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RESUMO

O presente estudo versa sobre a analise do tema usucapido especial urbana - coletiva e
individual - como politica publica de habitacdo. Objetiva analisar se ha relagdo entre a
escassez de politicas publicas de habitacdo e a usucapido urbana (coletiva e individual) como
meio de aquisicdo da propriedade pela populagdo mais carente, e a obrigatoriedade da agéo
positiva do Estado na garantia de direitos sociais, especialmente o de moradia. Por fim quer-
se analisar se no atual ordenamento juridico a usucapido especial urbana — coletiva e
individual — pode ser considerada uma espécie de politica publica de habitacdo. Diante dessa
reflexdo mensura-se o possivel resultado positivo para esse questionamento, em decorréncia
da inercia estatal em relacdo a clara escassez de agdo positiva do Estado nesse sentido. Para
enfrentar a analise proposta, utiliza-se 0 método de abordagem dedutivo e o de procedimento
histérico e monografico.

PALAVRAS-CHAVE: Usucapido — Direito Social de Moradia — Fungdo Social — Politicas
Publicas.

ABSTRACT

This study focuses on the analysis of special urban adverse possession - collective and
individual - as public housing policy. It aims to analyze whether there is a relation between
the scarcity of public housing policies and the urban adverse possession (collective and
individual) as a way of property acquisition by the neediest, and the State’s mandatory
affirmative action in guaranteeing social rights, especially housing. Finally, it examines
whether the urban adverse possession - collective and individual - can be considered a sort of
public housing policy in the current legal system. Given this reflection, it estimates the
possible positive outcome to this question, due to State’s inertia related to the clear lack of
State’s affirmative action in this direction. To conduct the proposed analysis, it was used the
deductive method of approach and the historical and monographic procedure.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

Tema de suma relevancia na atualidade é a falta de agdo positiva do Estado na
promocgdo de politicas publicas de habitagdo. Nesse sentido, o presente artigo tem como
objetivo central de estudo a anélise do tema usucapido especial urbana - coletiva e individual -
como politica publica de habitagcdo, tendo como principal questionamento como o
reconhecimento da efetivacdo da funcdo social da propriedade pela Usucapido pode ter
reflexo nas problematicas atuais do Direito a moradia e nas politicas publicas acerca do tema.

Resta evidente a importancia na realizagdo do presente artigo em virtude da
importancia que o tema possui frente a sociedade visto que analise da usucapido como meio
de politica publica de habitacdo é temética que envolve direitos fundamentais das partes
envolvidas, como direito a propriedade e direito & moradia, razdo pela qual a reflexdo
proposta permite a todos o conhecimento destes direitos e a conscientizagdo da importancia de
politicas publicas em relacéo a estes.

Para atender a problemética e objetivo proposto, o presente trabalho adota o
procedimento técnico a pesquisa teérica e indireta, aplicada na bibliografia indicada, na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Civil Brasileiro de 2002. O Método de abordagem
a ser utilizado é o dedutivo, onde analisa-se a aquisicdo da propriedade por meio da
Usucapido urbana (coletiva e individual) e verifica-se a possibilidade desse fendmeno
enquadrar-se como meio de politica publica de habitagéo.

Para enfrentar o tema proposto, estrutura-se o presente artigo em dois capitulos. O
primeiro, dividido em subitens, analisa a evolugdo do direito de propriedade desde o Estado
Absolutista até o Estado Democratico de Direito, dando énfase a concepg¢do de propriedade
em casa modelo de Estado até se chegar ao dever de cumprir a fun¢do social. No segundo
item, aborda-se sobre a fungéo social da propriedade no espaco atual do ordenamento juridico
brasileiro e principalmente na Constituicdo Federal de 1988. Como consequéncia frente a
analise da fungdo social, no capitulo segundo busca-se fazer referencia ao direito social de
moradia frente a usucapido especial urbana (coletiva e individual). Ao final do capitulo,
pretende-se refletir sobre a possibilidade dessa modalidade especial de usucapido ser

considerada como politica publica de habitagfo. E o que passa-se a abordar.

1 A evolucdo do direito de propriedade: do Estado Absolutista ao Estado democratico de
Direito



A anélise da usucapido como meio de acesso a propriedade perpassa pela evolucdo
do préprio direito de propriedade e este, relaciona-se com a evolucdo do Estado. Assim,
mister refletir sobre esta relacdo, premissa mais do que necessaria para atingir o propdsito do
presente trabalho.

Inicia-se a analise partindo-se da teoria idealizada pelo filésofo John Locke e que
defende o estado natural do individuo e afirma que o mesmo nasce livre na medida em que
nasce racional, participando da sociedade singular que é a humanidade, que se interliga pelo
cerne comum da razdo (LOCKE, 1991). Ressalta-se que entre os direitos que Locke considera

naturais, esté incluido o de propriedade. Nas palavras do autor:

o direito a propriedade seria natural e anterior a sociedade civil, mas ndo inato. Sua
origem residiria na relagdo concreta entre 0 homem e as coisas, através do processo
de trabalho. Se, gragas a este, 0 homem transforma as coisas, também adquire o
direito de propriedade: Todo homem possui uma propriedade em sua propria pessoa,
de tal forma que a fadiga de seu corpo e o trabalho de suas méos sao seus. (LOCKE,
1991, p. 07)

Assim, nota-se que Locke sustenta que a origem da propriedade se da pelo trabalho,
pois com o trabalho se d4 fundamento as coisas que contraem valor e se tornam propriedades.
De outro lado, contrapondo as ideias de Locke, Hobbes defende que a propriedade inexiste no
estado de natureza e foi instituida pelo Estado ap6s a formacdo da sociedade civil e, por ser
fruto do Estado, a propriedade pode ser suprimida por este (LOCKE, 1991, p. 09).

Nesse sentido, para a compreensdo de Estado deve-se levar em conta todas as
relagbes que uma sociedade implica, pois de acordo com Lenio Streck (2010, p. 54) “O
Estado ndo tem uma continuidade (evolutiva), que o levaria ao aperfeicoamento; sdo as
condigdes econdmico-sociais que fazem emergir a forma de dominagdo apta para atender os
interesses das classes hegemonicas”.

A evolugdo social retratada por Streck (2010) refere-se & mudanca de paradigmas e
modelos estatais de acordo com a necessidade da sociedade da época. Assim sendo, no curso
da historia, em decorréncia das deficiéncias deixadas pelo Estado Medieval é que se muda o
modelo de Estado, a fim de ir ao encontro de maiores anseios sociais. Em decorréncia disso, o
Estado Moderno nasce de uma estrutura absolutista onde

as monarquias absolutistas se apropriam dos Estados do mesmo modo que o
proprietario faz do objeto a sua propriedade, fazendo surgir um poder de imperium
como direito absoluto do Rei sobre o Estado. Por outro lado, com tal postura os reis
constituiram-se como senhores dos Estados, tal qual o faziam os senhores feudais do

medievo, titularizando individualmente a propriedade do Estado. (STRECK e
MORAIS, 2010, p. 45).



Assim, a organizagdo e administracdo do Estado era poder do monarca, esse que
tinha total relagdo com os detentores de um bom poder aquisitivo, fazendo com que as
benesses e facilidades dos que eram anteriormente os senhores feudais fossem remetidas
também ao governo de Estado. Essa organizacdo de Estado Moderno assim se definiu em
consequéncia das deficiéncias do Estado Medieval, pois

o sistema feudal, compreendendo uma estrutura econdmica e social de pequenos
produtores individuais, constituida de unidades familiares voltadas para a producédo
de subsisténcia, ampliou 0 nimero de proprietarios, tanto dos latifundiarios quanto
dos que adquiriram o dominio de areas menores. Os senhores feudais, por seu lado,
ja ndo toleravam as exigéncias de monarcas aventureiros e de circunstancia, que
impunham uma tributagcdo indiscriminada e mantinham um estado de guerra

constante, que sé causavam prejuizo a vida econémica social. (DALLARI, 1998, p.
70)

Esse contexto despertou a insatisfagdo e a busca pela unidade, que somente se
concretizaria com a afirmacdo de um poder soberano com o auxilio e apoio dos antigos
senhores feudais.

Assim, ap6s a evolucdo do Estado Moderno Absolutista, a classe que detinha o poder
apenas pela sua situagcdo econdmica ndo se contentava mais com essa realidade, passando a
almejar o poder politico, que até esse ponto era apenas aristocratico e da dinastia (STRECK e
MORAIS, 2010). Nesse sentido, Bonavides (1995) acrescenta que a monarquia absolutista
jamais foi a burguesia no poder politico, no entanto, essa favorecia consideravelmente os
interesses burgueses, quando ja lhe era impossivel reprimi-los. Assim, com o declinio da
dinastia do Estado Absolutista, surge uma nova ordem estatal, influenciadas por varias
revolugdes historicas, como o iluminismo e a revolucéo francesa.

Em relacdo a essa fase da construgdo do Estado, o iluminismo e a Revolugéo
Francesa, é que se compreende a origem do Estado Liberal, esse que segundo Guilherme Pena
de Moraes (2006) teve inicio com as revolugOes burguesas de 1789 e é basicamente fundado
na limitacdo do poder politico, pela divisdo do exercicio do poder e principalmente pela
reducdo das funcdes do Estado em relagdo a sociedade tendo a notdvel finalidade de proteger
o individuo. Assim sendo, o homem tendo sua individualidade protegida e sendo detentor de
direitos subjetivos inviolaveis pelo Estado

valoriza-se a autonomia privada, pois 0 acesso a terra independe da coercdo de um
senhor, ligando-se agora a vontade individual. A propriedade serd alcangada
segundo a capacidade e esfor¢co de cada um e, na forma da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, terd a garantia da exclusividade dos poderes de

seu titular, como asilo inviolavel e sagrado do individuo. (ROSENVALD e
FARIAS, 2009 p. 165).



Para a Declaracdo do Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que foi instituida na
Revolugdo Francesa e marcou o Estado Liberal, a propriedade era tida como direito sagrado e
inviolavel, pois a exacerbagdo desse individualismo deu ensejo ao carater mais absoluto da
propriedade (FACHIN, 1988). Especificamente em relagéo a propriedade privada, pode-se
compreender segundo Gustavo Tepedino (1999), que no Brasil o Cddigo Civil de 1916 é
baseado nas doutrinas individualistas, que foram consagradas com o Cddigo de Napoledo e
incorporadas pelas codificacdes da época, tendo o legislador brasileiro sido influenciado pois
o valor fundamental da época era o individuo.

ApoOs a ascensdo e declinio do Estado Liberal, nota-se a necessidade de uma nova
ordem estatal e de um novo ordenamento que venha suprir as necessidades dos cidad&os,
esses que antes ndo tinham nenhuma intervencg&o estatal se encontravam em uma consideravel
desigualdade social sendo de suma importancia uma intervengdo estatal, essa de forma
moderada, porém efetiva. Por conseguinte, segundo STRECK e MORAIS (2010) passa-se a
ndo somente a limitar o Estado, mas também a exigir e limitar uma ac8o positiva do Estado,
essa motivagdo pelo social tem o objetivo de corrigir o individualismo liberal por meio de
garantias coletivas, com isso se pretende criar um modelo de estado que crie uma situacéo de
bem-estar social e geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana.

Para Wilson Antbnio Steinmetz (2001), as consequéncias da teoria do Estado Social
sdo trés: a primeira, a efetividade dos direitos fundamentais depende das disponibilidades
financeiras do Estado; a segunda, como 0s recursos estatais sao limitados € inevitavel a
decisdo de prioridades, decisdes essas que por questdo de discricionariedade politica passam a
ser critério de interpretacdo dos direitos fundamentais; o terceiro, é que tais problemas néo
deveriam ser decididos judicialmente, pois esses passam a ser tratados como mera positivacao
constitucional.

No Brasil, ap6s uma vasta evolucdo desde a entrada em vigor do Cddigo Civil de
1916, a efetivacdo do Estado Social se deu com a promulgacéo da atual Constituicdo Federal,
essa que trouxe em seu texto a previsdo de que o titular da propriedade, que até entdo era a
absoluta, deveria exercer a sua fungéo social, previsdo que trouxe um novo conceito para a
propriedade, sobrepondo esse direito que antes era individual e absoluto através de uma outra
visdo que é garantir o bem social que é comum.

Nesse contexto, segundo Maria Helena Diniz (2002), ndo hd como comprimir o
conceito de propriedade a relagdo do homem com a coisa, pois tornou-se necessarios estender
essa protecdo, pois ha limitagdes que provém da propria natureza do direito de propriedade,

como a proibicdo de abuso ou o impedimento de que o mal exercicio desse Direito acarrete



um dado ao bem estar social. Em decorréncia da previsdo constitucional, o Codigo Civil de
2002 afasta de vez o individualismo firmado em toda a evolugédo do Direito de propriedade e
exige que esse seja utilizado para o bem social e comum. Nesse passo, José Afonso da Silva
vai mais além e afirma que
o carater absoluto do direito de propriedade, na concepgdo da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (segundo a qual o seu exercicio ndo
estaria limitado sendo na medida em que ficasse assegurado aos demais individuos o
exercicio de seus direitos), foi sendo superado pela evolucdo, desde a aplicagdo da
teoria do abuso do direito, do sistema de limitacGes negativas e depois também de
imposicdes positivas, deveres e 6nus, até chegar-se a concepgdo da propriedade

como fungdo social, e ainda a concep¢do da propriedade socialista, hoje em crise.
(SILVA, 1994 p. 263.)

Essa mudanca tem reflexo direto no tratamento desse direito, anteriormente, inerente
ao individuo deve passar a exercer uma funcéo social. Nas palavras de José Afonso da Silva
(1994), pode-se afirmar que essa evolugdo acarreta a superacdo da propriedade como direito
natural, o que ndo se confunde na faculdade do individuo de exercé-la usando e gozando do
bem como assim o quiser, somente o direito objetivo vem limitar e estatuir a maneira que esse
direito deve ser exercido.

Assim, nota-se com a evolugdo do direito de propriedade que este passou a ser
considerado atualmente como um direito que deve atingir acima de tudo uma finalidade
social, a fim de contribuir para 0 bem comum, devendo ser exercida com o bom e racional uso

de suas atribui¢des naturais.

2 A funcéo Social da propriedade na Constituicdo Federal de 1988

Como afirmado outrora, o Cédigo Civil de 1916 é fruto de doutrinas individualistas e
de liberdade, pois naquela época o valor que se fazia absoluto era o individuo. No entanto,
apds a ascensdo da democracia e uma grande mudanca no modelo estatal, o direito de
propriedade pode ser compreendido com uma instituicdo de ordem econdmica que deve
atingir a sua fungéo para o bem comum.

Corroborando o raciocinio, traz-se a baila a licdo de Celso Ribeiro Bastos:

O conceito constitucional de propriedade € mais lato do que aquele de que se serve o
direito privado. E que do ponto de vista da lei maior tornou-se necessario estender a
mesma protecdo, que, no inicio, sé se conferia a relagdo do homem com as6 coisas a
titularidade da exploragdo de inventos e criagdes artisticas de obras literarias e até
mesmo a direitos em geral que hoje ndo o sdo a medida que haja uma devida
indenizacdo de sua expressao econdmica. (BASTOS e MARTINS, 1989, p. 119).



Nesse sentido, ROSENVALD (2009) versa que a propriedade nas pos-modernidade
engloba muito mais que uma relacdo com os bens mdveis e imoveis, mas sim uma relacdo
também com bens que s&o incorporeos, sendo que estes estdo regulamentados em leis que
estdo fora do Cadigo Civil, como, por exemplo, a Lei de Marcas e Patentes e a Lei de Direitos
Autorais. Assim salienta-se que a garantia do direito de propriedade, atualmente, ndo se detém
apenas em conteudo patrimonial, mas sim em direitos que s&o obrigacionais. Para fins deste
trabalho, trabalhar-se-4 somente com a perspectiva do direito de propriedade sobre as coisas
corporeas, qual seja, a propriedade imovel.

Ainda na perspectiva da propriedade e sua fungdo social, afirma o referido
doutrinador que a concepcdo unitaria da propriedade tendo essa apenas como meros poderes
sobre bens corpdreos e mensurar esta como apenas uma relagcdo patrimonial, é apenas
reproduzir e reforgar a concepgdo conservadora e individualista absoluta do direito de
propriedade, sem dar a necesséria atencéo para as diversas formas de propriedade e ignorar as
varias formas de utilizacdo desses bens. Nesse sentido Francisco Loureiro (p. 58, 2003)
corrobora: “houve uma transformagéo do direito de propriedade em poder econdmico sobre o
mercado. Em outras palavras, a propriedade passou, de poder sobre as coisas, a poder de
comando.”

Sendo assim, nota-se que a propriedade é um direito fundamental, pois estd no
“artigo 5° XXII — E garantido o Direito de Propriedade” (BRASIL, 1988), esse dispositivo,
segundo ROSENVALD (p. 171, 2009) abrange 0s bens corpdreos e incorporeos que podem
ser objeto de direito mas essas que de qualquer maneira s se revelardo tuteladas pela
constituicdo se atingirem sua fungdo social. Tal preceito esta positivado no inciso XXIII no
mesmo diploma, o qual que prevé os Direitos Fundamentais e aduz que a propriedade
atenderd sua funcgdo social, tendo sido instituida de forma significativa pela atual Constituicdo
Federal.

Nesse diapasédo, ao estar tutelada pela Constituicdo Federal como supracitado, a
funcdo social, de acordo com BARRUFFINI (p. 185, 1998) trouxe um novo conceito de
propriedade que informa que ela ndo é apenas um bem patrimonial. Ao conceituar a funcéo
social, afirma que é um conjunto de normas objetivas e tampouco subjetivas que visa coibir
as deformidades da ordem juridica em relacdo a coletividade, estd diretamente ligada a
necessidade de se incorporarem medidas que garantam o principio da supremacia do interesse
da coletividade.

Nesse sentido, 0 mesmo autor aduz que a fungdo social traduz o comportamento

regular do proprietario, exigindo que ele atue numa dimensdo que possa vir a realizar



interesses sociais, sem a exclusdo dos direitos sociais que tem, pois lhe é assegurado as
faculdades de uso, gozo e disposic¢éo, pois salienta-se que a propriedade permanece sendo
instituto privado, porém que este adeque suas metas com as coletividade.

Sendo assim, salienta-se que muitas vezes quem da funcdo social ndo &,
necessariamente o proprietario, mas sim o possuidor, prova disso se encontra nas Vvarias
formas de usucapido previstas pelo proprio codigo civil ou por leis esparsas como o estatuto
da cidade, nesses casos, a propriedade passa a ser do possuidor, que por um lapso temporal
determinado, deu fung&o social ao bem.

Nesse diapasdo, ROSENVALD (2009) afirma que é simples compreender que a
protecdo da posse é uma extensdo da tutela da propriedade, pois ao expor as duas teorias mais
conhecidas sobre a posse tém-se a Teoria Subjetiva de Savigny e a Teoria Objetiva de lhering.
A primeira apresenta a necessidade de dois elementos constitutivos, um € o controle material
da pessoa sobre a coisa e segundo € o elemento volitivo que consiste na intengdo do possuidor
de exercer sobre a coisa o direito como se proprietdrio fosse; ja& na segunda teoria que,
exatamente por ser objetiva, somente prevé que a posse se caracteriza pelo mero exercicio da
propriedade sobre a coisa. Nesta esteira, no que tange a prote¢do possessoria, 0 Codigo atual
perdeu a oportunidade de trazer expressamente a teoria mais avangada quanto a posse, aquela

que considera a sua funcéo social, tese cujo principal defensor foi Saleilles. Nesse sentido,

vale registrar que foram as teorias socioldgicas da posse, a partir do século XX, na
Italia, com Silvio Perozzi; na Franca com Raymond Saleilles e, na Espanha, com
Antonio Hernandez Gil, que ndo s6 colocaram por terra as célebres teorias objetiva e
subjetiva de Jhering e Savigny como também tornaram-se responsaveis pelo novo
conceito desses importantes institutos no mundo contemporaneo, notadamente a
posse, como exteriorizacdo da propriedade (sua verdadeira ‘funcdo social’).
(FIGUEIRA JUNIOR, 2003, p. 1095).

Essas teorias tem clara relagdo com a protecdo da posse e principalmente com a
funcdo social da propriedade, previsdo constitucional que desencadeou todo o sistema de
protecéo e principalmente de aquisigdo definitiva da propriedade por meio da posse, onde se
enquadram as varias modalidades de usucapido. Sendo assim, nota-se o reflexo dessa breve
ressalva constitucional em relagdo a funcdo social da posse/propriedade na consituicdo
federal, no atual Codigo Civil Brasileiro, que trds no paragrafo 1, do artigo 1228 do Cddigo
Civil de 2002 que:

O Direito de Propriedade deve ser exercido em consonancia com as finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.” (BRASIL, 2002).



Nesse sentido, segundo MALUF (2011), ao mesmo tempo que a propriedade é
regulamentada, na Constituicdo Federal, como direito individual fundamental, nota-se o
interesse publico de sua utilizacdo e de seu aproveitamento que se enquadre aos anceios
sociais.

O doutrinador LEAL (1998) corrobora a ideia de que a Carta Magna de 1988 expandiu
significativamente a abragéncia dos direitos e garantias fundamentais e, desde seu preambulo,
prevé a consolidagdo de um Estado Democrétido de Direito, este com objetivo de assegurar o
pleno exercicio dos direitos sociais e individuais. A Constituicdo traz a figura de um Estado
Garantidor, principalmente do bem-estar social, este em favor da coletividade.

Nesse diapasdo, nota-se que o regime juridico que disciplina o direito de propriedade
atualmente, tem seu fundamento na Constituicdo Federal. Segundo José Afonso da Silva
(1998) a maneira com que a Carta Magna de 1988 adota o direito de propriedade aduz no
sentido de que esse direito ndo pode mais ser tratado de forma individual e nem com uma
instituicdo de Direito Privado, mas sim como uma instituicdo de ordem econdmica, tendo tido
seu conceito propedéutico reformulado devendo assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, devendo assim, a propriedade privada cumprir a sua funcéo
social.

Nesse sentido, 0 mesmo autor ainda afirma que a fung&o social da propriedade néo se
confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade, pois a fungéo social da propriedade
ndo é simplesmente um conjunto de limitacGes, 6nus e obriga¢cdes, mas sim um principio de
ordem interna, intriseca ao se exercer esse direito. (SILVA, 1998. p. 43)

Mesmo com toda a evolugédo dos sistemas estatais, percebe-se a presenga da fungdo
social como uma caracteristica da propria propriedade, essa tendo sido positivada em varias
constituicdes, mesmo as anteriores a que trouxe claramente em seu texto essa previséo, sendo

assim

O proprietario exerce os direitos de proprietario, porém limitando o seu exercicio em
conformidade com os interesses sociais. Esta limitagdo de contetido da propriedade
foi firmada, no ordenamento juridico brasileiro em constituigdes federais. Assim, na
de 1934, art. 113,17; na de 1937, art. 122, 14; na de 1946, art. 147; na de 1967, art.
157, I1I; na resultante da Emenda Constitucional nimero 01/96, art. 160, IlI.
(PEREIRA. 1994, p. 187)

Assim, com a evolucéo do direito de propriedade verifica-se que ndo é mais admitido
compreendé-lo como um direito individual e absoluto, mas sim com um direito que deve

atingir um bem estar comum e social, o que caracteriza a fungéo social da propriedade.



Em relacdo a essa analise, é necessario salientar a fungdo social da propriedade
urbana, eis que de extrema relevancia para este trabalho, devido a analise da usucapido urbana
como politica publica. No que tange a propriedade urbana, de acordo com Carlos Alberto
Dabus Maluf (2011), surge uma Lei que é denominada o Estatuto da Cidade, este que
proporciona ao Poder Publico a faculdade de mediante lei municipal especifica para a area
incluida em seu plano de exigir da propriedade do solo urbano que ndo for edificado, que
promova um adequado aproveitamento, sob pena de parcelamento, edificacdo compusoria,
tributacdo progressiva ou desapropriagdo, sendo assim se cria ao proprietario uma obrigacao
propter rem, pois mesmo sendo o titular proprietario da coisa, isso ndo o isenta de cumprir
com a fungdo social devida e prevista constitucionalmente.

Nesse diapasdo, MALUF (2011) afirma no moderno e atual estatuto da cidade que
versa sobre a propriedade para fins de atingir o bem da coletividade essa interfere no
comportamento que é imposto ao proprietario.

Ainda em relagéo a funcdo social da propriedade urbana, Nelson Rosenvald (2009)
disserta no sentido que de para que houvesse uma maior efetividade e que se materializasse o
artigo 182 da CF/88, esse foi regulamentado pelo Estatuto da Cidade — Lei 10.257/2001, pois
desde o século XIX os problemas urbanos crescem de forma considerdvel com descaso ou
concordancia dos administradores, essa lei portanto vem estabelecer normas de interesse
social que regulam a propriedade urbana em favor do coletivo e do bem-estar social.

Com essa regulamentagéo, salienta-se que em seu art. 50 do Estatuto instituiu que 0s
municipios deveriam aprovar até a data de 10 de outubro de 2006 0s seus respectivos planos
diretores, tendo esse prazo sido prorrogado em rez&o do ndo cumprimento generalizado, nesse
sentido enfatiza ROSENVALD (2009) que os planos diretores sdo a melhor forma de
intervecdo do municipio na politica urbana e no garantismo do desenvolvimento em prol da
funcdo social.

Corroborando essa ideia, temos segudo Luis Portella Pereira, que

o0 Estatudo da Cidade e seus instrumentos de politica urbana tém o objetivo de tirar
do estoque do especulador areas que devm ser parceladas para o fim de atender um
desenvolvimento econdmico da cidade. No contexto geral é importante para o
desenvolvimento da cidade que estes espagos inabitados cumpram sua fungéo social,
gerando moradia, bem-estar dos cidaddos, atingindo-se a justica social e o
desenvolvimento sustentado da cidade. (PEREIRA. 2003 p. 19.).

Em suma, pode-se perceber que em acordo com a teoria do surgimento do direito de

propriedade e a fungdo social dessa, que vem positivada pela atual carta magna, a usucapido



em suas mais variadas formas, e em especial as que foram inseridas no ordenamento a partir
de 1988, sdo uma forma de efetivagdo da funcéo social.

Nesse sentido, salienta-se segundo Rosenvald (2009) que o objetivo da usucapiéo,
unida com o tempo e a posse, é de privar o dono da coisa que ndo cuida do seu patriméminio
em favor daquele que o fez. Assim, tendo em vista um objetivo diplice, uma maior
tranquilidade para aquele que por um periodo significativo imprimiu ao bem fungéo social
como se proprietério fosse e a outra serve como sancdo ao proprietério inerte. Em realacéo a
esta analise, resta saber se a usucapido pode contribuir na solugdo da problemética da moradia

urbana, problematica que seré enfrentada a seguir.

3 A wusucapido especial urbana - individual e coletiva — e a garantia
constitucional do direito social de moradia

Historicamente, a usucapido é concebida no ordenamento juridico como meio
originario de aquisi¢do de propriedade, adotada sinteticamente como “a aquisi¢cdo do dominio
pela posse prolongada.” (BEVILAQUA. 1950, p. 91). Neste viés,

“regulamentada pela Lei das XII Tabuas, o usucapido estendia-se ndo s6 aos bens
maoveis, como também aos imoveis, sendo a principio de um ano o prazo para 0s
primeiros e de dois anos para os segundos. Posteriormente, esse prazo foi elevado
para dez anos entre presentes e vinte entre ausentes” (MONTEIRO. 1961, p. 120)

Nesse sentido, frisa-se que usucapido teve origem e fora consagrada na Lei das Doze
Tébuas, como forma de aquisicdo da propriedade, tanto de bens méveis ou imoveis, por meio
da posse continuada por em média um ou dois anos. Com a evolucéo e a expansdo das
fronteiras do império, se instituiu uma espécie de prescricdo, a titulo de excec¢éo. No entanto,
Justiniano, apds um decurso de tempo, concedeu ao possuidor a “garantia” de uma agéo
reivindicatoria para que essa aquisicdo ndo tivesse mais carater de excecdo. Assim, a
usucapido se tornou, simultaneamente, uma forma de aquisicdo e perda da propriedade
levando em consideracéo a prescri¢éo aquisitiva (ROSENVALD, 2009).

Ainda no contexto histérico da evolugdo da usucapido, para Benedito Silvério
Ribeiro (1992), o Direito Brasileiro se distanciou do Francés, tendo prevalecido em relagéo a
moveis fora adotado o principio onde a posse de boa-fé vale como titulo, tanto é que, quanto
ao possuidor de ma-fé ndo se consuma a usucapido, sendo assim os juristas nacionais, que

inspirados na legislacdo gaulesa, passaram a adotar no Brasil a teoria de que se presume



proprietario o que estiver na posse até prova em contrario, sendo assim passa-se a dar ao
possuidor caracteristicas de proprietario, 0 que na verdade acontece na usucapido no
ordenamento juridico atual, como sera exposto no decorrer do presente trabalho.

Assim, como heranca historica, o atual ordenamento juridico incluindo o Codigo
Civil Brasileiro de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988, adotam uma série de requisitos
para que se adquira a propriedade por meio da usucapido de acordo com cada modalidade de
usucapido. Segundo Nelson Rosenvald (2009), trés sdo os requisitos essenciais a qualquer
modalidade de usucapido no ordenamento juridico: o tempo, a posse mansa e pacifica e o
animus domini.

Salienta-se que esse lapso temporal, deve ser exercido de forma ininterrupta, e em
relacdo a esse requisito, Nelson Rosenvald (2012) acredita que ndo é admissivel que uma
situacdo tdo relevante, seja afetada por medidas extrajudiciais, pois essas caracterizam
medidas coercitivas que ndo possibilitam a ampla defesa e o contraditério ao possuidor. Ainda

em relacdo aos requisitos gerais da usucapido, aduz-se & posse mansa e pacifica

“Exige-se, ainda, que a posse seja mansa e pacifica, sem oposicdo, sendo de
ressaltar-se que somente a impugnacdo feita por quem tenha legitimo interesse para
tanto, como é o caso do proprietario contra quem se visa usucapir, podera retirar-lhe
esta caracteristica, desde que o mesmo logre éxito em sua pretensdo. Em
contrapartida, ndo sera suficiente para obstar o usucapido, a oposi¢do indevidamente
levantada contra a posse do usucapiente, por quem ndo detém legitimidade juridica
para tanto.” (NADER, 1989. p. 20)

Ainda, além do tempo e da posse, como fora exposto acima, para completar os
requisitos gerais da aquisicdo da propriedade por meio da usucapido é necessério tratar sobre
0 animus domini, esse que é o requisito geral subjetivo. Em relacdo a esse requisito,
RIZZARDO (2007) afirma que o possuidor deve no exercicio da posse, fazé-la com animo de
dono. Corroborando essa definicdo, Rosenvald (2009) afirma que esse requisito subjetivo
consiste no propdsito de o usucapiente possuir a coisa como se dela dono fosse, ou seja, 0
possuidor que possui 0 animus domini sabe que a coisa ndo Ihe pertence, porém age com a
vontade de tonar-se proprietario.

Os requisitos acima mencionados — tempo, posse mansa e pacifica e animus domini -
sdo requisitos gerais da usucapido, inerentes também a usucapido urbana coletiva e individual,
objetos deste trabalho.

Neste viés, segundo Rosenvald (2009) a usucapido especial urbana é a mais clara
demonstracdo do principio da fungdo social da propriedade adotada pela Constituicdo Federal

de 1988, pois se da para aqueles que com animus domini residem no imoével em regime



familiar, tendo a prescri¢do aquisitiva um periodo reduzido, exatamente para que esse tipo de
possuidor seja beneficiado.

No que tange a usucapido urbana individual, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu
no artigo 183 os seguintes requisitos: “Aquele que possuir como sua &rea urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposigéo,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja
proprietéario de outro imoével urbano ou rural.” Esse dispositivo esta inserido no Cadigo Civil
vigente, no artigo 240.

A Lei 10.257/01 surgiu com o intuito de regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal sendo que seu texto versa sobre os requisitos para a concessao dessa que
é uma forma excepcional de aquisicdo da propriedade, salienta-se ainda que o texto da lei € 0
mesmo adotado por todo o ordenamento juridico.

Da analise do artigo 9° do Estatuto da Cidade, verifica-se os requisitos exigidos para
a caracterizacdo dessa modalidade, séo eles: o imével ndo pode ter sua area de superficie
maior que duzentos e cinquenta metros quadrados, o imével deve ser utilizado como moradia,
e 0 possuidor ndo pode ser proprietario de outro bem.

Essa moradia tende a ser exercida pela entidade familiar em seu sentido amplo, pois
faz cumprir seu principio protecionista, da familia e dos menos favorecidos, por meio do
requisito objetivo que impede que o possuidor seja proprietario de outro imdvel, “veda-se o
apossamento de &reas superiores a 250m2, para posterior ajuizamento de a¢des autbnomas de
usucapidao entre os membros de uma mesma familia.” (ROSENVALD, 2009. p. 305).
Portanto, verifica-se a intencéo do legislador de proteger o direito social de moradia.

De outro norte, quanto a usucapido urbana coletiva, ndo se pode deixar de mencionar
0s requisitos positivados na lei 10.257/2001 para reconhecimento dessa modalidade de
usucapido pois, apesar dos requisitos ndo se igualarem & usucapido urbana individual, a

intengo também é protecdo do direito de moradia, conforme extrai-se da anélise do artigo 10

¥ “Art. 90 Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

8§ 10 O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.
§ 20 O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

8§ 30 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde
que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessdo.” (BRASIL, 2013, p.256)

4 “Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, ocupadas por populagdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde
que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.



da lei em referéncia. Segundo Rizzardo (2007), serd autorizada a usucapido, além dos
requisitos expressos, desde que presente um vinculo de proximidade social e econdmica, por
um grupo de individuos que ocupa uma area maior que 250m? onde ndo h4 a possiblidade de
individualizagdo dos terrenos, devendo ser levado em consideracdo as condigOes de baixa
renda, pois essa, fora a pretensdo da Carta Magna, trazendo o principio protecionista.

Compartilhando da mesma tese, Rosenvald (2009) afirma que além de possibilitar
que os possuidores de &reas inseridas em glebas, que ndo teriam possibilidade de ajuizar a¢oes
individuais por ndo conseguirem individualizar e documentar o espago que ocupavam, é
notdvel a capacidade da usucapido especial urbana coletiva em favorecer os interesses
individuais homogéneos da coletividade que anseia por um direito que é constitucional, o da
propriedade, pois com a usucapido coletiva, cada familia ter4d uma fragdo ideal dando ensejo a
urbanizacgdo racional da area.

Da analise das modalidades anteriormente citadas, constata-se a necessidade de que o
possuidor preencha o elemento geral subjetivo da usucapido que é o animus domini. Assim,
adquirira direito & propriedade, o que podera levar a efetivacdo do direito a moradia digna e
saudavel, que é elencado pela constituicdo como um Direito Social devendo ser assegurado a
todos os cidad&os.

Em outras palavras, a usucapido acarreta aperda da propriedade para aquele
proprietario que ndo cumpre a funcdo social. Tal consequencia decorre da evolugdo causada
pela democratizdo e a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, na qual o direito de
propriedade comeca a ter um novo tratamento, ndo sendo somente um direito absoluto e
individual, mas sim um direito voltado também ao bem comum.

Em sintonia com os dispositivos elencados, Nelson Rosenvald (2009) afirma ser o
texto das legislagdes infraconstitucionais a reprodugdo da mensagem prevista inicialmente
pela Constituicdo Federal trazendo para a ordem privada um rol exemplificativo de
conceituagdo de fungdo social, tendo sido trazida para essa codificagdo de forma geral para
dar ensejo a novas legislagdes especiais a cerca do tema.

Ao contextualizar a funcdo social da propriedade, compreende-se que essa restricao
retira as garantias daquele que ndo exercer seu direito da maneira que esté positivada, perde as

garantias adquiridas a priori, nesse sentido:

8§ 1o O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu
antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 20 A usucapido especial coletiva de imo6vel urbano seré declarada pelo juiz, mediante sentenca, a qual servira
de titulo para registro no cartorio de registro de iméveis.” (BRASIL, Lei 10.257/01)



“0 descumprimento do dever social de proprietéario significa uma lesdo ao direito
fundamental de acesso a propriedade. Nesta hipotese, as garantias ligadas
normalmente a propriedade, notadamente a de exclusdo de pretensdo possesoria de
outrem, deve ser afastada. Como foi adequadamente salientado na doutrina alema, a
norma de vinculagédo social da propriedade ndo diz respeito, td0-s6, ao uso do bem,
mas a propria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre a funcdo social perde as
garantias judiciais e extra-judiciais de protecdo da posse.” (COMPARATO. p. 9.
2005)

José Neure Bertan (2004) ¢ claro ao dizer que em razdo de principios como o da
unidade e harmonia constitucional, o cumprimento da fungdo social a todos obriga. Nesse
caso, 0 descumprimento faz surgir os modos de aquisi¢do e de utilizagdo da propriedade,
sendo a posse, uma delas, desde que cumprida em acordo ao preceito fundamental da
constituicdo. Nesse sentido, salienta-se que ndo hd nada mais objetivo e eficaz no
cumprimento da funcéo social da propriedade que o exercicio da moradia, pois esta além de
dar funcdo a propriedade também colabora para a efetividade de um Direito Social.

Nesse contexto, € necessaria uma analise sobre os direitos sociais na histdria da
Constituicdo Brasileira sendo imprescindivel para a compreensdo da maneira pela qual Carta
de 1988 trata desses nobres direitos. Segundo versa Alessandra Gotti Bontempo (2005), ap6s
uma longa evolucdo das Constituicbes Brasileiras anteriores, e o longo periodo de regime
militar ditatorial, surge o processo de democratizagdo no Brasil, que desencadeou na
promulgacdo da atual Constituicdo. Corroborando esse pensamento aduz José Afonso da
Silva,

a luta pela normalizacdo democréatica e pela conquista do Estado Democrético e
Direito comecara assim que se iniciou o golpe de 1964 e especialmente ap6s o Al 5,
que foi o instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil (...) Intensificara-
se, quando, no inicio de 1984, as multidfes acorreram entusiasticas e ordeiras aos
comicios em prol da eleicdo direta do Presidente da Republica, interpretando o

sentido de Nacdo, em busca de reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional.” (SILVA, 2002. p. 88)

Assim, enquanto no ambito interno se consolidava a democracia, internacionalmente
Andreas J. Krell (2000), afirma que ap6s a revolugdo industrial do século XIX e das primeiras
conquistas dos movimentos sindicais em varios paises, os Direitos da “segunda geracdo”
surgiram com previsdo constitucional, tendo passado por um ciclo de pouca eficacia, devendo
ter seus pressupostos criados pelo Estado como agente para que eles se concretizem.

Nesse diapasdo, Paulo Bonavides (2001), afirma que a Constitui¢cdo de 1988, por ter
tido constituintes congressuais, possui vicios insanaveis, o que justifica o atual nimero de
emendas constitucionais no atual ordenamento juridico, o que reflete na aplicagdo das normas
constitucionais. No entanto, Alessandra Bontempo (2005) ressalta que ndo se pode esquecer

que a Constituicdo Federal foi 0 marco da transi¢do da ditadura ao regime democratico, pois a



Carta Magna institui desde seu predmbulo um Estado Democratico de Direito com o objetivo
de assegurar o exercicio dos Direitos Sociais e individuais.

Em relag&o a isso, conclui Ingo Sarlet (2000), que os Direitos Fundamentais Sociais
nao sdo direitos contra o Estado, mas sim os que vém por meio deste, sendo exigido do poder
publico prestacBes materiais. Assim, verifica-se ser esse o pontapé inicial para a completa
mudanca do Direito Constitucional Brasileiro, e todo o teor em relagéo aos Direitos Humanos
e sociais.

O doutrinador José Afonso Da Silva (2002) define os direitos sociais como uma parte
dos direitos fundamentais do homem, afirmando que sdo prestagOes estatais, positivadas em
normas constitucionais que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos e a esses,
Direitos a igualizag&o.

Dentre os direitos sociais fundamentais, destaca-se o Direito Social a Moradia, que
fora elevado a esse patamar pela Emenda Constitucional n° 26, sendo que o art. 23, inciso IX
da Constituicdo Federal trds a necessidade de os entes federados promoverem programas de
construgdo de moradias e de melhoria das condi¢des habitacionais. Nesse sentido, Bontempo
(2005), conclui que o reconhecimento do Direito a Moradia como Direito Social pressupde a
conduta ativa do Estado em efetivar esse Direito por meio de politicas publicas.

Pedro Lenza (2009) analisa o Direito Social & Moradia, aduzindo a outros principios
basilares da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado Democrético de Direito cita, como por
exemplo, a clara relacdo entre o Direito Social @ Moradia, com a dignidade da pessoa humana,
com o Direito a intimidade e a privacidade e também o de ser a casa asilo inviolavel, todos
positivados expressamente na carta magna vigente.

Sendo assim, ndo restam duvidas de que o Direito Social & moradia busca consolidar
o Direito individual de moradia digna e adequada, tanto que a Constituigdo elenca como dever
dos entes federados promover a habitagdo digna dos menos favorecidos. Nesse Viés, por ser 0
direito social de moradia um direito de segunda geracdo, hé necessidade da atuagdo positiva
do Estado, através da implantag&o de politicas publicas.

Apés esse breve relato sobre importdncia do Direito Social a moradia e da
necessidade de que se promovam politicas publicas acerca do tema, ndo h4 como ndo fazer a
relagdo a usucapido especial urbana — coletiva e individual — como forma clara de protecéo a
esse Direito Social, pois ndo ha duvidas sobre o intuito da Constituicdo Federal quando trouxe
essa modalidade com lapso temporal reduzido para o ordenamento.

Nesse sentido, ROSENVALD (2009) afirma ser, essa modalidade de usucapido, uma

maneira de promover o direito fundamental & moradia, pois vem assegurar 0 minimo do



patrimonio de uma entidade familiar, tutelando o principio da dignidade da pessoa humana,
portanto o entendimento de CORDEIRO (2001), questiona que a utilizagdo racional da
propriedade de areas urbanas ociosas ou ocupadas de forma irregular, demonstra que o Estado
ndo quer apenas tutelar direitos, mas fornecer maneiras para seu exercicio.

E o que se tem na usucapido especial urbana, uma maneira indireta que o Estado
encontrou de tutelar esse Direito Social que é a moradia, pois € clara a inten¢do do artigo 183
da Constituicdo Federal, pois como referido supra 0s requisitos para a aquisicdo da
propriedade sdo extremamente voltados para o fim garantidor nessa modalidade especial. Na
sequencia, pretende-se refletir se esta fomra de tutela pode ser considerada como politica

publica de habitacéo.

4 A (Im)possibilidade de considerar a Usucapido especial urbana (coletiva e individual)

como meio de politica publica de habitagdo’

A usucapido urbana — individual e coletiva — beneficia aquele que efetiva a fungéo
social da propriedade urbana com o reconhecimento da propriedade, ao mesmo tempo que
protege sua dignidade humana, eis que condi¢do para este reconhecimento é a demonstracéo
de que utilizada do bem para moradia. Diante desta relacdo, pode-se refletir sobre a usucapido
como politica publica de habitacdo. Assim, antes de adentrar nessa reflexdo, faz-se mister
tecer algumas consideragdes sobre as politicas pablicas.

A andlise se inicia pela evolucdo das politicas publicas com base na experiéncia do
direito comparado. Maria Paula Dallari Bucci (2002) afirma que na Inglaterra em funcéo das
politicas publicas o Direito Administrativo é considerado uma subdivisdo do Direito
constitucional, pois vem disciplinar a organizagdo, composicdo, funcbes das politicas
publicas.

Na experiéncia americana, considera-se que nos Estados Unidos, o principal conflito
em relacdo ao Direito Administrativo é exatamente a execucdo das politicas publicas, sendo
assim conclui a autora que “as politicas publicas séo, portanto, no direito administrativo norte-
americano, a face afirmativa da regulamentacdo.” (BUCCI, 2002 p. 69).

Refere ainda BUCCI (2002), que as modificagdes da ordem social e as verdadeiras
intengdes dos agentes do poder estdo entre os elementos que ressaltam as dificuldades em
transpor, no Brasil, um sistema eficaz que divida o direito da politica. Nesse sentido, Norberto
Bobbio (1987) afirma que com a “tecnicizagdo do Direito Pablico” e a evolugdo do Estado de

Direito para Estado Social volta-se a obter a visdo de um Estado como organizacgdo social e



titular do poder de efetivacdo das garantias individuais e sociais por meio das politicas
publicas.

Corroborando, José Joaquim Gomes Canotilho (1994) afirma que h& sim uma relacéo
entre uma constituicdo dirigente, a ideia de um Direito Administrativo voltado para a
concretizagdo do que decorrem as politicas publicas.

Com ensejo na experiéncia do direito comparado, salienta-se que as politicas publicas
sd0 um conjunto de acgbes proporcionadas pelo Estado, englobando Unido, Estados e
Municipio, que visam o bem da coletividade, estas podem ser desenvolvidas em parceria com
organizagOes ndo governamentais, ou com a iniciativa privada, as mesmas sdao o instrumento
que permite ao Estado observar lacunas, e prioridades. (APPI1O, 2005. p. 133).

Essas prerrogativas dadas ao Estado sdo derivadas da Democracia atual que acaba
possibilitando que se promovam agOes coletivas, e que ao mesmo tempo se tenha
conhecimento dos anseios da grande massa, sem se deixar afetar pelo poder exagerado do
capitalismo, que atualmente move grande parte da sociedade, é de suma importancia a
distingdo, nos casos das politicas publicas, da Democracia em fronte o Liberalismo,

Interessante bem mais destacar que liberalismo e democracia — que ao menos desde
ha um século tém sido sempre considerados a segunda como natural prosseguimento
do primeiro — mostram ndo ser mais totalmente compativeis, uma vez que a

democracia foi levada as extremas conseqiiéncias da democracia de massa, ou
melhor, dos partidos de massa cujo é o Estado assistencial (BOBBIO, p.139, 2000)

Parte-se desse pressuposto para entender que as politicas publicas, ndo estdo
diretamente ligadas ao assistencialismo e a intensa intervencéo da massa nas agOes estatais, e
sim no dever do Estado de observar necessidades e contar com entidades, publicas ou
privadas, para tais feitos, que tem o intuito de tornar o Estado e a sociedade mais igualitéria,
ndo somente chefia pelo poder do capital, ou ainda pelo poder paralelo.

Nesse sentido, nota-se a necessidade dessa acdo estatal, pois “a liberdade, a igualdade
e a democracia s6 sobrevivem com base no poder controlado, a fungdo principal das
instituicBes é ajustar os limites da igualdade aos limites da liberdade” (PASTORE, 2005.
p.11), observagéo, essa, que vai ao encontro com o dever do Estado de proporcionar essas
acOes, e ndo sd, mas de percebé-las por suas necessidades, e tutela-las da forma mais coerente
e justa possivel, podendo se deter no trabalho de organizagBes governamentais ou ndo, até da
iniciativa privada.

As politicas publicas que efetivam o direito @ moradia, segundo Luciano de Souza
Godoy (2006), podem ser encontradas no ordenamento juridico, e um 6étimo exemplo é o

Direito Civil Brasileiro, no direito das sucessdes onde se é protegida a moradia ao conjuge do



de cujus, ainda no que se trata a prote¢do ao bem de familia que esta resguardado por forca de
lei tendo sido declarado inviolavel. Ressalta-se ainda a Lei do inquilinato e as regras de
desapropriacdo, que s6 ocorrem quando estiverem impedindo o bem comum de ser efetivado.

Salienta-se que uma das principais medidas de garantia ao Direito de moradia
relatado por GODOY (2006), é a usucapido constitucional urbana que fora instituida com o
cunho de incentivar os proprietarios que dessem funcdo social & propriedade e também com
intuito sancionatério em relacdo aos que ndo levam esse preceito fundamental com o minimo
de consideragao.

Tendo como base, a necessidade de efetivagdo dos Direitos Sociais de Moradia e 0
dever do Poder Publico de assim o fazer, pelos meios que possui, um deles sendo as politicas
publicas, parte-se para uma reflexdo acerca desse Direito Social e de que forma essa inércia
estatal reflete nas invasoes.

Nelson Rosenvald (2012), afirma que o direito social & moradia e as invasdes s&o um
conflito social, pois direitos fundamentais existenciais (acesso a moradia) e a propriedade
elencada no art. 5° inciso XXII da Constituicdo Federal de 1988, segundo o nobre
doutrinador € um enfrentamento entre um direito subjetivo publico e difuso a bens minimos e
vitais que vai contra direito individuais que sdo positivados no sistema. Nesse sentido, a fim
de conceituar essa problematica, cabe uma andlise em relacéo aos problemas habitacionais no
Brasil,

Em apenas trinta anos, entre 1950 e 1980, o Brasil se transformou, passando de um
pais predominancia urbana e industrial: enquanto em 1950 a populacdo brasileira era
quase dois tergos rural, trinta anos mais tarde dois tercos da populagdo era
recenseada como urbana. Durante esse periodo, economia manteve uma taxa de
crescimento de 7% ao ano em média. Assim, o Pib foi multiplicado por 8,
aproximadamente, e a renda per capita multiplicada por 3,4. A produgédo industrial

progrediu numa taxa de crescimento médio de 8,5% ao ano e até de 15,3% para 0s
bens de consumo duraveis.(SACHS, Céline, 1999. p. 35)

Salienta-se que as invasdes surgiram, portanto, do crescimento em massa e migragéo
para 0s grandes centros, no entanto, a revolucdo industrial e reformas sociais do Brasil
também refletiram numa triste realidade, a desigualdade, o que transfere a necessidade da
tutela para o Estado, que possui poder para que assim seja, impedindo o vazio dos direitos
fundamentais, impedindo que permanecam como letra morta da Constituicdo. (SARLET,
Ingo. 2001)

Ainda nesse sentido, em relacdo a eficacia e aplicacéo dos direitos sociais pelo Estado

Democrético de Direito, ressalta-se que de acordo com a doutrina tradicional e José Joaquim



Gomes Canotilho (2002) trazem a necessidade da efetivacdo dos direitos sociais, como a
moradia e a salde, de modo prestacional.

Sendo assim, Nelson Rosenvald (2012) afirma que é inevitavel — nesses conflitos de
direitos fundamentais — a ponderagdo e a aplicacdo do principio a proporcionalidade, pois
como ndo ha norma constitucional estritamente concreta e absoluta, deve-se analisar cada
caso em concreto e no conflito tratado em questdo entre a propriedade, que tem carater
patrimonial e de ordem privada e o direito @ moradia e a subsisténcia, devera prevalecer este
altimo. Pois se o Estado Democrético de Direito é caracterizado pela busca da efetividade dos
direitos fundamentais, tem-se que essas condutas devem ser prioridade dos poderes
constitucionais atribuidos pelo mesmo nobre diploma legal.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002), ndo ha duvidas de que a
obrigacdo de fazer em relacdo a desigualdade e a efetividade dos direitos sociais é do Estado.
Afirma a autora que quanto mais se conhece o0 objeto da politica publica, maior é a efetividade
de um programa de ac¢do governamental, a eficicia de politicas publicas depende diretamente
do grau de articulagdo entre os poderes e agentes publicos envolvidos, especialmente no
campo dos direitos sociais.

Sendo assim, elenca-se de forma natural esse direito social tdo presente nos conflitos
atuais, o que aduz diretamente a uma ressalva acerca da usucapido urbana — coletiva ou
individual — que foi inserida no Cédigo Civil de 2002 por forca da carta magna de 1988, por
essa razdo também é denominada por usucapido constitucional, por ter sido, segundo
Rosenvald (2009) uma das mais claras demonstracfes da preocupagdo da assembleia
constituinte com a fungéo social da sociedade. Refletindo esta preocupagéo, cabe fazer uma
ressalva a um julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo:

No caso dos autos, o direito de propriedade foi exercitado, pelos autores e seus
antecessores, de forma anti-social. O loteamento ficou praticamente abandonado por
mais de 20(vinte) anos; ndo foram implantados equipamentos urbanos, em 1978 a
favela ja estava consolidada. Em cidade de franca expansdo populacional, com
problemas gravissimos de habitacdo, ndo se pode prestigiar tal comportamentos dos
proprietarios. O jus reivindicandi fica neutralizado pelo principio constitucional da

funcdo social da propriedade. (TJ/SP, Ap.Civel. 212.726-1/8, rel. Des. José Osorio,
16.12.94)

E evidente que em aplicagio ao principio da proporcionalidade o que prevalece é o
principio garantista da ordem publica. Encontra-se, portanto, a relacdo entre a Usucapido e as
politicas publicas que devem ser promovidas pelo Estado, pois fica claro que essas deveriam

ser devidamente efetivadas.



Nesse diapasdo, o acesso & moradia pode ser contraposto ao direito de propriedade,
pelo fato de ela ndo cumprir a funcdo social, pois a posse ndo precisa estar atrelada a
propriedade para sobreviver, e muitas vezes a titularidade j& se divorciou do espaco fisico
para o qual aponta o titulo, pois trata-se de uma questdo elementar de respeito a direitos
fundamentais e interpretacdo do Direito Civil com vértice axioldgico constitucional.
(ROSENVALD, 2009)

Nesse sentido, pode-se aduzir, ao sentido da propriedade que ndo devidamente
exercida, vai de encontro com a funcdo social da propriedade sendo essa cumprida, a
propriedade ndo se faz essencial somente a posse, sendo que essa tras para quem antes ndo
tinha a minima condigdo de subsisténcia e muito menos acesso a moradia digna uma garantia
de que poderd usucapir aquela propriedade se exercé-la com o devido animus domini pelo
lapso temporal determinado.

Sendo assim, nota-se a direta relagdo entre a usucapido especial, que foi trazida ao
ordenamento pela Constituicdo Federal de 1988, com a garantia do Direito Social de Moradia,
pois como requisito tem a necessidade de o possuidor utilizar o imével para esse fim, e 1&
residir por mais de cinco anos. Nesse sentido, ndo h4 como desvincular a presenca de uma
protecéo a esse direito social, que em decorréncia da inercia estatal vem sendo esquecido e
necessita de novas formas de tutela, uma dessas podendo ser essa modalidade de usucapiéo.

E evidente, de acordo com APPIO (2005) que deve se utilizar o espaco judicial como
instrumento de debate acerca da importancia de politicas publicas, esse que tem como
consequéncia o comprometimento dos diversos 0rgdos de que deveriam promover essas
politicas de forma eficaz.

Nessa mesma linha de pensamento, 0 mesmo autor afirma que o Poder Judiciario no
atual Estado Democrético de Direito tem sua atuagdo como um representante estatal, ceivado
de prerrogativas e limitagcdes que visam assegurar sua isengédo frente a cada caso concreto.
Nota-se portanto, que de uma analise de acordo com o tema proposto pelo presente artigo, o
Poder Judiciario atua como substituto do Poder Estatal, pois acaba por preencher uma lacuna
deixada pela inércia do 6rgdo competente, com o fim maior da protecéo e tutela de um Direito
Social, o de moradia. Segundo APPIO (2005) a atividade do Poder Judiciario se da na
intervencdo direita no espaco que tradicionalmente é reservado para outros poderes no caso
desses ndo agirem como deveriam, é quando o Poder Judicidrio passa a exercer politicas
publicas que ndo estdo sendo devidamente realizadas. Portanto, verifica-se que a usucapido

especial urbana (coletiva e individual) tem relagéo direta com a falta de acéo positiva do ente



estatal em promover politicas pablicas de habitagdo que tutelem e garantam o Direito Social

de Moradia a todo o cidaddo.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste trabalho, pretendeu-se demonstrar a evolugéo do direito de propriedade
desde o Estado Absolutista até o Estado Democratico de Direito. Constatou-se que a priori a
propriedade era tida como Direito absoluto, inviolavel, onde somente 0s grandes monarcas e
burgueses da época a detinham. Com o declinio do Estado Liberal e mais adiante, a
implantacdo do Estado Democrético, nota-se uma brusca mudanca nesse carater absoluto do
direito de propriedade que passa a exercer um papel na sociedade, visando agregar uma
funcéo social a esse direito. Diante desta evolugdo, foi possivel verificar que o cumprimento
da funcdo social é inerente a propriedade, portanto ao proprietario, assim ndo o fazendo, cede
espago para que o possuidor possa adquirir direitos, tornando-se proprietario do imovel,
através da usucapido.

Em decorréncia dessa analise, passou-se a exposicdo dos elementos que caracterizam a
usucapido especial urbana — coletiva e individual — e os requisitos para obter a aquisicdo da
propriedade face a garantia constitucional do direito social de moradia. Percebeu-se a direta
ligacdo em esses dois institutos, pois um dos requisitos objetivos da presente modalidade de
usucapido € a necessidade de que o possuidor tenha o imével usucapido como moradia, tendo
como objetivo a protecdo desse direito, pois como € sabido, essa modalidade foi inserida no
ordenamento juridico pela Constituicdo Federal de 1988 tendo como principal caracteristica o
lapso temporal reduzido em relag&o as outras modalidades.

Assim sendo, ap0s a compreensdo dos requisitos desta modalidade especial de
usucapido pode-se entender a sua direta relacdo com o direito social de moradia e a falta de
politicas publicas eficazes no atual ordenamento juridico. Em decorréncia da inércia estatal
em promoc¢do de mais politicas publicas de habitacdo é que se pode analisar a clara relacdo
dessa modalidade com a protecdo desse direito social podendo ser considerada uma politica
publica que vem tutelar esse direito previsto e autorizado constitucionalmente. Com essa
analise pretendeu-se conscientizar os pilares e atores sociais desta doutrina, principalmente no
que concerne a todos os envolvidos neste processo, bem como quanto a necessidade de
efetivacdo dos direitos sociais de moradia e o dever do Poder Publico de assim o fazer
implementando politicas publicas. Constata-se que a usucapido especial urbana relaciona-se

diretamente com estas, pois oportuniza a melhoria da qualidade de vida da populagéo,



colaborando na distribuicdo de renda, concretizando direitos humanos, coletivos ou direitos

sociais, como o direito de moradia.
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