auséncia de nenhuma forca organizadora.

Os espacos urbanos no Brasil surgem como espago de comércio, altamente atrelados a
uma concepc¢do privada de organizacdo do espaco urbano.

Neste contexto, a questdo da moradia urbana no Brasil passa a ser reconhecida como um
problema a partir da década de 30 (século XX), quando a industrializacdo se intensifica e faz com
gue os principais centros urbanos do pais crescam de forma acelerada.

Durante o Governo de Getulio Vargas (Estado Novo — 1937/1945), o Estado atento a
modernizacdo das cidades e ao desenvolvimento industrial com a consequente substituicdo das
importacdes passa investir na infraestrutura urbana e regional (p. 96)°.

A partir do fenbmeno da urbanizacdo comecam a surgir os primeiros debates sobre a
intervencdo estatal na area habitacional, por conseguinte surgem também os problemas da
urbanizacdo desenfreada das grandes cidades, quais sejam: a falta de moradia e servicos urbanos
adequados, que acabam ocasionando a criacdo de loteamentos irregulares e favelizacdo de areas.

Ocorre que as medidas tomadas pelo Estado baseavam-se em questdes financeiras,
buscando proporcionar meios de permitissem a aquisicdo da habitacdo propria, consoante
ocorrido com a criacdo do Banco Nacional da Habitacdo (BNH), por meio do Sistema Financeiro da
Habitacdo (SFH), criado através da Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964.

Embora tenha representado medida ousada o SFH/BNH beneficiava principalmente a
economia, em especial a relacionada a construcdo civil e, por mais que tenha produzido milhares
de unidades habitacionais, tratou a habitacdo como mercadoria sem atender aqueles que mais
necessitavam, ou seja, a populacio de baixa renda (p. 102)".

Nesse sentido, assevera Souza®(p. 59):

%Cc3%a30%20e%20desigualdade.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2011.

& PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imével e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

7 PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imdvel e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habita¢do: andlise comparativa e suas implica¢des
tedricas e praticas com os direitos de personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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E de observar-se que, ndo obstante o direito 8 moradia estar perante o préprio sistema
financeiro adotado, a atuacdo do poder publico e as limitagcdes impostas sob forte influéncia do
dirigismo contratual retiraram a natureza e o fim precipuo desse sistema e dos proprios contratos
habitacionais, que visavam a estimular a compra e garantir o teto para cada familia. Dessa forma, o
direito a moradia passou a ser tratado, a nosso ver, como um problema secunddrio, tornando-se,
pelas atividades e medidas governamentais, interesse exclusivamente econémico, em prejuizo da
funcdo social desses contratos e, sobretudo, em manifesta desprotecdo e desestimulo gradativo do
Estado ao direito a moradia.

Ndo obstante parte da populacdo ter conseguido atingir o objetivo de aquisicdo da moradia
propria, a parte mais vulneravel da sociedade restou a margem do sistema imobilidrio formal,
contribuindo para a criacdo e solidificacdo das periferias urbanas.

Tal situacdo seguiu nas décadas seguintes, principalmente apds a extincdo do Banco
Nacional de Habitacdo (1986), que acabou por desestruturar o Sistema Financeiro de Habitacdo e,
com o término do regime militar, uma mudanca de direcdo fez com que o processo habitacional
passasse a ser tratado por diversos orgdos da Unido (Ministério do Desenvolvimento Urbano e
Meio Ambiente - MDU, Conselho Monetario Nacional - CMN, Banco Central do Brasil - BACEN e
Caixa Econbmica Federal - CEF), porém os novos programas continuavam excluindo a parte mais
carente da populac3o (p. 105)°.

Sobre a politica habitacional implementada naquela época, afirmam Rolnik e Nakano®®,
que:

Dos 4,5 milhGes de moradias erguidas com financiamentos do Sistema Financeiro de
Habitacdo (SFH) entre 1964 e 1986, apenas 33% se destinaram a populagdo de baixa renda,
sempre em conjuntos localizados nas periferias urbanas, em areas onde a terra era barata por ndo
haver acesso a infraestruturas de saneamento basico e transporte coletivo nem equipamentos
comunitdrios de educacdo, saude, lazer e cultura, e ndo apresentar oferta de empregos. Enfim, por

ndo ser cidade (p. 4).

9 PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imdvel e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

19 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote habitacional. Le Monde: Diplomatique Brasil, 05
mar. 2009. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=461 >. Acesso em: 09 set. 2011.
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Sustentam, ainda, os autores, que o crédito oferecido naquelas décadas jamais teve como
objetivo alcancar familias que possuissem renda mensal até trés saldrios minimos, e concluem
afirmando que “o resultado foi o aumento da favelizagdo e da autoconstrugcdo em loteamentos
precarios e irregulares pais afora” (p. 4)*.

Além das questBes socioldgicas e de politicas habitacionais, considerando que se pretende
um breve panorama histérico da moradia no Brasil, convém que se faca um resumo sobre a
guestdo normativa que engloba o tema.

Nesse interim, a primeira lei onde se nota a tentativa de tratar sobre a regularizacdo
fundidria foi a Lei n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979 (Lei Lehmann), que dispde sobre o
parcelamento do solo urbano e apresenta um importante instrumento legal na protecdo do direito
a moradia, bem como seguranca da posse dos adquirentes de boa-fé de imdveis em loteamentos
irregulares, prevendo a possibilidade de o poder publico municipal assumir a regularizacdo destes
imdveis em beneficio dos adquirentes (p. 155)*2.

A Lei Lehmann (6.766/1979), foi fruto da grande mobilizacdo social em busca de melhorias
nas condicBes habitacionais, que teve inicio em 1963 através do Seminario Nacional de Habitacdo e
Reforma Urbana, e mesmo sofrendo reprimendas da ditadura militar, continuou a crescer e lutar
por melhores condi¢cdes urbanas e de moradia face a omissdo do Estado no tocante a politica
habitacional (p. 21)*.

Em gue pese existam politicas intervencionistas no espaco urbano brasileiro desde o inicio
do século XX, a doutrina especializada predomina na referéncia da L. 6766/79 como a inauguracdo
de uma acdo estatal sob a perspectiva do planejamento urbano:

J& a Lei Federal 6766/79, que regula loteamento, é mais
proxima do que aqui chamamos de planejamento urbano, pois
trata-se de uma lei especificamente espacial. Seu objetivo é a
organizagdo do espaco. Entretanto, ainda ndo é um alei tipica

1 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote habitacional. Le Monde: Diplomatique Brasil, 05
mar. 2009. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=461 >. Acesso em: 09 set. 2011.
12 pPAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imével e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

13 ROSA, Junia Santa Rosa; DENALDI, Rosana (Coord.). Curso a Distancia: Planos Locais de Habitacdo de
Interesse Social. Brasilia: Ministério das Cidades, 20009. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNH/ArquivosPDF/Publicacoes/Livro_EAD-

PLHIS publicacao.pdf>. Acesso em: 23 set. 2011.
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de planejamento urbano, pois refere-se apenas a loteamentos
individualmente e n3o ao conjunto da cidade (p. 172).
O resultado deste delineamento histérico é a caracterizacdo do processo de urbanizacdo

brasileiro no século XX como altamente excludente, sendo o acesso a cidade e sua infraestrutura
um objetivo instrumentalizado predominantemente por elementos econémicos sem contar com a
uma intervencdo prévia e adequada do poder publico no planejamento urbano.

Neste contexto que queremos enfocar o direito a moradia, com o qual se relacionam dois
conceitos importantes da sociologia urbana que tém como efeito a obstrucdo do acesso a moradia
pelas populacdes de baixa renda.

O primeiro conceito que merece destaque é o conceito de especulacdo imobilidria,
segundo a urbanista Raquel Rolnik a especulacdo imobilidria pode ser entendida como:

A valorizacdo diferenciada de imdveis em diferentes regides urbanas se da, principalmente,
pelo superequipamento de algumas areas e falta de instrumentos publicos em outras, de modo
que este movimento acaba por gerar a especulacdo imobilidria: que é a retencdo de
espacos/imdveis com o intuito de obter uma valorizagdo futura por meio da obtencdo de
investimentos em infraestruturas realizadas pelo Estado, acarretando o aparecimento de vazios
urbanos, ou seja, terrenos objetos de especulacdo a espera de valorizagdo®.

Além do viés econémico, a especulacdo imobilidria possui significativos reflexos no ambito
da obstrucdo pela efetivacdo dos direitos sociais.

Em seu contexto, tem-se inicialmente uma aplicacdo seletiva dos investimentos em
infraestrutura urbana, com prioridade de aplicacdo dos gastos publicos nas areas com a populacdo
mais abastada da cidade.

Posteriormente, a utilizacdo do espago urbano como investimento de lucratividade aponta
pela pertinéncia da sua retengdo em consequente encarecimento dos demais espacos urbanos

disponiveis, por decorréncia da menor oferta do produto.

14 VILLACA, Flavio. Uma contribuicdo para a histéria do planejamento urbano no Brasil. In: DEAK, Csaba.
SHIFFER, Sueli Ramos (Org.). O processo de urbanizagdo no Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 2010.

15 ROLNIK, Raquel. A cidade e a lei: legislacdo, politica urbana e territdrios na cidade de S3o Paulo. S50 Paulo:
Studio Nobel, 1997. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=zp-
AvZyg380C&dqg=a+cidade+e+a+lei+rolnik&printsec=frontcover&source=bl&ots=1XV5Ilk_k4D&sig=xI3DXhZg01
r9szXKWIjTe96eMFI
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Assim, no aspecto econdmico o resultado marcante é o aumento do preco dos imdveis
para aquisicdo, ou locacdo, em outra perspectiva, no ambito juridico, a especulacdo imobilidria
constitui-se em grande obstaculo a efetivacdo do direito a moradia urbana.

A especulagdo imobilidria constitui-se em uma forca centrifuga que expulsa as pessoas da
base da piramide social dos locais urbanos melhor estruturados, encarece o espaco urbano e
dificulta o acesso a moradia de milhdes de pessoas.

Analisando fendmenos desta ordem, o sociélogo urbano Lucio Kowarick® desenvolveu o
conceito de espoliagdo urbana como um género a indicar as varias condicionantes sociais e
politicas que se constituem em forcas excludentes do acesso das pessoas mais pobres a cidade e as
suas benesses, em sua versao original o conceito de espoliacdo urbana pode ser entendido como:
“auséncia ou precariedade de servicos de consumo coletivo que, conjuntamente com o acesso a
terra, se mostram socialmente necessarios a reprodugdo urbana dos trabalhadores” (p. 8).

Vale destacar que o socidlogo supracitado revisita posteriormente o conceito de espoliacdo
urbana e faz corre¢des em seu quadro de analise, sobretudo, em relacdo as hipdteses de vieses
deterministas a partir das quais uma situacdo de precariedade econdmica e social necessariamente
levaria grupos a composicdo de movimentos sociais de reivindicacdo por direitos.

Ainda que de forma resumida, os conceitos supracitados sdo indicativos de elementos que
transcendem a normatividade juridica, mas que exercem uma funcdo relevante no debate da
efetivacdo destes direitos sociais. No caso em analise, na sua obstrucdo.

Ainda que o movimento por moradia urbana ndo seja objeto do presente artigo, e também
considerando o aumento de complexidade dado ao conceito de espoliacdo urbana nos ultimos
anos, existem elementos suficientes para assinalar que nos ultimos anos tem-se verificado um
incremento da pauta da moradia urbana e os movimentos de sua reivindicagdo no Brasil.

Sobre o0 assunto, pesquisas de varios setores indicam o crescimento do nimero de pessoas
morando em condi¢des de irregularidade ou na rua, como também o aumento do numero de

imdveis urbanos vazios e ndo utilizados por interesses especulativos.

16 KOWARICK, Lucio. Escritos urbanos. S3o Paulo: Editora 34, 2000.
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Os anos de 2013 e 2014 foram inumeras manifestacdes, algumas delas com numero
proximo de 15.000 (quinze mil) pessoas, o que indica um crescimento do reconhecimento da
insuficiéncia da atuacdo do poder publico para a garantia do direito®’.
No préximo capitulo enfocaremos aspectos legislativos da politica urbana de moradia no
Brasil, como também institutos juridicos correlatos, com destaque para a analise da expropriacdo

social.

POLITICAS URBANAS DE MORADIA NO BRASIL CONTEMPORANEO E EXPROPRIAGCAO
SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil dispdem
que o direito a moradia tem como objetivo garantir um lugar de habitacdo que se enquadre no
conceito de moradia adequada, com vistas a seguranca, a saude e ao bem estar.

Conceitualmente, o direito a moradia ndo se resume a um teto, uma protecdo contra
intempéries, mas algo mais amplo, abrangente, que possibilite condicGes materiais de um
desenvolvimento digno ao sujeito de direito.

Nesse sentido, a moradia deve oferecer condicdes minimas de dignidade para aqueles que
a ocupem, além de estar servida de uma infraestrutura de saneamento basico, servicos publicos de
educacdo, seguranca, lazer e cultura, propiciando, assim, a insercdo social daqueles que ali
habitam.

Apods a duradoura ditadura militar, a grande mudanca na tematica dos direitos sociais foi a
promulgacdo da CRFB/88, que apresentou pela primeira vez no constitucionalismo brasileiro um
capitulo exclusivo sobre a politica urbana (CAPITULO Il — DA POLITICA URBANA, CRFB/88) e que
confere ao poder publico municipal a tarefa de ordenar o desenvolvimento da fungdo social da
cidade e do bem-estar dos cidadaos, nos seguintes termos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das

funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

17 SHALOM, David. Coordenador do MTST afirma que protestos serdo intensificados durante a Copa. iG S3o
Paulo, S3o Paulo, 28 maio 2014. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-05-
28/coodenador-do-mtst-afirma-que-protestos-serao-intensificados-durante-a-copa.html>. Acesso em: 04
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§ 19 - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais
de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo
urbana.

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

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

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

| - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

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

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

Posteriormente, em 14 de fevereiro de 2000, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 26,
gue incluiu o direito a moradia no rol dos direitos sociais constitucionais, tornando-o assim de
interesse social fazendo com que o Estado implemente mecanismos legais e adote politicas
publicas para a efetivacdo de tal direito.

Uma segunda alteracdo legislativa substantiva sobre a matéria, na esteira dos direitos
sociais previstos na CRFB/88, foi a entrada em vigor da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 —
Estatuto da Cidade — que possui fundamento na previsdo dos artigos 182 e 183 da CRFB/88 e visa
estabelecer diretrizes gerais da politica urbana. Assim, “o Estatuto da Cidade inaugura um
verdadeiro marco histérico juridico que rompe com os modelos tradicionais constituindo-se num
poderoso instrumento que desafia o gestor publico para a mudanca fisiondmica das cidades (p.

68)%8.

set. 2014.
18 PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito & moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imovel e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.
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Desde sua aprovacdo, o Estatuto da Cidade permite que o poder publico tenha a seu favor
ferramentas inovadoras de regulacdo territorial e promocdo de acesso a terra devidamente
urbanizada, principalmente em relacdo as moradias populares.

Através destes instrumentos, € possivel a demarcacdo de ZEIS — zonas especiais de
interesse social, desapropriacdo com pagamentos em titulos da divida publica, parcelamento
compulsdrio e IPTU progressivo no tempo que, combinados, podem favorecer a construcdo de
empreendimentos habitacionais para parcela da populacdo com baixa renda (p. 5)%.

Segundo Maricato®, ainda que o poder publico ndo tenha se utilizado, efetivamente,
destas novas ferramentas, ndo se pode negar que a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da
Cidade de 2000 constituem paradigmas inovadores e modernizantes no que diz respeito as
relacBes de poder sobre a base fundiaria e imobilidria urbana.

Em janeiro de 2003 entrou em vigor o CC/02, que apresenta a protecdo da moradia
especialmente em relacdo aos efeitos da posse e do direito de propriedade, entretanto, deixar-se-a
de apresentar neste momento o dispositivo que mais inovou e gerou polémicas desde a
promulgacdo do CC/02, o qual é, justamente, o objeto do presente estudo.

Dentre as leis que incidem sobre a questdo da moradia no Brasil pode-se citar, ainda, a Lei
n°11.124, de 16 de junho de 2005, que dispde sobre o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse
Social — SNHIS, cujo sistema deve buscar a promoc¢do da inclusdo social de popula¢des de baixa
renda através do acesso a moradia digna e sustentavel.

Ha que referir-se, também, a Lei n° 11.481, de 31 de maio de 2007, que prevé medidas
voltadas a regularizacdo fundidria de interesse social em imdveis da Unido.

E, por fim, a Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, que dispde sobre o Programa Minha
Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas
urbanas, em especial através da legitimacdo da posse. Aqui, torna-se extremamente relevante

apontar a critica aos novos sistemas de crédito imobilidrio que referida lei trouxe.

19 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote habitacional. Le Monde: Diplomatique Brasil, 05
mar. 2009. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=461 >. Acesso em: 09 set. 2011.
20 MARICATO, Erminia. Metrépole, legislacdo e igualdade. Estudos Avancados, v. 17, n. 48, p. 151- 163, 2003.
Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/28/Documentos/Artigos/Metropole%20legisla%c3%a7
%Cc3%a30%20e%20desigualdade.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2011.
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Segundo Rolnik e Nakano?! (p. 5), as politicas urbanas posteriores a Constituicdo Federal de
1988 novamente voltam a priorizar a propriedade (e ndo a moradia) e o setor econdmico
(construcdo civil), visto que os grupos de baixa renda (0 a 3 salarios minimos) continuam sem ser
abrangidos por estes programas, e alertam que “podemos afirmar que algumas das medidas
anunciadas (e a auséncia de vdrias outras) nos fazem antever um impacto urbanistico semelhante
ao vivido no periodo do BNH”. (p. 4)*

Nota-se que embora haja farta legislacdo, o problema social da moradia no Brasil cresce a
cada dia, sendo que o mesmo ndo deve ser tratado somente pelo aspecto financeiro, bem como
ndo basta a producdo de novas unidades habitacionais se a fracdo mais necessitada da sociedade
ndo tiver acesso a elas.

Conforme apontado, desde a promulgac¢do da CRFB/88, do Estatuto da Cidade e outras leis
infraconstitucionais, passando pela criacdo do Ministério das Cidades, a criacdo e implementacao
de politicas publicas para a melhoria das condi¢cdes urbanas e habitacionais mostra-se menos
burocratica.

Diante disso, nota-se que o poder publico, ainda que de maneira timida, comeca a
apresentar alguns programas na busca de diminuir o déficit habitacional existente no pais.

Nesse sentido, citam-se alguns programas coordenados pelo Ministério das Cidades, tais
como: Habitacdo de Interesse Social — HIS, Acdo Provisdo Habitacional de Interesse Social, Acdo
Apoio a elaboracdo de Planos Habitacionais de Interesse Social — PLHIS, Urbanizacdo de
Assentamentos Precdrios — UAP.

Além desses, em 2003 foi criado o Programa de Apoio a Reabilitacio de Areas Urbanas
Centrais que visa diminuir o processo de esvaziamento e degradacdo dos centros das grandes
cidades brasileiras e que até o ano de 2005 ja estava sendo implementado nas seguintes cidades:
Sdo Luis (MA); Recife e Olinda (PE) em projeto integrado; Porto Alegre (RS); Salvador (BA); Belo
Horizonte (MG); Natal (RN); Fortaleza (CE); Vitoria (ES), além de Amparo e Piracicaba (SP), Pelotas

21 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote habitacional. Le Monde: Diplomatique Brasil, 05
mar. 2009. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=461 >. Acesso em: 09 set. 2011.
22 ROLNIK, Raquel; NAKANO, Kazuo. As armadilhas do pacote habitacional. Le Monde: Diplomatique Brasil, 05
mar. 2009. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=461 >. Acesso em: 09 set. 2011.
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(RS), Aracaju (SE) (p. 15)?%. Nestas iniciativas, a busca pela reurbanizacdo das regides centrais das
cidades mostra-se de grande relevancia, pois
a questdo da habitacdo, do saneamento e do transporte publico, passa a ser um dos eixos
centrais do equacionamento da questdo urbana na efetivacdo do direito a moradia, evitando as
atuais praticas de distender da cidade para regides distantes, por forca de interesses especulativos,
ocupacdo predatdria de areas improprias para estabelecer moradias, agressdes ambientais e
outras distorg¢des, pelas quais toda a populacdo acaba pagando o preco final que é a degradacdo da
cidade e da sua qualidade de vida (p. 117)%*.
Logo, os esforcos do poder publico ainda mostram-se acanhados em comparacao ao déficit
habitacional do Brasil, principalmente levando-se em conta a grande producdo legislativa de

instrumentos que visam simplificar o processo de acesso a8 moradia®.

SOBRE OS §§ 42 E 52 DO ART. 1.228, CC/02: A EXPROPRIAGAO SOCIAL

Feita uma contextualizacdo do direito a moradia no Brasil, enfocaremos o instituto
prioritario deste artigo, sob andlise de seu potencial contributivo na solugcdo dos problemas
elencados.

O disposto nos §§ 4° e 5° do art. 1.228, CC/02, apresenta-se como uma das maiores
inovacBes ja trazidas pelo legislador em relacdo a propriedade. Algo novo, sem equivalentes em
outros textos legais e que, desde a entrada em vigor do texto civil atual, gera debates acirrados que
vdo da defesa de sua aplicacdo até alegacdes de inconstitucionalidade.

Assim, mostra-se relevante a identificacdo das caracteristicas deste novo instrumento, bem
como dos problemas enfrentados e possiveis alternativas para a efetiva utilizagao do dispositivo, o

gue serd discorrido nos itens que seguem.

23 ROLNIK, Raquel; BALBIM, Renato (Coord.). Reabilitacdo de Centros Urbanos. 3. v. Brasilia: Ministério das
Cidades, 2005. p. 15. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNPU/Biblioteca/ReabilitacaoAreasUrbanas/Biblioteca_
Livro_Reabilitacao_Areas_Urbanas_Centrais_Volume3.pdf>. Acesso em: 23 set. 2011.

24 PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito @ moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imovel e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

25 PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a8 moradia: um didlogo comparativo entre o
direito de propriedade urbana imével e o direito a moradia. Porto Alegre: Edipucrs, 2009.

Revista de Direito da Cidade, vol.07, n® 02. ISSN 2317-7721 pp.437-467 449



Revista de Direito da Cidade vol.07, n° 02. ISSN 2317-7721
DOI:

Caracteristicas

Faz-se necessario, inicialmente, transcrever o artigo em comento para o inicio da discussdo
a respeito das suas caracteristicas. Assim, prevé o CC/02:

Art. 1.228. O proprietdrio 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. [...]

§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir
em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel
ndmero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacdo devida ao
proprietdrio; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o registro do imdvel em nome dos
possuidores.

Segundo Realel2, referido texto legal é a representacdo expressa do principio da
sociabilidade, uma das diretrizes do CC/02, onde hd o predominio do social sobre o individual.
Outrossim, acrescenta o mentor do CC/02, que “[...]tem carater revoluciondrio o disposto nos
paragrafos 42 e 52 do Art. 1.228” (p. 14).

Para Melo13, trata-se de “regra de relevante interesse social”, em especial para os grandes
centros urbanos, e que serve de alento para os sem-teto, bem como de estimulo para que os
proprietdrios funcionalizem seus bens. Complementa o autor que o instituto em questdo efetiva o
principio constitucional da func¢do social da propriedade, de modo que o mesmo deve ser aplicado
somente aos casos em que os ocupantes do imdvel tenham dado a ele “uma destinacdo social e
economica relevante” (p. 94).

Logo, nota-se ainda, a manifestacdo do principio da eticidade, que visa a inser¢cdo de
valores éticos da sociedade atual na concreg¢do do direito. Assim, através de cldusulas gerais e de
conceito aberto buscar-se-d a criagdo de novos modelos juridicos pelos operadores do direito,

visando a continua atualizagdo dos preceitos legais (p. 13)%.

26 REALE, Miguel. A constituicdo e o codigo civil. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso
em: 15 mai. 2011.
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Neste contexto, mostra-se relevante diferenciar as cldusulas gerais dos conceitos
indeterminados. Pode-se definir as clausulas gerais, como aquelas inseridas no ordenamento por
vontade prépria do legislador e que atuam como instrumentos de concrecdo dos principios, estes
0s pensamentos basilares do ordenamento juridico.

Nesse sentido, afirma-se que as clausulas gerais protegem as codificacGes de
envelhecimento prematuro, de modo que permitem uma atualizacdo constante do texto legal em
relacdo as mudancas sociais e econdmicas ocorridas ao longo dos anos (p. 173)%.

De outro lado, as clausulas ou conceitos indeterminados acabam, por vezes, deixando o
texto legal incompleto, com lacunas e vazios que exigem do aplicador uma interpretacdo e
integracdo normativa, analisando caso a caso a situagdo social apresentada. Considera-se, ainda,
em alguns casos, que a insercdo de conceitos indeterminados no texto legal pode representar uma
falta de maior cuidado técnico do legislador.

No entanto, a existéncia de dispositivo que necessite de interpretacdo para o
preenchimento de seus conceitos indeterminados ndo o invalida ou prejudica, de modo que: “a
indeterminabilidade desses elementos ndo caracteriza situacdo insolUvel ou intrinsecamente
impossivel, exigindo necessaria construcdo eficaz, com preenchimento valorativo dos conceitos
indeterminados” (p. 176)%.

Apresentado o artigo, faz-se necessaria a analise destes conceitos indeterminados e das
principais caracteristicas do instituto, quais sejam: Extensa drea; Posse ininterrupta e de boa-fé;
Lapso temporal de cinco anos; Considerdvel nimero de pessoas; Obras e servicos de relevante
interesse social ou econémico, os quais serdo devidamente apresentados a seguir com vistas a

lancar elementos para sua interpretacdo constitucionalmente adequada.

Extensa drea

Primeiramente, ao definir apenas como “imdvel reivindicado consistir em extensa area”,
urge entender que o dispositivo ndo apresenta qualquer restri¢ao a titularidade do bem, de modo

gue podera o mesmo ser privado ou publico.

27 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S3o Paulo: Atlas, 2011.
28 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S3o Paulo: Atlas, 2011.
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O instituto, ora estudado, tem como objetivo primordial a busca pelo cumprimento da
funcdo social da propriedade, condenando aqueles que o descumprem, mesmo que a propriedade
n3o funcionalizada pertenca ao Poder Publico (p. 96)%.

Importante lembrar que em relagdo aos bens publicos, o que define sua intangibilidade
ndo é a titularidade publica, mas sim sua efetiva e concreta destinacdo. Portanto, ainda que o bem
seja de propriedade publica, “se o Poder Publico ndo atribui a coisa da sua titularidade uma
funcionalidade social, é legitimo reconhecer-se a realizacdo dessa funcdo pelos particulares” (p.
181)%,

A jurisprudéncia atual mostra-se favordvel a este entendimento, de modo que tal
posicionamento representa significativo avanco ao permitir a aquisicdo da propriedade publica
(bens dominicais) por meio da expropriacdo social. Ainda mais quando a CRFB/88 trouxe um
retrocesso ao proibir qualquer forma de usucapido de bens publicos, em especial no momento
guando o objetivo principal é a busca pelo cumprimento da funcdo social da propriedade (p.
676)3L.

Outro ponto a ser levantado refere-se a dimensdo da “extensa darea”, que deve ser
considerada numa proporc¢do relativa ao niumero de ocupantes ou de moradias da area objeto,
com “metragem a ser analisada conforme as peculiaridades locais e regionais” (p. 851)%2
Considera-se, ainda, a possibilidade de tracar, por meio da analogia, um parametro normativo para
a determinacdo do espaco minimo a ser expropriado.

Nesse caso, indica-se tomar por base a usucapido especial urbana coletiva, prevista no art.
10 do Estatuto da Cidade, onde o legislador concluiu que a posse coletiva ocorre pela ocupacdo de
area superior a 250 m?, razdo pela qual poderd ser utilizado o mesmo pardmetro no caso da

expropriagdo social.

Posse de boa-fé

2% MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
30 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S30 Paulo: Atlas, 2011.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S3o0 Paulo: Atlas, 2009.

32 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 14. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 20009.
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O instituto em estudo exige que a posse dos ocupantes seja de boa-fé. Segundo o CC/02,
em seu art. 1.201, “é de boa-fé a posse se o possuidor ignora o vicio ou o obstaculo que impede a
aquisicdo da coisa”??.

Trata-se assim de boa-fé subjetiva, pois compreende aquelas condutas praticadas de
acordo com o ordenamento juridico, ainda que lhe parecam contrarias, mas que se justificam pela
ignorancia ou erro da pessoa que pratica o ato.

Embora se busque o entendimento de que a boa-fé contida no § 42 do art. 1.228, do CC/02
seja subjetiva, a jurisprudéncia mantém entendimento contrario, o qual foi firmado por meio de
enunciado das Jornadas de Direito Civil**.

Sobre tal posicionamento importa referir que a boa-fé na expropriacdo social estd
estreitamente ligada a questdo temporal, pelo fato de que o abandono do imdvel pelo seu titular
cria na outra parte (possuidores) a representacdo de que o proprietdrio ndo mais exercerd o seu
direito.

Deste modo, a boa-fé, em relacdo a expropriacdo social, deve considerar que ao contrario
de possiveis interpretacdes, a desapropriacdo judicial indireta ndo proporciona violacdes do
ordenamento juridico, ndo incentiva invasGes fundidrias. Porém protege a confianca daqueles que,
pacificamente, exercem a posse-moradia em contraponto a manifesta inércia do proprietério (p.
184)%,

Nesse sentido busca-se a aplicacdo da boa-fé subjetiva em relacdo ao dispositivo da

expropriacdo social, pois este visa a protecdo a moradia que é um direito de ordem indisponivel.

Lapso temporal

Como requisito temporal para a expropriagdo social o legislador utilizou o mesmo intervalo

da usucapido especial, qual seja a posse ininterrupta por pelo menos cinco anos.

33 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 out. 2011.

3 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. (Org.). Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2007. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 20 nov. 2010.
35 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S3o Paulo: Atlas, 2011.
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Conforme mencionado anteriormente, o ndo exercicio de um direito disponivel
(propriedade) por um longo intervalo temporal pode perder sua eficacia, principalmente se em
razao deste for consagrado um direito indisponivel (moradia).

Salienta-se que ndo é necessario comprovar a data exata do inicio da posse, mas sim do
exercicio desta pelo lapso ininterrupto de, pelo menos, cinco anos. A comprovagdo desta posse
nao exige grandes formalidades, de modo que a posse no local em discussdo podera ser atestada,
entre outros, através de documentos como matricula escolar, carné de crediario, inscricdo no
posto de saude, contas de dgua, contas de luz, mapas e fotos aéreas, bem como através de

testemunhas.

Considerdvel numero de pessoas

Outro requisito da expropriacdo social estampado por meio de conceito aberto refere-se
aos sujeitos da posse. Ao defini-los como consideravel nimero de pessoas, o CC/02 expressamente
condiciona a possibilidade de aplicacdo do dispositivo ao litisconsércio unitario necessario.

Entende-se que em relacdo a este requisito, exista a necessidade da ocupacdo da area por
mais de um grupo familiar. Visto que, em razdo do principio da sociabilidade, busca-se atender o
interesse comunitario e ndo apenas o interesse de uma Unica familia.

Sobre tal requisito assevera Milagres® que:

0 objetivo do instituto é alcancar o maior nimero possivel de
pessoas em situacdo de inseguranca da posse, uma forma de
tutela coletiva do interesse indisponivel da moradia, cuja
finalidade é assegurar um espaco de dignidade a todos e a cada
um dos ocupantes de assentamentos coletivos (p. 179).
Portanto, ao se analisar o elemento, consideravel nimero de pessoas, deve-se considerar

de forma unitdria a dimensdo da area objeto da posse e todo o entorno que envolve a situacdo

fatica do caso concreto.

Obras e servigcos de relevante valor social ou econémico

36 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S50 Paulo: Atlas, 2011.
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O ultimo requisito que possui conceito aberto no § 4°, do art. 1.228, do CC/02, trata das
obras ou servicos de relevante valor social ou econdmico. Entende-se este elemento como o real
caracterizador da posse-trabalho, ou seja, aguela posse que apresentar-se-a enriquecida pelo
trabalho dos ocupantes da drea.
Esta qualificadora da posse pode se caracterizar através da construcdo ou melhoria de uma
residéncia, bem como por intermédio de investimento produtivo ou cultural que tragam proveitos
a coletividade dos locais ocupados, diferenciando-se, assim, da posse simples que é exemplificada

pelo mero poder manifestado sobre a coisa (p. 852)%.

Natureza juridica do instituto

Conforme suscitado, tratando-se da natureza juridica ndo hd, na doutrina, entendimento
pacifico em relacdo a esta modalidade, inclusive quanto a nomenclatura do instituto, de modo que
as denominac8es variam entre: desapropriacdo judicial; desapropriacdo privada; desapropriacdo
privada indireta; expropriacdo social; expropriacdo privada; usucapido pro-labore; usucapido
onerosa e posse trabalho.

Utiliza-se no presente trabalho a denominacdo de expropriacdo social em conformidade
aquela adotada pelo professor Marco Aurélio Bezerra de Melo em suas obras, bem como por
entender-se que tal instituto possui como diferencial o atendimento da funcdo social da
propriedade por parte daqueles que habitam os iméveis objetos do litigio.

No entanto, ainda que se atribuam nomes diferenciados, a principal discussdo acerca da
natureza juridica se dd em razdo de sua semelhanca com os institutos da usucapido e da
desapropriagdo, as quais cumpre-nos apresentar tais diferencas.

Esta novel previsdo legal em muito se assemelha com a usucapido especial urbana
coletiva, embora com esta ndo se confunda. Na usucapido ndo é admitida a posse sem o animus
domini, requisito que ndo estd presente na expropriacdo social, pois basta aos ocupantes a

realizacdo de obras ou servicos de interesse social ou econémico (p. 76)%.

37 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
38 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimacdo de posse dos imdveis urbanos e o direito & moradia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Outro ponto em que diferem refere-se ao modo de aquisicdo, pois na expropriacao social
ha a exigéncia de pagamento da justa indenizacdo, assim tornando-se um modo tipico de aquisicao
derivada da propriedade, além de que a usucapido é um modo de aquisicdo originario e gratuito,
que se consuma apenas pelo decurso de prazo legal (p. 97)%.

Nesse aspecto, levando-se em conta que a expropriacdo social se dd em razdo da
funcionalizacdo da propriedade, apresenta-se mais justo que a transmissao desta propriedade seja
considerada como origindria, porque na transmissdo derivada a propriedade manterd os mesmos
caracteres ou restricBes que tinha anteriormente no dominio do expropriado.

Como lembrado anteriormente, também existem diferencas da expropriacdo social em
relacdo a desapropriacdo, visto que esta Ultima trata-se de instituto de Direito Publico com reflexos
na esfera civel, onde o Estado intervém na propriedade através de ato administrativo fundado em
necessidade, utilidade ou interesse social.

Como visto, a desapropriacdo é ato administrativo, enquanto a expropriacdo social busca
resolver um conflito de interesses entre particulares, pois sdo 0s proprios ocupantes que devem
invoca-la em sede de defesa ao Juiz, que através de um ato tipicamente jurisdicional decidira
segundo o preenchimento dos requisitos legais do § 42 (p. 12)*.

Ressalte-se que a possibilidade de perda da propriedade por meio da desapropriacdo pela
administracdo publica estd previsto no § 3° do mesmo artigo, razdo a mais para que ndo se
entenda a expropriacdo social como desapropriacao.

Por fim, outro argumento utilizado para afastar-se a desapropriacdo do instituto objeto do
presente estudo é a alegacdo de que na desapropriacdo é o Estado quem paga a indenizacdo e na
expropriacdo social devem ser os réus/ocupantes. Todavia, entende-se que em alguns casos onde
o Poder Publico poderd ser compelido a efetuar tal pagamento, o que serd abordado no item que

segue.

Elementos criticos da expropriagdo social

39 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

40 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/6723>. Acesso em: 11 nov. 2010.
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Desde a entrada em vigor do CC/02 a expropriacdo social gera debates e questionamentos
sobre sua aplicabilidade, seja pelos seus conceitos indeterminados, natureza juridica ou a
indenizacdo prevista no § 52 do art. 1.228, do CC/02.

Dentre estes, questionou-se sobre sua constitucionalidade, pois estaria o texto civil
abordando sobre modo de desapropriagcdo que ndo estava previsto na CRFB/88 e colocando em
risco o direito constitucional de propriedade.

Nesse sentido, Carlos Alberto Dabus Maluf, atualizador da obra de Washington de Barros
Monteiro21, defende a inconstitucionalidade do instituto, porquanto o mesmo abala o direito de
propriedade, garantido constitucionalmente, e “incentiva a invasdo de terras urbanas, subtrai a
propriedade de seu titular” (p. 87).

Em sentido oposto, assevera Zavascki (p. 16)20, que so entenderd como inconstitucional
aquele que olhar para o dispositivo dos §§ 42 e 52 do art. 1.228, do CC/02, sob a luz exclusiva do
direito de propriedade desconsiderando-se o interesse publico da destinacdo social do bem.

O debate sobre a constitucionalidade chegou a | Jornada de Direito Civil, realizada em 2002
pelo Centro de Estudos Juridicos — CEJ, da Justica Federal, a qual aprovou o seguinte enunciado:
“Enunciado n°® 82: E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imével prevista nos §§
4° e 5° do art. 1.228 do novo Cédigo Civil”4*.

Superado o debate sobre a constitucionalidade do instituto, faz-se necessario abordar
aquele que é considerado o ponto alto da controvérsia sobre a utilidade e, até mesmo, da
aplicacdo do dispositivo em estudo, qual seja o pagamento da indeniza¢do prevista no § 52 do art.
1.228, do CC/02.

Dentre os questionamentos que surgem o mais debatido é sobre o responsavel pelo
pagamento. Pode o Poder Publico ser compelido para pagar a indenizacdo? E, ainda, em caso de
inadimplemento desta obrigacdo, os ocupantes devem ser desalojados? Buscar-se-a, a seguir,
identificar os problemas listados, bem como apontar suas possiveis resolugdes.

O primeiro entrave a ser enfrentado diz respeito a justa indenizacdo que trata o § 5°.
Segundo o texto deste paragrafo, o proprietdrio da drea ocupada faz jus a indenizagdo pela perda

da propriedade, de modo que para a fixacdo deste valor devem ser considerados fatores como: a

41 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. (Org.). Jornada de Direito Civil. Brasilia: CIF, 2007. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 20 nov. 2010.
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garantia constitucional do direito de propriedade do titular do dominio e a degradac¢do sofrida pelo

imével em razao do abandono.

Considere-se, também, que a omissdo do proprietario deve ser analisada de forma
proporcional a desvalorizacdo do seu bem, portanto “o calculo da indenizagdo tem que considerar
a relevancia da omissdo do proprietdrio-particular e a funcionalidade atribuida a coisa pelos
possuidores-moradores” (p. 189)*.

O direito de propriedade, garantido constitucionalmente, deve ser respeitado. Todavia,
nao deve servir para que o proprietdrio que abandou o imével, pelo periodo minimo de cinco anos,
obtenha vantagem com a prdpria omissdo, mormente quando os ocupantes funcionalizaram a
propriedade através da moradia, adicionando a ela benfeitorias sociais ou econémicas.

Como visto a omissdo do particular no cuidado com a sua propriedade ndo pode
proporcionar-lhe vantagem, em especial se quem ocupa a area agregou a ela valor em forma de
moradia.

Na sequéncia, apds a fixacdo do quantum indenizatdrio, passa-se ao que pode ser
considerado o principal problema da expropriacdo social, qual seja, a determinacdo de quem deve
efetuar o pagamento da aludida indenizacdo.

Resta pacifico na doutrina que os beneficidrios da expropriacdo social, e que
funcionalizaram a propriedade através da posse-trabalho, devem arcar com o pagamento da
indenizacdo fixada pelo magistrado.

Todavia, considerando-se que este dispositivo deve ser utilizado na tentativa de resolver
guestdes habitacionais e que envolvam a posse-moradia, presume-se que 0s possuidores sejam
hipossuficientes economicamente. Nesta situacdo ndo se deve visualizar somente a questdo
financeira do proprietdrio que abandonou seu bem imdvel, mas também privilegiar a questdo
social ali estampada.

Note-se que, as pessoas que ocupam areas ou imdveis subutilizados, formando
loteamentos irregulares, favelas ou corticos, o fazem justamente por falta de condicdes

econdmicas de aquisicdo de imdveis regulares. Por conseguinte, estes ocupantes agregam valor as

42 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S30 Paulo: Atlas, 2011.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. (Org.). Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2007. Disponivel em:
<http://columbo?2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 20 nov. 2010.
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propriedades ociosas através da instalacdo de residéncias e estabelecimentos comerciais,
transformando-as em propriedades funcionalizadas.

Assim, ponderando-se que o direito a moradia é um direito fundamental e social, onde o
Estado tem o dever de promover politicas e projetos para a sua efetivacdo, torna-se possivel
atribuir ao Poder Publico22 a responsabilidade subsididria no pagamento da indenizagdo prevista
pela expropriacdo social ao particular, nos casos onde a ocupacdo se der por possuidores de baixa
renda (p. 191)%.

Tomando por base a possibilidade aventada, surgem dois novos questionamentos, quais
sejam: como pode a Administracdo Publica ser compelida a pagar a indenizacdo se esta nem
mesmo faz parte da relacdo processual? Em caso positivo, qual das esferas do Poder Publico sera
responsabilizada pelo pagamento?

Segundo Rosenvald e Farias (p. 43)*, é obrigatdria a intervenc3o do Poder Publico, pois

a desapropriacdo ndo é realizada pelos possuidores, mas pelo Poder Judiciario, érgado
integrante do Estado. Deverd o magistrado convocar o poder publico ao processo como
litisconsorte necessario, para regularizar a legitimacdo processual, manifestando-se o
representante do poder publico no que for necessario, sobre maneira no que concerne a extensao
do pagamento.

Conforme previsdo constitucional, o Estado tem o dever de promover o acesso a melhores
condicGes de moradia, em especial as pessoas de baixa renda. Logo, mostra-se latente a
possibilidade de participacdo da Administracdo Publica na relacdo processual onde a expropriacdo
social é invocada, pois trata-se de caso de interesse social de habitacdo.

Entendida a possibilidade de participacdo do ente administrativo na relacdo processual que
discute a expropriacdo social, faz-se necessario localizar a qual esfera da Administragdo Publica
(Unido, Estados ou Municipios) compete o pagamento da indenizacdo do § 59.

Sobre a competéncia administrativa dos entes publicos deve-se utilizar a separagdo feita

pela CRFB/88, a qual define da seguinte maneira a competéncia material dos entes administrativos:

4 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. (Org.). Jornada de Direito Civil. Brasilia: CIF, 2007. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296>. Acesso em: 20 nov. 2010.
44 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: [...] VI - proteger o meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
[...] IX - promover programas de constru¢do de moradias e a
melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico;
X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos; [...] Pardgrafo Unico. Leis complementares
fixardo normas para a cooperacgdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Logo, se todos os entes devem buscar a melhoria das condicGes habitacionais e diminuir as

causas de marginalizacdo social e de pobreza, é possivel que se atribua a todos os entes do Poder
Publico a responsabilidade pelo pagamento da justa indenizacdo prevista no § 52 do art. 1.228, do
Cc/02.

Num segundo momento, torna-se possivel dividir a competéncia de referido pagamento
levando-se em conta o tipo de imdvel, ou seja, urbano ou rural.

Assim, tratando-se de ocupacdo em imdvel urbano, pode-se atribuir que a justa
indenizacdo prevista pelo instituto em destaque seja suportada pelo Municipio, pois segundo o art.
30, VIIl, da CRFB/8824, a ele compete promover, mediante planejamento, o parcelamento e a
ocupac3o do solo urbano®.

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por meio de
reiteradas decisdes, o reconhecimento da competéncia municipal para regularizar e urbanizar
areas ocupadas por pessoas de baixa renda. Como exemplo, cita-se a decisdo exarada pelo Min.
Rel. Franciulli Netto no REsp 432531/SP25, determinando que

Nos termos da Constituicdo Federal, em seu artigo 30, inciso VIII, compete aos Municipios
"promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupag¢do do solo urbano." Cumpre, pois, ao Municipio regularizar o
parcelamento, as edificacbes, o uso e a ocupag¢do do solo, sendo pacifico nesta Corte o

entendimento segundo o qual esta competéncia é vinculada. Dessarte, "se o Municipio omite-se no

4> MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. S3o0 Paulo: Atlas, 2011. CASTRO, Monica. A
desapropria¢do judicial no Novo Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=486>. Acesso em: 20 nov. 2010.
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dever de controlar loteamentos e parcelamentos de terras, o Poder Judicidrio pode compeli-lo ao
cumprimento de tal dever"*. (grifo nosso).

Embora o instituto da expropriacdo social possa se apresentar mais comumente em casos
de tentativa para a efetivacdo ou regularizacdo da moradia estritamente urbana, ndo ha qualquer
limitacdo expressa que impeca a sua utilizacdo no tocante a ocupacdo de imdveis rurais.

Segundo os arts. 184 e 186, da CRFB/88, e art. 22 § 12 da Lei n°® 8.629/1993, é competéncia
da Unido a desapropriacdo de imdveis rurais que ndo cumpram com sua fungdo social.

Portanto, sendo o imdvel ocupado por pessoas de baixa renda, localizado em area rural e
atendidos todos os requisitos constantes no § 42 do art. 1.228, CC/02, o ente publico a ser
responsabilizado pelo pagamento da justa indenizacdo a que faz jus o proprietario do bem é a
Unido®’.

Destaca-se, ainda, que nos casos de ocupacdo de imdveis publicos, situacdo que pode ser
alcancada pela expropriacdo social, ndo ha que se falar em pagamento de um ente publico para o
outro, bem como ndo deverda a Administracdo Publica exigir dos possuidores o pagamento da
indenizacdo.

Por fim, merece destaque a questdo sobre a possibilidade de inadimpléncia dos ocupantes
nagueles casos em que ndo seja responsabilizado o ente publico. Em caso de ndo pagamento da
justa indenizacdo é cabivel a desocupacdo do imdével, mesmo que este seja funcionalizado por meio
da moradia dos ocupantes?

Diante de tal situacdo salienta-se que quando sopesados o direito a moradia e o direito de
propriedade, deve prevalecer aquele que melhor atenda ao bem social, de modo que a moradia,

mesmo de posse, ndo pode ser condicionada a questdes simplesmente econémicas. Ademais, o §

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 432531/SP. Ementa: recurso especial. A¢do civil publica.
Regularizagdo do solo urbano. Loteamento. Art. 40 da lei n. 6.766/79. Municipio. Legitimidade passiva. Rel.
Min. Franciulli Netto. Julgamento 18 nov. 2004. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28%28%22FRANCIULLI+N
ETT0%22%29.min.%29+E+%28%22FRANCIULLI+NETT0%22%29.min.&processo=432531&b=ACOR#>. Acesso
em: 10 out. 2011.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 432531/SP. Ementa: recurso especial. A¢do civil publica.
Regularizacdo do solo urbano. Loteamento. Art. 40 da lei n. 6.766/79. Municipio. Legitimidade passiva. Rel.
Min. Franciulli Netto. Julgamento 18 nov. 2004. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28%28%22FRANCIULLI+N
ETT0%22%29.min.%29+E+%28%22FRANCIULLI+NETTO%22%29.min.&processo=432531&b=ACOR#>. Acesso
em: 10 out. 2011.
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52 do art. 1.228 do CC/02, apenas vincula a justa indeniza¢do ao registro da sentenca no Cartdrio
de Registro de Imdveis, de modo que se adquira a propriedade do bem ocupado, sem que se deixe
de garantir o direito a moradia dos ocupantes no caso de ndo pagamento da indenizacdo
estipulada (p. 76)*. Nesse sentido, entende-se que ainda que n3o seja adimplida a obrigacdo
pecunidria referente a indenizacdo, ndo deve ocorrer a desocupacdo da area, pois a falta de
pagamento impedird apenas a transferéncia do titulo do imdvel, conquanto deve manter-se a
posse dos ocupantes e o titulo de propriedade no nome do expropriado (p. 192)*.

Nesta ocasido “nado se realiza, portanto, por inteiro, o fim colimado da expropriagdo judicial
indireta” (p. 192)%, pois surgird uma situacdo incomum, onde o proprietario mantém a situacdo
juridica de modo formal e sem posse, por outro lado os ocupantes mantém a posse, garantida em
sentenca, mas sem a titularidade do bem imdvel.

Enfim, ndo se realizando o pagamento, a funcdo social da posse é preservada, sem que o
proprietario perca o dominio do imovel.

Como visto, a omissdo do proprietdrio é preterida em favor do interesse social e do direito
a moradia, tanto pela formalizacdo da posse prolongada no tempo, como na inércia pela busca do

recebimento da indenizagdo a que faz jus.

CONCLUSAO

A partir da promulgacdo da CRFB/88 significativas alteracdes passaram a ocorrer nas
diversas areas do Direito, reflexos da realidade social que atravessou o pais pelos anos do regime
militar, e refletindo de maneira forte na questdo de garantia de direitos fundamentais e sociais do
texto constitucional.

No mesmo sentido, o Direito Civil sofreu esta influéncia da nova ordem constitucional, de
modo que as mudangas tornaram-se ainda mais concretas com a entrada em vigor do CC/02, que

apresentou novos conceitos e lastreou-se nos principios da eticidade, socialidade e operabilidade.

48 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimacdo de posse dos imdveis urbanos e o direito a
moradia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
49 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

50 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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Estas novas diretrizes trouxeram novas interpretacdes dos mais variados institutos do texto
civilista, baseando-se na equidade e boa-fé, privilegiando o social ao individual e permitindo ao
operador do Direito a utilizacdo de ferramentas de maior abrangéncia e maior especificidade na
anadlise do caso concreto como, por exemplo, cldusulas gerais e conceitos indeterminados.

Entre os institutos do CC/02 que mais foram influenciados pela CRFB/88 estdo,
certamente, a figura da propriedade e da posse. Estes institutos devem, agora, revestir-se das suas
respectivas funcdes sociais, mostrando-se Uteis a sociedade como um todo.

Nesse contexto insere-se o direito a moradia, que deve ser garantido para que seja
alcancada a dignidade da pessoa humana, em contraponto ao direito de propriedade. Ambos
direitos garantidos constitucionalmente, que podem ser efetivados em consonancia, como na
compra e venda ou alienacdo fiduciaria imobilidrias, ou mostrarem-se em lados opostos em
verdadeiro confronto de direitos, tal como busca-se efetivar a moradia por intermédio da
usucapiao ou legitimacdo de posse.

Sobre este aspecto de garantia da moradia e limitacdo ao direito de propriedade
apresenta-se o instituto da expropriacdo social, esculpido no art. 1.228, § 42 e § 52, do CC/02. Um
dispositivo novo, com semelhancas de outros institutos como usucapido e desapropriacdo, mas
com natureza juridica propria, apresentado através de varios conceitos indeterminados e que
exigem do magistrado uma analise interpretativa da situacdo social do caso concreto para o
preenchimento destes requisitos.

Este instituto gerou debates de inconstitucionalidade e questionamentos sobre sua
aplicacdo, de modo que, quase dez anos apds sua entrada em vigor, ainda ndo encontra-se uma
Unica jurisprudéncia sobre sua aplicacdo.

Apresentou-se, por este estudo, os problemas trazidos pelo novel dispositivo, como a justa
indenizagdo prevista no § 59 do artigo em comento. Apontou-se a o dever de interven¢do do Poder
Publico nas ac¢des que discutem a expropriagdo social, bem como a possibilidade de
responsabilizacdo subsididria dos entes administrativos no pagamento da indenizagdo, visto que
trata-se de questdo de relevante interesse social, a moradia.

Assim, entende-se que o Poder Publico, tem o dever de intervencgdo nos casos que versem
sobre a ocupacdo de pessoas de baixa renda em assentamentos irregulares e que preencham

todos os requisitos do § 42 do art. 1.228, do CC/02, pois nesse sentido é a orientagcdo da CRFB/88 e
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legislacdo infraconstitucional, ou seja, que a Administracdo Publica deve promover politicas e

programas que garantam o acesso a moradia digna.

No mesmo sentido, demonstrou-se razées para que o Ministério Publico intervenha com
maior intensidade nos casos de regularizacdo e ocupacdo de assentamentos irregulares, inclusive
restou comprovada a legitimidade que o drgdo ministerial possui para participacdo nas lides de
discussdo sobre a aquisicdo da propriedade por meio de expropriacdo social.

Por fim, entende-se que restou comprovada a hipdtese do presente trabalho, qual seja, a
aplicacdo da expropriacdo social como ferramenta de efetivacdo do direito a moradia para a
regularizacdo de dreas invadidas e que foram devidamente funcionalizadas pelos ocupantes. Por
conseguinte, tratando-se os possuidores de pessoas de baixa renda, demonstrou-se a possibilidade
do Poder Publico participar da relacdo processual, visto que é seu interesse a promocado da vida
digna, e de sua responsabilizacdo subsididria no pagamento da justa indenizacdo que prevé o
instituto.

Ademais, apontadas todas as possibilidades de aplicabilidade deste instituto, da
legitimidade da participacdo efetiva do Ministério Publico e da realizacdo do pagamento pelo
Poder Publico, sabe-se que o mesmo dificilmente passard a ser adotado nos Tribunais brasileiros
em funcdo de ser um método de intervencdo na propriedade, instituto este ainda sacralizado no
cotidiano forense.

No entanto, tal afirmativa ndo pode ter um efeito paralisador na busca de sua
compreensdo e divulgacdo, ndo é incomum que institutos de efetivacdo tendam a serem
caracterizados como letra morta, mas a sua existéncia corporifica importante avanco de ordem
social, disto decorrendo a importancia na sua énfase para qualificar a sua implementacdo.

Assim, ainda que o mesmo se depare com uma cultura juridica privatistica, e pouco afeita
aos postulados publicos incidentes a propriedade urbana, a expropriacdo social pode ganhar um
viés contributivo na dinamizacdo do acesso ao direito de propriedade, corroborando, juntamente
com outros institutos juridicos correlatos, ao combate desta mazela que assola aos cidades
brasileiras no inicio do século XXI.

Assim, entende-se que foram alcancados os principais objetivos propostos para este
estudo, de modo que a busca pela efetivacdo do direito a moradia ndo deve cessar nos bancos

académicos e, assim como deve ser garantido o direito constitucional de propriedade, deve-se
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valorizar aqueles que funcionalizam a propriedade subutilizada, almejando-se uma sociedade mais

justa e uma cidade que atenda a sua funcgdo social.
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