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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a evolugao das limitagcées do direito de propriedade
das concepcbes da Antiguidade, perpassando o Direito Romano, a Idade Média, a
Idade Moderna e o Estado Contemporaneo, até a constatacdo de que a Constituicao
Brasileira de 1988 consagrou principios fundamentais para a compreensao das
novas limitacdes impostas a propriedade urbana como a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade e, sobretudo, a funcdo social da propriedade. Objetivamos
demonstrar que existem varias restricbes a propriedade, de carater privado e
publico. Entretanto, trabalhamos de forma mais sistematizada a concessdo de uso
especial para fins moradia, direito real instituido pela Lei n® 11.481/07 que limita a
propriedade imoével puablica com escopo de concretizar direito social & moradia,
previsto no artigo 62, caput da CR/88. Ainda, observando o problema brasileiro da
moradia, identifica-se a tendéncia dos nossos Tribunais ao trabalhar o novo direito

real e sua harmonizacdo com o direito garantido pela Carta Maior.

Palavras-chave: Limita¢des. Propriedade. Direito a moradia. Dignidade da pessoa
humana. Concesséao de uso especial para fins de moradia. Concesséao de direito real

de uso.



ABSTRACT

The present work speaks of the evolving limitations of the right of property deriving
from the conceptions of antiquity, the Roman right, the Middle Ages, the modern age
and the contemporary state. In this moment, is important to analyze the Brazilian
Constitution of 1988 that stated the fundamental principles for our comprehension of
the recent limitations imposed on urban property such as the human dignity, the
solidarity, and overall the social function of property. Our objective is to demonstrate
the various restrictions on property, being it private or public. However, we work in a
more systematic manner in relation to conceiving the use for residential purposes,
right that is instituted by the law n® 11.481/07 that limits public property with the
purpose to consolidate the social right for housing stated in article 62, CR/88. Further
observing the problem of housing in our country we must emphasize the tendency of

our tribunals to work with this right granted by Constitution.

Key-words: Limitations. Property. Housing rights. Dignity of Human Person.
Concession of use for housing purposes. The concession of the real right to use.
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1 INTRODUCAO

Se a relagdo entre individuo e propriedade, ao longo de milhares de anos,
transformou-se em um dos temas mais instigantes para os operadores de Direito,
muito mais, na Pds-Modernidade. Tal ocorreu ndo apenas para aqueles estudiosos
do chamado ramo do Direito Privado, até porque sabemos que hoje esta distincao
no campo do Direito se aplica apenas em seus aspectos didaticos. A complexidade
do instituto da propriedade nos mostra que sem a ajuda dos demais ramos do
Direito, o seu estudo tornar-se-ia inoperante. Falar hoje em propriedade sem abarcar

o Direito Ambiental ou Urbanistico é praticamente inviavel.

A relacéo do ser humano com a propriedade trilhou uma trajetéria na histéria
que, constantemente, modificou-se e ainda se modifica para atender determinados

interesses, sejam esses de natureza particular sejam de natureza publica.

H& dois pressupostos que primeiramente norteiam a compreensdo do
presente trabalho. Primeiro, o proprietario tem o direito de usar, gozar e dispor da
coisa e de reavé-la do poder de quem injustamente a possua. Segundo, a
propriedade é limitada. A propriedade, desde os tempos mais antigos, sempre foi
limitada. Falar em direito de propriedade significa lembrar em todo o tempo que suas

limitacBes condicionam o uso da coisa pelo ser humano.

Na Antiguidade, j& se observavam as primeiras restricdes impostas ao direito de
construir. As casas deveriam ter distadncia minima para que os deuses vizinhos fossem
respeitados. A propriedade no Direito Romano possuia limitagdes mais amplas. A Lei
das Xll Tabuas impunha mais de catorze regras destinadas ao direito de propriedade e
suas limitacdes. Ja se falava em restricbes de natureza publica, mas de forma
inexpressiva. No Brasil, em raz&o da influéncia das ordenacgdes lusitanas e do proprio
espirito da sociedade liberal, o direito de propriedade permaneceu praticamente
ilimitado no Codigo Civil de 1916. Algumas restricées em razao do direito de vizinhanca
e da ordem urbanistica eram visiveis, mas com pouca expressividade. O fato é que até
o século XVIII e XIX, o estudo do direito de propriedade nao trouxe grandes novidades

com relacdo as suas limitacdes.

A partir do século XX, ha grandes mudancas advindas, sobretudo, das
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relacfes sociais.

Em cada época a propriedade constituiu-se de contornos diversos,
conforme as relagbes sociais e econdmicas de cada momento. O grau de
complexidade hoje alcancado pelo instituto da propriedade deriva
indisfarcavelmente do grau de complexidade das relagBes sociais.
(FREITAS, 2002, p. 130).

As limitacdes ao direito de propriedade ganharam nova roupagem. A insercao
da preocupacdo com o bem estar social tornou-se evidente no ordenamento juridico

pds-moderno.

O terceiro pressuposto que estabelece as bases deste trabalho se destaca ai.
A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) exaltou um paradigma: a propriedade
obriga. Valores existenciais tornaram-se normas na Carta Maior que consagrou
principios e elevou a propriedade a direito fundamental, desde que cumprida sua
funcdo social. O estudo do direito de propriedade e suas limitagbes passou a ser
condicionado a principios como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
e da funcdo social da propriedade. O grande desafio, hoje, € a conciliacdo dos

interesses individuais do proprietario com 0s interesses sociais.

Com base nos trés pressupostos identificados, o presente trabalho tem como
objetivo analisar a doutrina, legislacdo e jurisprudéncia concernentes ao direito de

propriedade e suas limitacdes.

A forma de trabalhar o direito de propriedade, seja do ponto de vista politico,
seja do juridico ou do econémico nédo é tarefa facil, posto estar a propriedade em
constante mudanca. Trabalhar as limitacGes do direito de propriedade é importante
para a compreensdao da propriedade no mundo pds-moderno, embora seja

impossivel sistematizar o rol completo dessas limitacdes e de suas especificidades.

O trabalho pautar-se-4 na andlise historico-juridica da propriedade e suas
limitacbes para alcancar os objetivos propostos. A metodologia a ser utilizada
baseia-se na utilizacdo dos métodos historico e sistematico, além da interpretacéo
jurisprudencial. O contetdo sera extraido de pesquisas bibliograficas e dos pilares

do sistema brasileiro constitucional e infraconstitucional.

No primeiro momento, sera desenvolvida a no¢do de propriedade e a historia
de suas limitacbes desde a Antiguidade até o Estado Contemporaneo, passando
pela natureza juridica das limitacdes e suas classificacdes, a partir de diversos

doutrinadores nacionais e estrangeiros.
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No segundo momento, analisaremos a funcao social como contetudo do direito
de propriedade. Tracar-se-ao, ainda, as classificac6es de natureza publica e privada
dessas limitacdes para, enfim, terminarmos fomentando o estudo da fun¢ao social

do bem publico.

Entre as limitacdes de natureza privada do direito de propriedade, podemos
dizer que o estudo da imposi¢do dos direitos reais sobre coisas alheias se torna
eficaz na medida em que resgata a funcao social dos demais direitos reais atrelados

ao estudo da propriedade.

Nesse contexto, o trabalho abordard os novos direitos reais instituidos pela
Lei n® 11.481, de 31 de maio de 2007, que acrescentou ao rol taxativo do artigo
1.225 do Cadigo Civil de 2002 (CC) a concessdo de uso especial para fins de
moradia e a concessao do direito real de uso, elementos que limitam o bem imovel

publico com objetivo de concretizar direitos fundamentais tdo caros a CR/88.

Na sequéncia, iniciar-se-a estudo sistematizado dos novos direitos reais a
partir da sua insercdo no ordenamento juridico. A andlise jurisprudencial se faz
pertinente para tentar responder as criticas pautadas ao novo instituto que visa ser
instrumento eficaz para a definicdo de conteddo minimo de acesso a moradia com

respeito a questdo da dignidade da pessoa humana.

No ultimo momento, tratar-se-4 do estudo didatico dos direitos reais em tela,
considerando o seu estudo atrelado a importancia dos direitos fundamentais e dos

principios constitucionais.

O comprometimento deste trabalho estd em realizar as colocacfes

necessarias para tratar do direito de propriedade e a evolucdo das suas limitagdes.

A partir da analise dos novos direitos reais - que como todos os direitos reais
sobre coisas alheias sdo limitacdes impostas a propriedade, sendo esta ultima de
natureza publica - busca-se abordar a dimensdo de um problema social brasileiro,
remetendo o leitor as reais implicagbes da utilizacdo de instrumento capaz de

conferir moradia a milhdes de desabrigados.
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2 LIMITACOES DO DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA EVOLUCAO

2.1 Conceito juridico de propriedade

O termo “propriedade” tem origem latina. Primeiramente, encontramos a
palavra proprius que, por sua vez, deu origem ao vocabulo proprietas. Em sentido
amplo, podemos dizer que 0s romanos empregavam esse termo para se referirem a
todos os bens que poderiam ser expressos em valor pecuniario. Em sentido estrito,

denotava a ideia de poder que um sujeito tinha sobre um objeto.

O ponto nodal encontra-se, exatamente, na forma como o ser humano se
relacionava e se relaciona com esse objeto. Analisar essa relacdo, no entanto,
significa tragar a evolugédo da estrutura e forma de organizagdo de determinados
grupos em contexto histérico especifico. A propriedade € instituto presente em todas
as civilizacbes, desde as mais antigas até as contemporaneas. De uma forma ou de
outra, possuiu caracteristicas distintas, ora notadamente religiosa, ora econémica,
ora social ou, ainda, juridica. Dependendo da época, estes tragos tornavam-se mais
marcantes na medida exigida pelas sociedades.

Nas sociedades greco-romanas, por exemplo, a ideia de propriedade estava
implicita na prépria religido. O culto funebre que ocorria dentro das casas garantia a
perpetuidade da familia, que deveria adorar seus antepassados para que 0S
descendentes ndo fossem lancados aos deuses infernais. Na sociedade romana,
posteriormente, essa concepcéo foi sendo modificada e traduzida muito mais em
termos de relacdo de poder. Firmaram-se prerrogativas exclusivistas ao seu titular,
ou seja, garantia-se o pleno poder de uso e gozo sobre a coisa de forma

praticamente absoluta, comportando pequenas restricdes de carater privado.

Na medida em que a propriedade ganhou contornos econémicos, sobretudo
nas sociedades liberais, caracterizadas, entre outros, pelo individualismo
exacerbado; a relacédo entre individuo e objeto permaneceu irrestrita, a fim de trazer
seguranca ao seu titular e garantir que sua fonte de riqueza permanecesse

intocavel
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As conturbacdes sociais e econdmicas vividas nos séculos XIX e XX
refletiram no direito de propriedade. Quebraram-se os antigos modelos, tipicos das
sociedades liberais, reconstruidos sob os novos pilares calcados em valores
humanistas, sociais, éticos que personificam o estudo do direito de propriedade e o
voltam para sua funcionalidade. A propriedade, entdo, tornou-se mais dinamica e
reverteu-se das demais restricbes, as quais deixaram de absorver somente 0s
aspectos pessoais para almejar o bem comum, na medida em que 0s interesses

coletivos foram sendo tutelados pelas legislacdes nacionais e estrangeiras.

Podemos apontar, no ambiente patrio, o Codigo Civil, o Estatuto da Cidade e
a propria CR/88, e, no ambiente internacional, a Declaragcédo dos Direitos do Homem
e do Cidadéao e, mais recentemente, o Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, adotado pela Resolucédo n°® 2.220-A (XXI) da Assembleia das
Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro
de 2002.

Embora inlmeros textos legais traduzam a protec¢do do instituto propriedade,
nenhum €& capaz de conceitua-lo de forma precisa. Por exemplo, o Cadigo Civil de
2002 (CC), assim como o anterior, apenas especifica quais sdo os poderes
proprietarios. A propria doutrina, por mais critérios que utilize, muitas vezes nao
traz conceituacdo precisa. Vejamos o que Orlando Gomes nos ensina sobre
esse ponto:

Sua conceituagdo pode ser feita a luz de trés critérios: o sintético, o analitico
e o0 descritivo. Sinteticamente, € de se defini-lo, com Windscheid, como a
submissdo de uma coisa, em todas as suas relacdes, a uma pessoa.
Analiticamente, o direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de
guem injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto,

perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com as limitagBes da lei. (GOMES, 2004, p. 109).

Sob essa perspectiva, menos individualista e mais humanista, € que alguns
autores modernos passaram a conceituar a propriedade como um direito real mais
amplo que confere ao titular o poder de usar, gozar e dispor da coisa em

consonancia com a sua funcao social e econémica.

Sob a dética civil-constitucional, o instituto propriedade deve ser analisado
com vistas a pacificacdo social. Podemos afirmar que os novos limites impostos
pela legislacdo brasileira ao exercicio do direito de propriedade sdo estratagemas

para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Isso quer dizer que o direito
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de propriedade e suas limitacbes sao, hoje, reconstruidos sob os novos paradigmas
da Pdés-Modernidade. Em outras palavras, se anteriormente limitava-se a
propriedade com intuito de resguardar tdo somente interesses privados e
econdmicos, hoje essas limitagcbes impdem-se em funcdo do interesse publico e
social frente as novas perspectivas adotadas pela CR/88. Nas palavras de Carlos
Alberto Dabus Maluf:

A propriedade ndo mais ostenta aquela estrita e antiquada concepcédo do

Cdédigo que conferia ao titular desse direito prerrogativas individuais

excepcionais; afirma-se cada vez mais forte o seu sentido social, tornando-

se, assim, ndo instrumento de ambicéo e desunido dos homens, mas fator de
progresso, de desenvolvimento de bem-estar de todos. (MALUF, 1997, p. 4).

E possivel afirmar que a propriedade é um direito subjetivo, vez que o
ordenamento juridico garante ao proprietario o exercicio dos seus poderes em
conformidade com os principios constitucionais, sob pena de sanc¢éo. A propriedade
€ um direito fundamental, desde que cumpra sua funcéo social, conforme dispde o
artigo 5°, XXIll da CR/88. Assim, a propriedade é o direito real mais amplo e

complexo, pois dela derivam os demais direitos reais.

Na seara internacional, Pietro Perlingieri (2007, p. 224) afirma que a
propriedade é situac&o subjetiva e relacéo. E situacdo subjetiva complexa, pois
ao “colocar em evidéncia as obrigacdes, 6nus, os vinculos, os limites etc. &
importante na medida em que, se de tal situacdo tem-se uma concepc¢ao unitaria, a
inadimpléncia de um deles se reflete sobre toda a situacdo” e, ainda, € relacéo,

mesmo nao se podendo determinar a titularidade da situacao passiva.

De um lado, figura a “situacdo ativa de propriedade” exercida por meio do
proprietario e, do outro, a coletividade que deve respeitar a situacdo gerada. Com
isso, fica evidente que o autor quer demonstrar que, tanto no ambito ativo como no
passivo, deve haver um dever que pressupde determinados comportamentos, acoes
e abstencbes e um dever de cooperacdo solidaria e ndo de subordinacéo. Por fim,
conclui o autor italiano que o aspecto funcional da propriedade é o ponto principal
para o estudo detalhado da propriedade pds-moderna.

Antes de passarmos a analise do estudo da propriedade e suas limitacdes, é
imprescindivel especificar qual tipo de propriedade é focado no presente trabalho, ja
que a prépria CR/88 faz essa distincdo, por exemplo, ao diferenciar a funcéo social

da propriedade urbana e da rural e suas formas de aquisicdo pelo instituto da
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usucapido. Segundo José Afonso da Silva:

Uma coisa é a propriedade publica, outra a propriedade social e outra a
propriedade privada; uma coisa € a propriedade agricola, outra, a industrial;
uma a propriedade rural, outra, a urbana, uma a propriedade de bens de
consumo, outra, a de bens de producédo, uma a propriedade de uso pessoal,
outra, a propriedade/capital. Pois, como alertou Pugliati, ha bastante tempo:
“no estado das concepges atuais e da disciplina positiva do instituto, ndo
se pode falar em um s6 tipo, mas se deve falar de diversos tipos de
propriedade, cada um dos quais assume um aspecto caracteristico”. Cada
gual desses tipos pode estar sujeito, e por regra estara, a uma disciplina
particular, especialmente porque, em relacao a eles, o principio da funcéo
social atua diversamente, tendo em vista a destinacdo do bem objeto da
propriedade. (SILVA, 1981, p. 92).

Portanto, pode-se afirmar que existem varias propriedades, conforme a Tese
das Propriedades criada por José Afonso da Silva, que ganham especificacbes na
medida em que se analisam o seu conteudo, formas de aquisicdo, funcéo social e

limitacOes.

Entre essas especificagbes, trabalharemos as propriedades imoveis urbanas
publicas e as privadas, pois é sob esse aspecto que a compreensédo das “antigas” e

“novas” limitacGes do direito de propriedade serao tracadas.

O que mais importa nesta etapa € ndo considerarmos a propriedade como
regime juridico apenas do Direito Civil, pois a propriedade ndo é um instituto
especifico do Direito Civil, mas de um complexo de normas constitucionais,

urbanisticas, administrativas, ambientais e civis.

2.2 Historia do direito de propriedade e de suas limitacdes

Analisar as questBes pertinentes as novas limitacbes do direito de
propriedade face ao fen6bmeno da humanizacdo dos Direitos Reais implica,
necessariamente, em estudo a respeito do instituto propriedade nos diversos
contextos historicos. Da mesma forma, tratar do tema da evolucdo do instituto
propriedade significa, naturalmente, trabalhar a reducédo dos direitos do proprietario
(GOMES, 2004). As transformacdes pelas quais a propriedade passou representam
0 abandono da noc¢éo de propriedade como direito absoluto e intangivel, no¢cdo que

perdurou até o final do século XX.
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A antiga concepcao de propriedade como direito intocavel que permitia
pequenas restricdes de carater privado ja ndo fazia mais sentido se exercida em
prejuizo da sociedade. A propriedade funcionalizada passou a ser tutelada pelo
ordenamento juridico que condicionou seu uso a observancia de principios

existenciais, como o da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista que a proposta deste estudo cinge-se em analisar a
transformacdo pela qual vem passando as limitagcbes do instituto “propriedade”,
adotaremos a seguinte divisdo dos periodos: Antiguidade, Direito Romano, Periodo

feudal, Idade Moderna e Estado Contemporaneo.

2.2.1 Antiguidade

Apesar de ndo se encontrar nenhuma legislagdo escrita nas sociedades
antigas, interessante analisarmos como o ser humano ja se relacionava com a
propriedade. A propriedade na sociedade primitiva era coletiva. Tratava-se de
necessidade vital de preservacdo da espécie humana que se aglomerava em um
anico local para se proteger de invasdes naturais e ali cultivar o alimento necessério

para satisfacdo de suas necessidades basicas.

O aspecto religioso foi fundamental para o desenvolvimento do direito de
propriedade individual. Fustel de Coulanges em sua obra A Cidade Antiga nos
ensina que na cultura greco-romana dizia-se que os trés pilares da sociedade eram
a familia, a religido e a propriedade. Uma vez que a historia era centralizada no culto
aos mortos, também chamado de banquete fanebre, indispensavel era a

propriedade para que esse culto fosse perpetuado.

Ha trés coisas que, desde os tempos mais antigos, se encontraram conexas
e firmemente estabelecidas na sociedade grega e italiana: a religido
doméstica, a familia e o direito de propriedade; trés coisas que mostram
manifesta relagdo entre si em sua origem e que parece terem sido
inseparaveis.

A ideia de propriedade privada estava implicita na prépria religido. Cada
familia tinha o seu lar e os seus antepassados. Esses deuses podiam ser
adorados pela familia e so ela protegiam; eram propriedade sua. [...]

Cada familia, tendo os seus deuses e 0 seu culto, devia ter também o seu
lugar particular na terra, o seu domicilio isolado, a sua propriedade.
(COULANGES, 2002, p. 66-68).
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No que tange as limitacdes do direito de propriedade, nos primordios de
Roma, seu carater absoluto era tdo evidente que a propriedade era, inclusive,
inalienavel, inviolavel e superior a qualquer outro direito, pois era nela que se
perpetuava o culto funebre, um laco tdo forte que nem a vontade humana poderia
desfazer. O costume dos povos antigos era enterrar seus antepassados no proprio
lar e ndo em cemitérios. Alienar a propriedade significava, entdo, diversas
transformacdes no contexto religioso de cada familia, pois a antiga e a nova familia
se confundiriam, e, dessa forma, ndo haveria culto, ficando os mortos abandonados.
A sepultura estabelecia um vinculo indissolavel entre uma familia e sua propriedade.
Por isso, podemos afirmar que foi a religido que garantiu o direito de propriedade,

num primeiro momento, e ndo as leis escritas.

A propriedade sempre foi revestida de carater absoluto e intangivel. Apesar
disso, sabe-se que, desde a Antiguidade, as limitacBes do direito de propriedade ja
existiam. Eram limitagBes de carater privado relacionadas ao direito de vizinhanca,
pois “ja em Roma, a lei fixava em dois pés e meio a largura do espagco minimo para
separar duas casas, e este espaco era consagrado ao deus da cerca”
(COULANGES, 2002, p. 68). O objetivo dessa distancia minima era garantir que as
casas nao se tocassem e, de forma alguma, os deuses das familias vizinhas se

confundiriam.

Outras limitagdes ainda existiam. A Lei de Sdlon, por exemplo, permitia que a
propriedade fosse alienada, mas o vendedor, contudo; sofria a sancdo da perda de
seus direitos de cidaddo. Em outro momento, a lei romana permitiu que uma familia
alienasse seu terreno, mas mantivesse conservado o seu direito de atravessar a
propriedade, a fim de alcancar o timulo e realizar o culto, uma espécie de passagem

forcada instituida legalmente na propriedade do comprador.

A expropriacdo do bem com fins publicos era totalmente desconhecida, assim
como a expropriacdo por dividas. Por mais que a lei romana punisse o devedor
inadimplente com seu corpo, sua propriedade era protegida, pois essa pertencia nao
apenas ao devedor, mas a sua familia: aos mortos que deveriam ser cultuados
naquele local e aos vivos que deveriam celebrar o banquete sagrado. Somente mais
tarde, quando foram suprimidas as penas corporais ao devedor, é que foi preciso
buscar meios de garantir a satisfagcdo de uma obrigacéo e, dessa forma, a perda da

propriedade passou a ocorrer mediante a sua penhora.
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2.2.2 Direito romano

E possivel afirmar que o Direito Romano comecou a ser estudado a partir da
Lei das XIl TAbuas. Nao que o Direito tenha surgido com os romanos, pois a vida em
sociedade pressupfe regras de conduta e convivéncia. Antes do Direito Romano,
sdo conhecidas legislacbes escritas, como o Codigo de Hamurabi e o Cbdigo de
Manu, que, inclusive, trataram da propriedade. Contudo, foi o Direito Romano que
nos deixou forte legado. Primeiro, porque aprendeu com os povos da Antiguidade e
com isso elaborou o chamado Corpus luris Civilis, primeiro ordenamento juridico
coerente; segundo, pela importancia em retornar ao passado para que possamos

construir novos paradigmas.

A propriedade em Roma consagrou-se pela absolutez, exclusividade e
perpetuidade que conferia plenos poderes ao proprietario para usar seu bem da

maneira como melhor Ihe aprouvesse.

As fases do Direito Romano também séo importantes para a compreensao do
direito de propriedade e suas limitacdes. Cada autor utiliza critério proprio para a
divisdo dessas fases. Na concepcdo de Girard, baseada nos regimes politicos, a
histéria do Direito Romano é dividida em: 1°) Realeza; 2°) Republica; 3°) Alto
Império; 4°) Baixo Império.

No que diz respeito ao instituto propriedade, é possivel constatar que a Lei
das Xll Tadbuas, elaborada em 450 a.C., e outras legislac6es imperiais da época ja
estabeleciam limitacbes mais amplas ao direito de propriedade do que aquelas
vistas na Antiguidade, compreendendo,inclusive, limitacbes com finalidades sociais.
Contudo, tais restricbes ndo eram ainda muito expressivas. Vejamos alguns
exemplos:

a) os proprietarios de terrenos vizinhos, segundo a Lei das Xl Tabuas, ndo
podem construir ou cultivar uma faixa de terra, em volta do imével de dois e
meio pés de largura, a qual - unida a deixada livre pelo vizinho - constitui o

ambitus (nas cidades) ou o inter limitare (no campo), com cinco pés de
largura.

b) o dono de um terreno deve permitir que os galhos de arvores do vizinho

! O periodo do Absolutismo Imperial. Nesta fase do Direito Romano, o Imperador Justiniano

compilou varios textos de épocas anteriores que recebeu o nome de: Corpus luris Civilis que era
dividido em quatro colecdes: Digesto, Instituicdes, Codex e Novelas.
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projetem-se sobre seu imdvel a altura ndo inferior a quinze pés (se isso ndo
ocorrer, pode exigir que se cortem os galhos que estdo a menos de quinze
pés, e, em se recusando o vizinho, ele mesmo podera corta-los).

C) o proprietario de um terreno pode entrar, dia sim, dia ndo (tertio quoque
die) no imoével do vizinho para recolher os frutos caidos de suas arvores.

d) é o proprietario obrigado a manter conservada a estrada que confina com
seu imovel, sob pena de ter de permitir a passagem, inclusive de animais
pelo terreno;

€) o proprietario de um imoével que seja o Unico meio de acesso a local onde
se encontre um sepulcro deve permitir a passagem (inter ad sepulcrum),
pelo seu terreno, das pessoas que para ali se dirigiam;

f) o dono do imovel superior ndo pode fazer obras que provoquem invaséo -
portanto, imissio superior a normal -, no terreno inferior, das aguas que
correm de um para outro, sob pena de o proprietario deste mover contra ele,
para obter a demolicdo das obras, a actio pluvie acrendae; nem o dono do
imovel inferior pode impedir a entrada natural das aguas que vem do terreno
superior;

g) o proprietario de imével cortado por rio publico estd obrigado a permitir
gue qualquer pessoa se utilize das margens para passagem ou para
ancorar barco;

h) os senatus-consultos dos dois primeiros séculos d.C proibem, para que
as cidades nao se enfeiem com ruinas, a demolicdo de casas com fito de
venda do material de construcao;

i) 0 proprietario de uma trave ndo pode - para que se evitem demoli¢cdes -
retoma-la, se empregada em construgdo de outrem, a ndo ser depois de a
construcdo ser posta baixo; a jurisprudéncia estendeu a proibicdo a todo
material destinado a obras;

j) constituicdes imperiais estabeleceram, para as grandes cidades, a altura
méaxima dos prédios (setenta pés, no tem de Augusto; sessenta, no de
Trajano);

[) ndo pode o dono de um imdvel, localizado dentro de uma cidade, sepultar,
ai, mortos; e fora dela, até em uma distancia de sessenta pés de qualquer
edificio;

m) nas provincias, a propriedade - quer mobiliaria, quer imobiliaria - é sujeita
a uma série de limitagcdes impostas no interesse da administracao publica;
assim, por exemplo, os mdveis (alimentos, animais, veiculos) podem ser
requisitados pelo Estado, e os imdveis estdo sujeitos ao d6nus de alojar
tropas;

n) uma constituicdo imperial de Antonio Pio estabeleceu que o dono que
maltratasse um escravo estaria obrigado a vendé-lo. (MALUF, 1997, p. 14-
15).

No periodo pds-classico, permanecem as limitagbes existentes e criam-se
novas limitacdes de carater urbanistico, em razdo do direito de vizinhanca, bem

como restricbes de ordem publica.

Apesar dessas limitagcbes, podemos afirmar que nao havia qualquer
expressividade nas referidas legislacdes, pois com a elaboragéo do Corpus luris Civilis,
se intensificou a ideia de propriedade plena e absoluta, conforme revelado pelos

interesses da aristocracia romana que detinha o poder politico e econdmico. Ser
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proprietario significava ter riquezas, o que ficou bem evidenciado no periodo feudal.

A propriedade em Roma, consagrada por seu carater absoluto e exclusivo,
perpetuou por muitos anos, até que algumas transformacgdes sociais apontaram para

a necessidade de dar um novo conteudo ao direito de propriedade.

2.2.3 Periodo feudal

Com a queda do Império Romano, fortes mudancas na vida social e
econOmica da Europa fizeram surgir um novo sistema de produgdo denominado

feudalismo.

A palavra “feudo” possui origem germanica e significa “concessao de terras”.
O rei transmitia certa quantidade de terras aos senhores feudais e, em troca, recebia
ajudas pessoais. A economia era basicamente agraria, o que levou a valorizacdo da
propriedade imovel rural. O feudalismo pode ser conceituado como o0 sistema
politico, econémico e social que vigorou na Idade Média, baseado na exploracdo de
terras, cujos grandes detentores da propriedade (nobreza e alto clero) cediam terras

aos servos para que esses produzissem, mediante pagamento de taxas e impostos.

Na Alta Idade Média, a soberania dos senhores feudais revelou a concepc¢ao
privada da propriedade. O uso da terra por senhores e vassalos refletia os poderes
politicos e econdmicos da sociedade medieval. Na Baixa Idade Média, a propriedade

ganhou forgcas em razédo da economia de mercado cada vez mais expandida.

Assim, a propriedade como instrumento de poder na Idade Média tornou-se
forte retrato das desigualdades sociais. De um lado, os ricos, a nobreza -
possuidores da terra — e, de outro, os vassalos que utilizavam a terra da nobreza

mediante pagamento.

A importancia de ser proprietario de terras era, entdo, evidente, porque,
conforme a estrutura do feudalismo, a terra era o bem principal e toda a subsisténcia
feudal dependia dela. A propriedade era a uUnica fonte de acumulo de riqguezas na
sociedade feudal e, por esse motivo, havia a necessidade de manté-la como direito
absoluto e ilimitado.

N&o se verificou novidade no que diz respeito as limitagcbes do direito de
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propriedade. Permaneceram as limitacBes existentes no Direito Romano, aquelas
derivadas do direito de vizinhanca, do direito urbanistico e, de forma muito restrita,

as derivadas da ordem social.

2.2.3.1 Direito brasileiro

A Histéria do Direito Privado no Brasil comeca com o estudo do Direito
portugués. Quando do descobrimento, regiam em Portugal as ordenacdes lusitanas.
Essas ordenacgdes vigoraram no Brasil durante toda a fase colonial, imperial e no
Brasil Republica até 1916, uma vez que a primeira Constituicdo Brasileira, em 1824,
determinou que as Ordenacfes vigorassem no Pais até a elaboracdo de um Cédigo

Civil, o que s6 ocorreu em 1917.

As legislagcOes brasileiras que se seguiram com o tempo foram fortemente
influenciadas pelas Ordenac¢Bes Portuguesas, que, por sua vez, carregavam O
espirito codificador do Cdédigo Civil de Napoledo e do Corpus luris Civilis, elaborado
em Roma pelo Imperador Justiniano. Como se viu, essa obra legislativa trazia a
nocao de ius quiritium de propriedade, ou seja, a propriedade tipica do cidadao

romano com todas as suas particularidades.

A ideia de propriedade estava impregnada do sentido de propriedade feudal,
como propriedade individual, absoluta cujas limitacdes encontravam justificativas nos

beneficios gerados aos donos da terra e, especialmente, a Igreja.

Ja no século XIX, autores portugueses como Manoel Almeida e Souza e Coelho
da Rocha trabalharam as restrices legais do direito de propriedade cujo carater
absoluto ainda era visivel. Veja-se, por exemplo, o doutrinador portugués, Coelho da
Rocha, na obra Instituicdes de Direito Civil Portugués que assim lecionava:

Como a propriedade supde um direito exclusivo, e em geral ilimitado, segue-
se que o proprietario pode: 1° alienar, dispor arbitrariamente da cousa e
suas pertencas, e até danifica-la e destrui-la, uma vez que ndo ofenda os

direitos de outrem, nem disposicbes de lei. (COELHO ROCHA apud
MALUF, 1997, p. 29, grifo nosso).

Além das limitagcdes impostas pela vontade do individuo, reconheciam-se as

restricbes legais da propriedade, inclusive casos de desapropriagcdo, os chamados
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casos de “limitacdes por motivo de utilidade publica”. Havia, ainda, as limitacdes em

raz&o do direito de vizinhanca e em razédo do direito urbanistico.

Entre os autores lusitanos, Francisco de Paula Lacerda de Almeida (1908, §
11, p. 97-100) foi quem fez a classificacdo das limitacGes do direito de propriedade
gue mais se amolda ao objetivo deste trabalho. Tratava o autor apenas de dois tipos
de limitagBes. As limitacdes legais da propriedade como limitagdes de direito publico
e de direito privado. No primeiro caso, enquadravam-se as desapropriagdes por
necessidade ou utilidade publica e as limitacdes de ordem administrativa com fins
urbanisticos e de seguranca. O segundo caso, basicamente, resumia-se nas

limitacdes em razéo do direito de vizinhanga.

Foram essas as influéncias do ordenamento portugués no contexto brasileiro

com relacdo as restricdes do direito de propriedade.

Em 1887, Joaquim Felicio dos Santos editou o projeto do Cédigo Civil com 2.692

artigos, tratando o direito de propriedade e suas limitacdes em apenas doze deles.

Em 1898, o entdo Presidente da Republica, Campos Sales, confiou a honrosa
tarefa de elaboracdo do Cddigo Civil ao jurista Cearense, Clovis Bevilaqua. Apesar
de a escolha receber varias criticas, o professor da faculdade do Recife ndo se

intimidou e com destreza elaborou seu trabalho em seis meses.

Apresentado o projeto em 1900, enorme discussao entre o elaborador do
Cdédigo Civil e o entdo presidente do senado, Rui Barbosa, foi travada. Tal
discussdo, que contou com a participacdo de varios juristas importantes, como
Carneiro Ribeiro e San Tiago Dantas, em muito contribuiu para o fechamento do
Cddigo e sua publicacdo que ocorreu em 1916. Apds algumas discussdes e varias
modificacdes, finalmente o Cddigo Civil Brasileiro entrou em vigor em 1917. Com
corpo juridico proprio, foi possivel realizar a interpretacdo do direito de propriedade

no contexto da sociedade brasileira.

O artigo 524 desse diploma dispunha que: “A lei assegura ao proprietario
direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente os possua” (TAPAI, 2002, p. 236). De um codigo civil
patrimonialista, codificador, conservador e individualista ndo se poderia esperar
outra coisa, sendo uma propriedade privada que proclamava poderes irrestritos ao

proprietario, com poucas ingeréncias em razao do direito de vizinhanca.
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Sob o espirito dos ideais do Estado Liberal, o direito de “propriedade-poder”

foi trabalhado pelo primeiro Cédigo Civil brasileiro.

2.2.4 |ldade Moderna (século XV a XVIII)

A desintegracéo do feudalismo ndo ocorreu de forma repentina. Tratou-se de
longo processo que se completou em momentos distintos em cada regido da
Europa. Compreender esse processo € importante, uma vez que 0S mecanismos
buscados pela sociedade europeia para superar essa crise modificaram

profundamente a forma como o individuo passou a se relacionar com a propriedade.

Vérios fatores contribuiram para a crise do sistema feudal, entre eles
enumeram-se a superexploracdo dos trabalhos servis por uma nobreza parasitaria
em crescente aumento demogréfico; as revoltas camponesas e urbanas em razao
dessa situacdo de exploracdo, que nao garantia condicdbes minimas de vida; o
aparecimento da peste negra; e, a consideravel mudanca do clima na Europa. Tudo
isso gerou o esgotamento de fontes de minérios e a desvalorizacdo das terras que

levou a ruina inUmeros proprietarios que passaram, entdo, a vendé-las.

A desvalorizacao da terra cedeu lugar a outra forma de acumulo de riquezas:
a valorizacdo da moeda. A classe burguesa comecou a se firmar lentamente. Diante
da inseguranca dos nobres frente a crise que assolava o regime feudal, a alta
burguesia (armadores, banqueiros e comerciantes) ganhou o apoio da pequena
burguesia (profissionais liberais e pequenos comerciantes) e do proletariado
(trabalhadores urbanos e camponeses) que, juntos, deram inicio a chamada “Era

das Revolucdes”.

As Revolugbes Industrial, Inglesa e Francesa marcaram a superagdo dos
resquicios feudais e consolidaram o modo de producdo capitalista baseado na
producdo da propriedade privada, dos meios de producdo com objetivo de auferir o
maior lucro possivel e cujo trabalho era assalariado e livre. Podemos dizer que os
regimes liberais que se instauraram com a “Era das Revolugbes” caracterizaram-se

por forte individualismo e intervengcdo minima do Estado na esfera privada.

A ideologia individualista tipica do Estado Liberal determinava que o Estado
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devesse intervir minimamente na esfera do particular e que o individuo tivesse plena

liberdade de realizar negécios juridicos voltado sempre para os interesses individuais.

Isso se refletiu no direito de propriedade, pois apesar de uma intervencao
minima, o Estado tratou de regular as questbes relativas a propriedade a fim de
preservar 0 modo de producdo capitalista que havia acabado de se instaurar e cujo
acumulo de riquezas tinha na propriedade sua maior fonte. Se antes o interesse
concentrava-se na valorizacdo da terra, a partir de entdo a propriedade ganhou
novos contornos, sobretudo a propriedade urbana, quando se passou a fomentar o

estudo da funcdo econbémica da propriedade.

Portanto, o paradigma do direito de propriedade na ldade Moderna europeia,
sobretudo na Franca, baseou-se numa concepcao individualista, cujos poderes
proprietarios sdo resguardados com toda for¢ca e cujo exercicio €, praticamente,
irrestrito e ilimitado, com poucas ingeréncias em razao do direito de vizinhanca e de
cunho social, garantindo-se a circulagdo e o acumulo de riquezas. Nas palavras de
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

No Codigo Napolebnico de 1804, a propriedade era considerada um fato
econdmico de utilizacdo exclusiva da coisa. As ideias, a principio
revolucionarias, de liberdade e igualdade serviram como esteio a ascensao
da burguesia conservadora e a afirmacdo do sistema capitalista. Na
ideologia liberal, o0 bem comum seria alcancado pela soma dos bens
individuais, na medida em que todos pudessem alcancar a sua felicidade. A
liberdade de contratar seria 0 meio de alcangar-se tanto a justica como a

igualdade econdmica por meio do acesso de todos a propriedade - antes
monopolizada pela nobreza. (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 173).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo elaborada no ambiente
da Revolucdo Francesa de 1789 enfatizou o carater individualista e sacramental do
direito de propriedade. Contudo, € possivel se observar uma limitacdo destinada ao
interesse social, ainda que com pouca expressividade. Falava-se em privagdo do
direito de propriedade pela utilidade publica, mediante justa e prévia indenizacao.
Estabeleceu no artigo 17 que:

Article 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre
privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, Iégalement constatée, I'exige

évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité.
(FRANCA, 2006, p. 619).2

2 Livre traducdo: “Artigo 17. Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela

pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir
evidentemente e sob condicdo de justa e prévia indenizacao”.
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Identificam-se, ali, os primeiros sinais para a compreensdo do fenbmeno da

“humanizacgéo dos direitos reais”.

O Cadigo Civil Francés, voltado para a tutela tipicamente patrimonialista,
determina no artigo 544
La proprieté est le droit de jouir er disposer des choses de la maniére | aplus

absolue. Pourvu qu’on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par
les réglements. (FRANCA, 2006, p. 619)°.

E de se registrar que as principais caracteristicas da Idade Moderna néo se
esgotam nesses elementos. O Estado Liberal ganhou forcas e se estruturou por
outros grandes fatores que, sem duvida, interfiriram no Direito Privado e no direito de
propriedade. As Revolugbes Cientificas, a Reforma Protestante, as Grandes
NavegacOes e o0 lluminismo sdo marcos da Modernidade. Por influéncia do
lluminismo, o Direito Natural, fundamentado na razdo humana (jusracionalismo),
renovou significativamente o Direito, ao retornar com todo vigor e nova roupagem,
como advindo ndo da natureza humana (como no Direito Romano) e nem da

vontade de Deus (como na Idade Média), mas da razdo humana.

A maior contribuicdo dos jusracionalistas para o Direito Privado foi pensar o
Direito como sistema fechado que tornaria possivel a deducéo de todas as regras. A
Codificacao foi a técnica encontrada para aplicar o novo Direito que, baseado na

razd8o humana, buscava regras claras, coerentes e reconheciveis.

No contexto da Idade Moderna, a propriedade era fonte e circulacdo de
riguezas que sustentava o sistema capitalista. Por esse motivo, as legislacfes
vigentes protegiam o0 seu uso na maior medida possivel sem qualquer intervencéo
do Estado. Ao proprietario caberia 0 uso e 0 gozo do bem, conforme determinava o
Caodigo Civil Francés, que influenciou varias legislagdes ocidentais, sobretudo o
Cadigo Civil brasileiro. As limitacbes ao seu uso eram, portanto, aquelas de carater
privado (direito de vizinhanga). As limitagdes de cunho social eram praticamente

inexistentes.

Podemos dizer que sao inexpressivas as limitacdes do direito de propriedade

gue permaneceram com seu carater absoluto. Admitem-se restricbes tdo somente

® Livre traducdo: “Artigo 544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas de maneira

absoluta”.
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quando a legislacdo permitir, pois como apregoava o espirito codificador, ao juiz

cabia aplicar as lei e ndo interpreta-las.

2.2.5 Estado contemporaneo

Ao tracarmos a caminhada historica do direito de propriedade e suas
restricbes, podemos dizer que, até o século XVIIl e XIX, a propriedade permaneceu
com sua absolutez e poucas limitagbes foram acrescentadas a cada época. Essa
condicdo comecou a ser modificada com o chamado Estado Contemporaneo.

A partir do século XX, principalmente a partir da sua segunda metade, o
abandono da concepcao de propriedade absoluta e irrestrita deu lugar ao exercicio
da propriedade condicionado, acima de tudo, ao bem estar social. Ndo mais se
admite a utilizacdo do bem com fins egoisticos e em prejuizo a sociedade. Vejamos

como se deu essa passagem.

O individualismo e a igualdade formal, tipicos do Estado Liberal (séculos XVIII
- XIX), seguidos das barbéries e atrocidades do século XX, revelaram a presenca de
uma crise social e econdomica. Como afirma Gustavo Tepedino (2006, p. 221),

“revela a crise do humanismo e do proprio direito como ciéncia social”.

Alguns fatores historicos como o processo de industrializacdo, a massificacao
dos meios de comunicacao, a liberdade irrestrita que gerou algumas arbitrariedades, a
mundializagdo da economia e 0 surgimento de novos contratos fizeram necessario um
Estado Interventor e ndo meramente garantidor, que buscasse o equilibrio das
relacdes e a efetiva tutela do polo mais fraco. A concretizacéo da igualdade material, a
preservacao de interesses sociais, a busca da solidariedade perdida e a centralidade
do ser humano no ordenamento juridico sdo consideradas marcos do Estado
Contemporaneo. Comenta Francisco Amaral (2003) que a superagéo dos paradigmas
da Modernidade foi marcada pela passagem do individualismo ao solidarismo. Houve
maior intervencdo do Estado nas relagdes sociais, com o0 objetivo precipuo de

resguardar interesses da coletividade, sobretudo, no direito de propriedade.

Primeiramente nasceu o Estado Social caracterizado por seu paternalismo,

garantidor da igualdade material e interventor das relacbes na esfera privada. A
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propriedade passar a ser funcionalizada. A passagem para o Estado Democrético de

Direito foi marcada essencialmente pela humanizac¢do do Direito.

O Estado Democratico de Direito, também denominado Estado Pés-Moderno,
€ caracterizado, entre outros fatores, por uma sociedade “pluralista, complexa,
marcada pela revolucdo técnica, pela mundializacdo da economia e pela
massificagdo dos meios de comunicacdo” (AMARAL, 2003, p. 63). Tudo isso, gera o
que alguns autores identificaram como a crise dos institutos privatistas: contrato,
familia e propriedade, isso porque a legislacdo com espirito codificador ja nédo era
mais suficiente para regular os anseios da sociedade pos-moderna. Quebraram-se
os modelos tipicos das sociedades liberais e estabeleceram-se novos paradigmas
com enfoque diferenciado em relacdo aos institutos do Direito Civil, cujo objetivo é
tutelar a dignidade da pessoa humana consagrada na CR/88, ponto central do todo

o ordenamento juridico.

As limitacbes do direito de propriedade criadas pelo Estado, como ja
mencionado inicialmente, sempre existiram. Contudo, hoje, elas sao reconstruidas
sob os novos paradigmas da Pos-Modernidade, ou seja, se antes se limitava a
propriedade com intuito de resguardar interesse privados e econémicos, hoje as
limitacbes impBem-se em detrimento do interesse publico e social, frente as
interpretacdes trazidas pela CR/88. Nas palavras do professor Adriano Stanley
Rocha Souza (2007, p. 222): “Podemos dizer que, hoje, o direito real deixa o lugar
do Direito que pode tudo e passa para o lugar do Direito que pode ser privado de

tudo, sempre para atender aos novos principios constitucionais”.

Retomemos o que foi tratado até aqui. A propriedade antiga era absoluta e
intocavel. A Unica limitacdo existente restringia-se aos aspectos religiosos daquela
época. A propriedade romana era ilimitada. A propriedade medieval era plena e
absoluta, comportando apenas algumas restricbes em razéo do direito de vizinhanca
e do direito urbanistico. A propriedade feudal retratava as desigualdades sociais e
nada mais era do que fonte e circulagdo de riqueza. A propriedade moderna, com
fins meramente egoisticos, apresentava poucos sinais de limitacdes de carater
publico mediante prévia indenizacdo ao proprietario. No Estado Social e no Estado
Democratico de Direito a propriedade passou a ser um instituto funcionalizado,
ganhando diferentes regulamentagbes no ordenamento brasileiro. Seu exercicio

passou a ser condicionado aos interesses sociais.
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Esse processo de humanizacéo dos direitos levou a criacdo de novos direitos
reais. A recente Lei n° 11.481, promulgada no dia 31 de maio de 2007, criou direitos
reais no contexto dos paradigmas do Estado Democratico de Direito. Essa lei
acrescentou ao rol taxativo do artigo 1.225 do CC dois novos direitos reais: a
concessao de uso especial para fins de moradia e a concessao de direito real de uso
sobre imoveis de propriedade da Unido, permitindo limitagbes de bens publicos aos
particulares a fim de atender direitos sociais previstos na CR/88.

A evolucéao do instituto da propriedade desde os chamados povos antigos até
o momento atual nos leva a uma primeira conclusdao: Os limites impostos pela
legislagéo brasileira ao exercicio do direito de propriedade podem ser considerados
estratagemas para a efetivacao da dignidade da pessoa humana, na medida em que
a propriedade € considerada um direito fundamental pela CR/88, desde que cumpra

sua funcéo social.

2.3 Natureza juridica das limitac@Ges ao direito de propriedade

Pode-se perguntar, qual, afinal de contas, é a natureza juridica das limitacdes
ao direito de propriedade. Basicamente duas correntes francesas buscam responder
a essa pergunta. Alguns autores possuem a concepcao de que os fundamentos das
limitacbes a propriedade imovel estdo nas obrigacdes legais, impostas pelas
legislagcbes de cada época (JOSSERAND, 1932, p. 774 apud MALUF, 1997, p. 45).
Outros defendem a ideia de que as restricbes ao direito de propriedade estao
relacionadas com as finalidades das limitacdes, sejam elas publicas ou privadas.
(AUBRY; RAU, 1935, v. 2, § 193 apud MALUF, 1997, p. 45).

Podemos dizer, especialmente a partir da segunda corrente, que estudar o
contetdo das limitagBes significa responder a questionamento de grande valor: a
propriedade € ou nao diminuida em virtude dos seus limites? Novamente, os autores

divergem entre si quanto a esse questionamento.

O ilustre jurista baiano Orlando Gomes afirma que o exercicio ao direito de
propriedade é diminuido em razdo das numerosas limitacdes e faz severa critica a

esse aspecto.
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Conforme seja a fonte de tais limitagbes, o proprietario é sacrificado em toda
a extensdo do seu dominio, em algumas de suas faculdades, contra a sua
vontade ou voluntariamente, no interesse da coletividade, no préprio ou no
de terceiro (GOMES, 2004, p. 141).

Ja o jurista portugués Luiz da Cunha Goncalves defende que as limitacbes
nao diminuem o exercicio do bem pelo seu titular, apenas se trata de um equilibrio
entre os interesses individuais do proprietario e o exercicio vinculado aos interesses

sociais e individuais.

Nas palavras de Luiz da Cunha Gongalves:

Esta questéo tem interesse tedrico e préatico, porque as restricdes impostas
a propriedade privada, como condi¢des normais do exercicio e da extensao
do direito, ndo importam diminui¢do do patrimdnio de quem as suporta, nem
aumento do patrimbnio de quem com elas aproveita. Se assim fosse, dar-
se-ia uma expropriacdo parcial e haveria lugar a correspondente
indenizacdo. Mas o beneficio ndo é concedido ao Estado, nem a uma
pessoa determinada; ele ndo é sequer utilizado por todos de modo
uniforme; a restricdo manifesta-se somente quando se verifica um conflito
de interesses. Nas restricdes gerais do direito de propriedade ndo se
sacrificam um direito subjetivo; diminuem-se algumas faculdades, que de
certo modo constituem expectativas juridicas. (GONCALVES, apud MALUF,
1997, p. 46).

E possivel chegar a duas conclusées: primeiro, as limitagdes do direito de
propriedade sempre existiram e crescem cada vez mais; segundo, temos que a
propriedade deve atender a sua funcdo social. Portanto, o melhor seria
compreendermos dois tipos de limitacdes. As limitacdes impostas pelas leis e as que
serdo criadas pelos tribunais na analise de cada caso concreto apresentado. A priori,
ndo poderiamos afirmar se as limitacdes diminuem ou ndo 0s poderes proprietarios,
uma vez que essa resposta sé seria possivel apds a andlise meticulosa do conflito
em questdo e apos ser dada a solucdo mais adequada. Afinal, esta posto o grande
desafio do Estado Democratico de Direito: garantir o exercicio dos institutos

jusprivatistas pelo particular, condicionando-os a finalidade social.

A partir de agora, podemos classificar as limitagdes do direito de propriedade.

2.4 LimitacOes ao direito de propriedade e suas classificacdes

Até o século XIX e primeira metade do século XX vigorou o carater absoluto do
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direito de propriedade. Hoje se admite que existam limitacdes de varias ordens desse
instituto. Mudou a mentalidade dos povos. Com isso, ndo se admite mais que o
proprietario, titular do direito real, possa usufruir do seu bem de forma téo individualista,
a ponto de se beneficiar a custa de um prejuizo social. Por isso, crescem as limitacdes

do direito de propriedade, tanto nas legislacfes quanto na jurisprudéncia.

A classificacdo das limitacdes ao direito de propriedade sera feita com base
na doutrina e na lei. Os principais doutrinadores brasileiros e estrangeiros
classificam as limitacdes do direito de propriedade a sua finalidade. O Cddigo Civil
atual, no artigo 1.228, apresenta essas restricdes a partir de novas concepcoes,

demonstrando o fendmeno da “humanizacgao do direito de propriedade”.

Podemos observar que a doutrina brasileira estd longe de chegar a um
consenso sobre a classificacdo das limitagdes do direito de propriedade. Cada autor
utiliza o critério que julga ser o mais importante e o mais didatico. Portanto,
analisemos esses critérios para que possamos construir a classificacdo mais

adequada ao presente trabalho.

Conforme leciona o professor paulista, Silvio Rodrigues, tratar do tema sobre

a evolucéo do instituto propriedade significa, naturalmente, trabalhar a reducéo dos

direitos do proprietario. O autor divide as limitacdes basicamente a partir de trés

tipos: 1) limitagdes voluntarias, como, por exemplo, servidao e usufruto; 2) limitacdes

da prépria natureza do direito de propriedade, a exemplo do abuso do direito.
Segundo o autor:

Se tal utilizacao é abusiva, 0 comportamento excessivo do proprietario nao

alcanca a protecao do ordenamento juridico, que, ao contrario, imp&e-lhe o

Onus de reparar o prejuizo causado. Portanto, o exercicio do direito encontra
uma limitacdo em sua propria finalidade (RODRIGUES, 2004, p. 85)

e, 3) limitacbes impostas pela lei, por exemplo, o direito de vizinhanca e o caso de
desapropriacao.

7

Outra classificacdo é utilizada por Caio Mario, que define: 1) restricdes
constitucionais; 2) restricoes de disposicOes legais; 3) restricbes no interesse
publico; 42) restricdes por motivo de seguranca nacional ou de protecdo econdémica e
5) restricbes voluntarias ao direito de propriedade como as clausulas de
inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade (RODRIGUES, 2004, p.
107).
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Conforme leciona Arnaldo Rizzardo (2007), as limitacbes do direito de
propriedade podem ser: 1) constitucionais, 2) administrativas e legais, 3) de
interesse particular, 4) interesse publico e 5) florestais.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 163-164), além de todas as limitacGes
acentuadas até aqui, defende a ideia de que a funcéo social da propriedade seria

fator limitador da atuac&o do proprietério.

Autores mais contemporaneos, como Adriano Stanley Rocha Souza (2009, p.
71-73), classificam os limites a propriedade em trés categorias: 1) limites ou funcbes
de cunho econdmico, social, ambiental e cultural a propriedade privada; 2) limites a
pratica de atos meramente emulativos; e, 3) limites (ou fungdes) da propriedade por
sua necessidade ou utilidade publica ou por seu interesse social.

Na mesma linha, Luciano de Camargo Penteado faz a distincdo entre
limitacbes do direito de propriedade, restricbes e limites a propriedade. Ensina o
professor paulista que as limitagdes sao

compressdes a esfera juridica do titular de situacdo real que derivem do
ordenamento juridico, ou seja, a limitagdo diminui as vantagens da situacéo

juridica de direito das coisas e decorre de norma juridica estatal, ndo de ato
voluntario (PENTEADO, 2008, p. 168).

Portanto, as limitacdes seriam as compressfes impostas pelo ordenamento
juridico: lei, portaria, decreto, medida provisoria e, até mesmo, a constituicao.
Restricdes a propriedade consistiriam em “compresséo a esfera juridica do titular de
situacdo real fundadas em negdcio juridico” (PENTEADO, 2008, p. 169).
Poderiamos exemplificar esse conceito por meio das clausulas de inalienabilidade
ou da instituicdo de um direito real limitado. E. por fim, para o autor, “limites a
propriedade dizem respeito a sua projecéo fisica” (PENTEADO, 2008, p. 169), como

a exploracéo das jazidas e minerais de modo geral.

De forma simultaneamente mais extensa e aprofundada, Carlos Aberto Dabus
Maluf (1997) classifica as limitagdes como: 1) derivadas de vizinhanca e abuso do
direito; 2) no espaco aéreo; 3) no subsolo; 4) urbanas; 5) das minas; 6) por
tombamento; 7) voluntéarias; 8) legais; e, por fim, 9) impostas pela preservacao do

meio ambiente.

Na lista de autores brasileiros que tratam do tema, César Fiuza (2003) se

restringe a duas categorias de limitacdes: as de ordem legal e as de ordem
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voluntaria. As legais seriam aquelas impostas pelo ordenamento juridico, como o
direito de vizinhanca e as serviddes que visam a tutela do direito de terceiros. As
voluntarias seriam aquelas impostas pelo préprio titular do direito real, como as

clausulas restritivas.

Por fim, criteriosamente, Orlando Gomes (2007, p. 143-144) leciona que as
limitagbes ao direito de propriedade sdo cada vez mais numerosas. Sua
classificacdo € baseada em trés critérios: fonte, extensdo e fundamento. Com
relacdo a fonte, as restricbes podem ser legais, juridicas e voluntarias. Seriam
limitacGes legais aquelas que decorrem de regras postas pelo ordenamento juridico
expressas em leis ou regulamentos administrativos. J4, as limitagcdes juridicas
derivam da aplicabilidade dos principios gerais do Direito. As voluntarias seriam
aquelas estabelecidas pelo préprio proprietario sem a perda da titularidade. Com
relacdo a extensdo, segundo o autor, seriam aquelas que atingem alguns dos
poderes proprietarios ou todo o exercicio do direito de propriedade, como é o caso
da desapropriacdo. E, ha, ainda, aquelas com relagdo ao fundamento, ou seja, se 0

objetivo precipuo da limitacdo € a tutela de interesses publicos ou privados.

Na doutrina internacional, alguns autores também classificaram as limitacdes

ao direito de propriedade. Tais classifica¢des influenciaram o Direito brasileiro.

O jurista francés nascido em 1868, Louis Josserand, afirma que as limitacbes
do direito de propriedade surgem conforme os interesses das sociedades. Cada
sociedade limita o direito de propriedade de acordo com a sua finalidade. Assim, o
autor classifica as limitacdes do direito de propriedade em quatro categorias: 1) em
razdo da funcdo social, do seu espirito e finalidade; 2) em raz&o do interesse da
coletividade, inclui aqui as desapropriacdes e requisi¢oes; 3) em razdo do direito de
vizinhanca; e, 4) impostas pela vontade do individuo, como as clausulas de

inalienabilidade e incomunicabilidade.

O jurista italiano Aurélio Candian, a partir do artigo 832 do Caodigo Civil
Italiano de 1942, classifica de forma bem simples as limitacbes ao direito de
propriedade. Sao elas: 1) limitacbes e relacbes de vizinhancga; 2) restricbes e

obrigacdes no interesse publico (MALUF, 1997, p. 40).

Em perspectiva constitucional do Direito Civil, Pietro Perlingieri (2007) vai
além do que dispbe o ordenamento civil do seu Pais e, apesar de nado fazer

classificacdo didatica sobre as limitacbes ao direito de propriedade, em muito
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contribui para o presente tema na medida em que trabalha a interface entre o
contetdo minimo do direito de propriedade, a sua funcdo social e a teoria dos

limites. Esse tema seré tratado no proximo capitulo.

No Direito Civil portugués, Luiz da Cunha Gongalves, afirma que as limitacdes
do direito de propriedade podem ocorrer em razao da origem ou do interesse. Sob o
ponto de vista do interesse, podemos classificar as limitacdes em: 1) de interesse
publico e 2) de interesse privado.

No primeiro caso, as limitagdes se justificariam no sentido de afastar o espirito
egoista do proprietario de forma a prevalecer os interesses da coletividade. No
segundo caso, as limitag6es seriam o0 elo entre o interesse publico e o privado de tal
forma que houvesse a pacificacao entre eles.

Ainda conforme preleciona Cunha Gongalves, as limitacdes do direito de
propriedade podem ser classificadas quanto as suas origens ou quanto aos
interesses cuja tutela visam. Sob este Ultimo ponto de vista, tais limitacdes
podem ser divididas em: a) limitacdes de interesse publico ou geral, ou de
utilidade publica, as quais sédo destinadas a impedir que o interesse, arbitrio
ou 0 egoismo do proprietario prevaleca em absoluto sobre o interesse da
coletividade; b) limitacbes de interesse privado, que visam a conciliar os
interesse do proprietario com os de outros particulares; e que se subdividem
em limitacbes de mero interesse privado e limitacbes de interesse
semipublico, como as que tém por finalidade tornar menos aspera e

conflituosa as relagdes entre vizinhos e proteger a utilidade comum dos
prédios contiguos. (GONCALVES apud MALUF, 1997, p. 46).

Apo6s andlise das classificacdes das limitacdes do direito de propriedade por
diversos autores nacionais e estrangeiros, ousamos propor a classificacao a partir de

todas estudadas até aqui que melhor se adéque aos termos do presente trabalho.

Partindo da ideia trabalhada pelo autor portugués Lacerda de Almeida,
podemos classificar as limitacdes do direito de propriedade imével urbana a partir do
seguinte critério: natureza da propriedade versus finalidade da limitacdo. A titulo
ilustrativo podemos dizer:

a) finalidade particular

1) Propriedade imével urbana particular
b) finalidade publica
c) finalidade publica

2) Propriedade imovel urbana publica

AWa

d) finalidade particular
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Com relacéo a finalidade das limitac6es, podemos compreender por finalidade
particular ndo aquela com fins egoisticos, como se interpretava no Estado Liberal,
mas aquela que visa, num primeiro momento, a satisfacdo dos interesses
individuais, préprios de cada ser humano e, num segundo momento, aos fins sociais
a que a finalidade particular esta condicionada, por exemplo, a garantia do direito a

moradia ou o direito a saude.

Por finalidade publica, podemos entender aquela de cunho especificamente
social que visa em todo tempo a satisfacdo e a justificacdo dos interesses no ambito

coletivo. Dito isto, vamos aos exemplos:

a) O bem particular pode ser limitado por uma finalidade particular nos casos, por
exemplo, das limitagbes em razdo do direito de vizinhanca ou mesmo com a
instituicdo de clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade ou
impenhorabilidade ou, ainda, com a instituicdo de um dos direitos reais sobre

coisas alheias.

b) O bem particular pode ser limitado por uma finalidade publica nos casos de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, como a
desapropriacdo para fins de reforma agraria (lei n°® 8.629- 93), bem como nos
casos de perigo publico iminente denominado requisicdo, ambos previstos no
artigo 1.228, § 3° do Cadigo Civil de 2002 (CC).

c) O bem publico serd limitado as finalidades publicas nos casos, por exemplo, de
desafetacdo ou para garantir a preservacdo da fauna, da flora, das belezas
naturais, o equilibrio ecolégico, o patrimonio historico e artistico, o ar, as aguas e,
até, para preservar o aspecto estético de algumas regides, como ocorre nas

cidades histéricas de Minas Gerais.

d) Finalmente, o bem publico podera ser limitado em razdo de finalidades
particulares. Aqui se encontra o ponto nodal deste trabalho. O que justificaria
um bem da coletividade ser limitado para atender interesses, num primeiro

momento, de apenas algumas classes?

Os novos paradigmas do Estado Democratico de Direito fizeram nascer o
fendmeno da humanizacdo da propriedade. Como reflexo desse processo de
humanizacéo dos direitos reais, podemos citar a recente Lei, promulgada em maio
de 2007, que criou os chamados direitos reais sociais, quais sejam: a concessao de

uso especial para fins de moradia e a concessado de direito real de uso que
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condiciona o uso de bens da Unido, desde que preenchidos determinados requisitos,
a fim de garantir o direito social a moradia e outros direitos previstos no artigo 6° da
CR/88.

Chegamos ao objetivo deste trabalho: apresentar as limitagcdes ao direito de
propriedade, sua evolucao e justificativas, a partir de principios constitucionais para

a pergunta proposta acima.

Podemos dizer que a propriedade deixa de sofrer limitagcbes apenas de
carater privado e passa a sofrer limitagcbes de ordem social, com vistas a protecao

dos interesses coletivos.

Os paradigmas pos-modernos pertinentes a propriedade urbana retratam a
importancia de analisarmos essas limitacdes no contexto da humanizacdo dos
direitos reais, ou seja, a partir de elementos estruturadores do direito de propriedade

sob a otica de principios existenciais.

Conforme Gustavo Tepedino (2006, p. 220) nos ensina, a partir do momento
que a CR/88 concretiza as situacdes juridicas patrimoniais - como as que envolvem
a propriedade - as situacOes juridicas existenciais (dignidade da pessoa humana,
justica social, solidariedade, cidadania e igualdade) “busca-se o significado funcional

dos institutos do direito civil”.

2.5 As limitagfes do direito de propriedade abordadas a luz das constituicdes

brasileiras: do direito de propriedade ao direito a propriedade

Trabalhar o direito de propriedade, em qualquer época ou contexto social,
significa tracar concomitantemente o estudo acerca das suas limitacdes. Tais
limitacbes passam por uma leitura pés-moderna na medida em que resguardam
interesses privados e sociais. Contudo, a nova abordagem as limitagcdes do direito
de propriedade evoluiu juntamente com o proprio instituto. Ndo s6 com ele, mas
principalmente com a importancia e o espaco que alguns direitos ganharam nas

constituicdes do nosso Pais.

Estabelece-se uma questdo: como se deu essa nova forma de interpretacao

do direito de propriedade?
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Podemos observar até aqui que a propriedade no Brasil sempre foi revestida
de carater absoluto e irrestrito. Sob a égide do espirito liberal, a propriedade do
Cdédigo Civil de 1916 nao era diferente e preocupava-se tdo somente com 0S
aspectos econdmicos e individuais do proprietario. Quando uma questdo que
envolvia o direito de propriedade era levada a analise judicial, outra ndo era a
solucdo sendo decidir a favor dos poderes inerentes a propriedade garantidos pelo
artigo 524 do Cdédigo Civil da época. Ainda assim, restricdes de carater privado,
como aquelas em razao do direito de construir, limitavam a propriedade particular
com fundamento nas questdes de cunho estético. E, nesse sentido, os tribunais

brasileiros também se pronunciaram.

Em 1940, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Diretor do Departamento
Juridico da Prefeitura de S&o Paulo, escreveu um parecer afirmando que:

Os Municipios brasileiros tém promulgado muitos textos, restringindo o

direito de construir, com fundamento na estética publica e o0s nossos

tribunais, quando chamados a se pronunciarem a respeito, tém sustentado
a validade desses dispositivos legais. (MELLO, 1943, p. 231).

Na evolucdo histérica do constitucionalismo brasileiro, o direito de

propriedade foi trabalhado em todas as Cartas, desde a Carta Imperial até a CR/88.

A Constituicdo Imperial Brasileira, de 05 de marco de 1824, rompeu com a
ideia de fungdo social intrinseca do instituto da sesmaria e das terras devolutas. A
Coroa Portuguesa determinava que a terra que nao produzia deveria ser devolvida a

ela. Esta ideia foi retomada somente na Constituicdo de 1934.

A Constituicdo Imperial tratava da absolutizacdo da propriedade plena no
titulo 8°: “Das Disposicdes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros”, artigo 179 que dispunha:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. [...]

Xll. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade
do Cidadado, sera elle previamente indemnisado do valor della. A Lei
marcara os casos, em que tera lograr esta Unica excepg¢éo, e dara as regras
para se determinar a indemnisacéo (BRASIL, 1824).

Na ideia de propriedade mantinha-se a concepc¢ao classica do seu carater
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exclusivo e perpétuo. A propriedade era garantida em toda a sua plenitude,
comportando restricbes quando o Ente Publico assim o determinava mediante

indenizacao.

Podemos dizer que o referido artigo foi inspirado no artigo 17 da Declaracao
Universal do Homem e do Cidadao, ja citada anteriormente, e nas ordenacdes

portuguesas gue vigoravam em nosso pais.

A primeira Constituicdo da Republica do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, de
autoria de Prudente de Morais e Rui Barbosa, foi fortemente inspirada pelo
liberalismo norteamericano que dispunha na Secéo Il: “Declaracdo de Direitos”,

artigo 72:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao
prévia. (BRASIL, 1891).

A propriedade ainda marcada por um individualismo exacerbado ndo sofreu
qualquer alteracdo daquela prevista na constituicdo anterior. Mantinham-se as

mesmas caracteristicas e as mesmas restrigdes legais.

Em 1934, ocorreu importante inovacdo no regime juridico da propriedade.
Inicia-se a fase de superacdo da concepcao da propriedade privada com fins
meramente individuais. Em outras palavras, comeca-se a abandonar a ideia de
“propriedade-poder” e passa-se a interpreta-la como dever do proprietario em

condicionar seu uso com a sua fungao social. Vejamos:

CAPITULO II: Dos Direitos e das Garantias Individuais

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comocdao intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizacéo ulterior. (BRASIL, 1934).

A insercdo da funcdo social na norma constitucional trouxe profundas
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modificacdes na forma de analisar o direito de propriedade. O inicio da prevaléncia

dos interesses sociais sobre os interesses individuais comeca a surgir.

A Constituicdo de 1934 teve vida curta, pois vigorou por apenas trés anos.
Infelizmente houve uma involugcdo na Carta Constitucional de 1937 sobre o tema

tratado. A Constituicdo apenas declarou que

DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagéo prévia. O seu conteldo e os seus
limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio. (BRASIL,
1937).

As limitagcbes do direito de propriedade passaram a ser reguladas por lei

especial e com relacéo a propriedade e sua funcado social a Constituicdo foi omissa.

Ja a Constituicdo de 1946 foi um marco na “propriedade-dever”. Instaurou-se
nova forma de interpretar o direito de propriedade ao condicionar 0 seu uso ao bem
estar social. A Constituicdo trabalhou a propriedade em dois artigos. O artigo 141

nao trouxe nenhuma novidade.

Capitulo Il - Dos Direitos e das Garantias individuais

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogdao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizagéo ulterior. (BRASIL, 1946).

O artigo 147 assim determinou:

Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos. (BRASIL,
1946).

O mesmo raciocinio se seguiu na Constituicdo de 1967/69 que tratou do

direito de propriedade no artigo 153.

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), também denominada
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Constituicdo Cidada, foi elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte, que teve
como presidente Ulysses Guimaraes, inaugurando o Estado Democratico de Direito
no Brasil.

O ordenamento juridico brasileiro sofreu profundas transformacbes com a
promulgacdo da Constituicdo, sobretudo na forma de interpretar o Direito Civil, o
qual, até entdo, era ramo exclusivo do Direito Privado. Institutos tipicos do Direito
Privado, inseridos apenas no Cddigo Civil de 1916, passaram a ser tratados na
CR/88 de tal forma que o Cadigo Civil deixou de ser tema central e regulador das

relacdes privadas, o que ficou a cargo da Carta Maior.

Assim, o Cddigo Civil (CC) passou a ser interpretado a luz da CR/88,
fendmeno denominado constitucionalizacdo do Direito Civil, trazendo nova
interpretacdo dos institutos jusprivatistas, por sua vez condicionados aos principios
constitucionais. Tal processo permitiu a superacdo da antiga dicotomia entre Direito

Publico e Direito Privado.

Os pilares do Direito Civil, propriedade, familia e contrato, passaram por
releitura nos termos dos paradigmas do Estado Democratico de Direito e dos
principios existenciais consagrados pela CR/88 como os principios da dignidade da

pessoa humana, da solidariedade e da funcéo social.

No campo dos direitos reais, a CR/88 consagrou o direito de “propriedade-
dever”, condicionando seu uso a funcao social. Passamos a observar o fenbmeno da
socializacdo ou humanizacéo dos direitos reais.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungéo social; (BRASIL, 1988).

A CR/88 nado s6 garante a inviolabilidade ao direito de propriedade no caput
do artigo 5°, como também o direito de propriedade que cumpra com sua funcao
social, ou seja, a propriedade como direito fundamental s6 é garantida na medida

em que cumpre sua funcao social.

Mas ndo é soO isso. No titulo VII, denominado “Da Ordem Econdmica e

Financeira”, o artigo 170 expressamente prevé o principio da propriedade privada e
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da funcao social da propriedade. Ainda, o artigo 182, que trata da politica urbana,
determina no paragrafo 2° que “a propriedade urbana cumpre a sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor”. O artigo 184 e seguintes tratam do mesmo assunto com relacdo a

propriedade rural e sua funcéo social. O artigo 170 reza:

Artigo 170: A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[--]
[I- propriedade privada;
llI- funcéo social da propriedade; (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, podemos concluir ser impensavel o estudo do direito de
propriedade desatrelado de sua funcéo social, na medida em que a propriedade que

ndo cumpre com essa funcéo esté sujeita a sanc¢des de toda ordem.

O direito de propriedade, a partir da promulgacdo da Constituicdo Cidada,
passou a ser tutelado na maior medida possivel, pois na sociedade contemporanea
ndo é mais o individuo que esta a favor dos seus bens, mas esses devem ser
utilizados de modo a favorecer os interesses do individuo e, acima de tudo, da
coletividade. A forma como o individuo se relaciona com seu bem interfere,

sobremaneira, em toda a estrutura interligada da sociedade.
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3 DESPATRIMONIALIZACAO E FUNCIONALIZACAO DO DIREITO DE
PROPRIEDADE: A CAMINHO DA FUNCAO SOCIAL

3.1 Limitagbes funcionais do direito de propriedade

Como se viu até este momento da pesquisa, 0 proprietario atual exerce nao
s6 uma relacdo de poder com a coisa, mas uma relacdo muito mais de dever, que
condiciona o uso da propriedade aos seus aspectos funcionais. Por isso, podemos
afirmar que a propriedade obriga e que o direito de propriedade, hoje, pode ser

compreendido como sindnimo de responsabilidade do proprietario.

Observamos, também, que todas as constituicdes brasileiras, desde a Carta
Imperial de 1824 até a Constituicdo Cidada de 1988, de uma forma ou de outra, em
graus diferentes, trataram de limitagbes impostas ao direito de propriedade, ainda
gue somente para fins de desapropriacdo, o que ndo deixa de ser uma forma de

cumprimento da sua funcéo social.

E valido questionar o que mudou ao longo do tdo conturbado século XX. A
cada nova Carta, sobretudo com a CR/88, o que se modifica € o conteddo da funcao

social que se amplia conforme o fim social almejado.

O resgate juridico da solidariedade e a valorizagdo dos direitos de
personalidade e da dignidade da pessoa humana, esquecidos no periodo das
grandes guerras mundiais, refletiram na forma de interpretacdo do direito de
propriedade. Valores existenciais comecaram a ser trabalhados no Brasil atraves de
normas infraconstitucionais e das constituicbes, valorizando o fendmeno da
humanizacdo dos direitos reais. Isso quer dizer que ao aplicarmos valores
existenciais aos institutos tipicos patrimoniais como a propriedade, estamos

trabalhando, consequentemente, a fungdo social desses institutos.

E preciso, entdo, definir funcdo social. O tema ja vem sendo tratado ha algum
tempo pela doutrina nacional e internacional e por leis de diversos paises. A
Constituicdo Alema de 1919, por exemplo, no artigo 14 82° ja determinava que a
propriedade obriga, vinculando esta obrigatoriedade ao principio da solidariedade.
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O termo funcao social tem origem latina em que functio significa desempenhar

um dever.

O Cddigo de Hamurabi ja se referia a funcdo social no artigo 40 em que
dispunha que o mercador poderia vender seu campo, pomar e casa desde que

assumisse o servico ligado ao bem em questéo (FIUZA, 2003, p. 632).

A doutrina da Igreja Catdlica também tratou da funcéo social da propriedade
na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Leé&o Xlll, na Enciclica Mater et Magistra, do
Papa Ledo XXIII e ainda nos ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino, que ordenava
como fundamento da propriedade o bom aproveitamento dos bens (RIZZARDO,
2007, p. 14).

No Estado Absolutista, a funcdo social era cumprida através do poder
exercido pela monarquia que, ao se tornar proprietaria do maior numero de terras

possivel, garantia o privilégio nobiliarquico.

No Estado Liberal, a funcdo social estava atrelada as satisfagfes pessoais
dos particulares. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald explicam isso de forma
bastante precisa:

A funcdo social € um principio inerente a todo direito subjetivo. No
receituario liberal define-se o direito subjetivo como o poder concedido pelo
ordenamento ao individuo para a satisfacdo de seu interesse proprio. Ou
seja, a realizacdo de qualquer atividade econdmica apenas encontrava
limites em uma conduta culposa que eventualmente causasse danos a
terceiros. Afora tais situacBes extremas, exaltava-se a conduta egoistica de
contratantes e proprietarios, pois a sociedade era mera ficcdo, ja que a
felicidade coletiva dependeria da concessdo de ampla liberdade a qualquer

cidaddo para a consecucdo de seus projetos pessoais. (CHAVES;
ROSENVALD, 2007, p. 189).

Atualmente, podemos dizer que a funcao social é um principio que condiciona

0 uso da coisa ao bem estar social.

A dificuldade de conceituar fungéo social se deve em razdo de ser esse um
conceito aberto e em constante mudanca. Hoje, existem varios critérios para
aplicabilidade da funcdo social, como por exemplo, a moradia adequada, o0 meio
ambiente saudavel e sustentavel, a ordem urbanistica equilibrada etc. Tais critérios
serdo modificados com o0 passar do tempo em razdo das necessidades

apresentadas pelas geracdes futuras.

Importante ressaltar que a funcédo social deve ser interpretada no Estado
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Contemporaneo de duas formas: pela omissdo e pela acdo do proprietario. No
campo da omissao, impde-se ao proprietario desidioso, que abandona o bem, ndo o
utilizando para quaisquer fins licitos. Para tal ato, a lei prevé algumas sancdes. O
instituto da usucapido possui como um dos seus requisitos a inércia e o
descompromisso do titular da coisa. Por outro lado, se a propriedade ndo cumpre
com sua funcédo social, a CR/88 prevé a possibilidade da chamada desapropriagcéo-
sanc¢ao pelo municipio, por meio de pagamento em titulos da divida publica (art. 18,
84°, |1l da CR/88).

Nova forma de interpretar a funcéo social surgiu na Franca, a partir do final do
século XIX, com a Teoria do Abuso do Direito. A acdo do proprietario é punida na
medida em que ndo se contempla uma acdo com fins meramente egoisticos, ou
seja, a acdo do proprietario com proposito de lesar terceiros sem qualquer finalidade

positiva ao titular ndo deve ser tutelada pelo ordenamento juridico.

Conforme leciona Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Tradicionalmente, dizia-se que tudo que néo fosse proibido seria permitido.
Hoje, sabemos que nem tudo que ndo é proibido € permitido, pois entre o
proibido e o permitido posta-se o abusivo. Ele é tdo ilicito quanto o ato
proibido do artigo (186, CC).

Portanto, o abuso do direito de propriedade € um ato ilicito objetivo, no qual
0 proprietario pratica uma atividade licita na origem - posto inserida em uma
das faculdades do dominio - porém ilicita no resultado, eis que ofensiva a
interesses coletivos e difusos que interagem com o exercicio do direito
subjetivo. (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 201).

No Direito Brasileiro, a teoria do abuso do direito s6 veio a ser consagrada em
2002, no Cadigo Civil, no artigo 187 que trata da teoria de forma ampla e no artigo
1.228, 82°, que trata do tema no ambito especifico da acdo do proprietario. O artigo
1.228 §2° trata dos chamados atos emulativos ou teoria do abuso de direito de
propriedade considerados aqueles que ndo trazem nenhum beneficio ao proprietario
e que sdo praticados com a intencdo de prejudicar outrem, como por exemplo, a
construcao realizada por um vizinho com o fito exclusivo de irritar o outro, ou, ainda,

0 proprietario que ateia fogo em sua plantacgéo.

Nessa seara, passamos a observar mudanca paradigmatica na forma de
interpretar o direito de propriedade, pois migramos de uma Visdo egoista e
individualista, calcada na autonomia da vontade que garantia ao proprietario o poder

de usar a coisa da forma absoluta, para visdo solidaria, humanizada e cuja
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autonomia privada garante ao proprietario o poder de usar a coisa ao tempo em que

0 obriga ao dever de respeitar interesses sociais e coletivos.

Trabalhar a fungdo de determinado instituto significa direcionar o seu estudo
ao seu fim, ao seu propésito, ou seja, nos perguntar qual a serventia dessa situacao
juridica. Luciano de Camargo Penteado utiliza analogia interessante para trabalhar a
ideia de funcéo

A funcdo, como visto, aponta para um “porto” que deve ser visado pela
navegacado dos titulares de direito. O desvio de rota (disfuncao) é coibido.
Existem fins que representam interesses de pessoas certas. ISso ocorre, por
exemplo, na tutela em que o poder familiar tem funcdo individual
predominante, pautado no interesse do menor. Existem também fins que
representam interesses de pessoas incertas, ou melhor, indeterminadas, ou
de todas. Ocorre isto, claramente, além de no campo proprietario, na

atuacdo de direitos que possam interferir sobre bens difusos (meio
ambiente, concorréncia, cultura). (PENTEADO, 2008, p. 175).

A propriedade possui funcdo econdmica, politica, social e, em termos mais
precisos, o0 artigo 1.228, 81° do CC ainda fala em funcdo ambiental, cultural e

estética, entre outras.

Ao aspecto social daremos enfoque diferenciado, o que n&o significa que
estamos tratando com menor deferéncia as demais funcdes, apenas direcionando o
presente estudo para o fenbmeno da funcionalizacdo da propriedade e as suas

consequéncias praticas.

Partindo, pois, de alguns critérios tracados pelas legislacdes nacionais e
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, alguns autores conceituam funcéo
social. Interessante o posicionamento do professor carioca, Gustavo Tepedino, ao
trabalhar alguns aspectos da funcdo social e resumir, de forma precisa, tudo que foi

dito até aqui:

Até pouco tempo atrds, os juristas entendiam que funcdo social da
propriedade era uma questdo filoséfica, politica ou teleoldgica, sem
repercussdo pratica no direito positivo. Mas, o fato de a funcéo social da
propriedade ter-se inserido na Constituicdo da Republica e, em particular,
agora, no Cadigo Civil, reclama uma definicdo objetiva de seu contelido
juridico [...] e ainda: A funcgédo social da propriedade confere, portanto, ao
titular da propriedade, um duplo dever: o de deixar de praticar o ato ilicito,
como colocar fogo numa floresta, e o de promover o meio ambiente, sob pena
de perder a legitimidade constitucional. (TEPEDINO, 2006, t. I, p. 158-159).

Na visdo constitucional do Direito Civil, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery afirmam que:
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O direito privado de propriedade, seguindo-se a dogmatica tradicional
(CC/1916 524 e 527; CC 1228 e 123), a luz da CF 5° XXII, dentro das
modernas relagdes juridicas, politicas, sociais e econémicas, com limitacdes
de uso e gozo, deve ser reconhecido como sujei¢do a disciplina e exigéncia
a sua funcéo social (CF 170 Il e lIl; 182; 183; 186 e 186). E a passagem do
Estado-proprietdrio para o Estado-solidario, transportando-se do
‘monossistema’ para o ‘polissistema’ do uso do solo. (NERY JUNIOR;
NERY, 2007, p. 853).

Trabalhar a funcdo social da propriedade no Estado Democratico de Direito
significa muito mais do que simples andlise tedrica da propriedade com vistas a sua
funcionalizacdo. Significa compreender a propriedade e suas limitacbes com a
necessaria conformacdo de pacificacdo social com o0s principios reputados

fundamentais pelo Estado.

3.2 Funcéao social da propriedade urbana: elemento estruturador ou limitador?

Apés a tentativa de conceituar funcdo social, devemos partir para a ideia da
funcdo social da propriedade urbana, pois como ja dito no inicio deste trabalho,

analisaremos apenas as limitacbes aos bens imoéveis urbanos.

A Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) traz alguns referenciais para se
chegar a funcéo social da propriedade urbana. O artigo 182, que trata da politica
urbana, determina no § 2° que “a propriedade urbana cumpre a sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor”.

O legislador fundamenta a funcdo social da propriedade urbana em principios
de ordem urbanistica vinculados a ordenacdo das cidades e, especialmente, ao
fomento do direito a moradia, as possibilidades de abertura do mercado a fim de
possibilitar condicbes de trabalho, as atividades recreativas da populacdo e as
politicas publicas voltadas para o problema dos assentamentos informais. Enfim,
politica urbana, propriedade urbana e funcédo social visam a um objetivo comum,

qual seja: a ordenacéo das cidades e o consequente bem estar das populagdes.

Dessa forma, a interdisciplina entre o Direito Civil e o Direito Urbanistico se
torna indiscutivel, posto tratar-se de um ramo autbnomo do Direito reconhecido

expressamente pela CR/88 com objeto, principios, instrumentos e leis proprias que
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recaem basicamente sobre o uso adequado da propriedade. Nesse aspecto, tratar

da funcgéo social da propriedade significa trabalhar a funcéo social da cidade.

O Estatuto da Cidade traz algumas diretrizes sobre o tema e dispde no artigo
39 que, para a funcéo social da propriedade urbana ser cumprida, deve-se elaborar
um plano diretor, nos casos previstos na CR/88, que garanta as necessidades dos
cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e a prética de atividades

econdbmicas.

E importante que tenhamos em mente que funcéo social ndo é limitacdo do
direito de propriedade. Uma coisa € a funcao social da propriedade e outra sdo as

limitagGes impostas ao direito de propriedade.

As limitacdbes do direito de propriedade sao exigéncias impostas pelo
ordenamento juridico a fim de adequar o uso do bem pelo proprietario aos interesses da
sociedade, por exemplo, respeitar o conteudo do direito de vizinhanca, das diretrizes
administrativas, do direito ambiental, urbanistico etc. Segundo Pietro Perlingieri:

Limite é o instrumento com o qual o interesse publico ou privado
circunscreve o direito, sacrificando a sua extenséo e determinando o seu
contetido concreto; uma teoria dos limites ndo se refere exclusivamente a
fonte legal j& que existem limites que atendem a um interesse publico ou

privado, que tém a sua fonte na autonomia privada. (PERLINGIERI, 2007, p.
231).

Ja, a funcdo social da propriedade visa a estimular o uso da coisa,
compatibilizando os interesses individuais aos coletivos. Expliquemos melhor a partir

do pensamento de alguns doutrinadores importantes.

Ao analisar o tema, o ilustre doutrinador, Orlando Gomes, perpassa as
limitacGes impostas pelo Cédigo Civil de 1916, em que o proprietario encontrava-se
numa relacdo de hierarquia, uma vez que concentrava poderes absolutos e
exclusivos, até chegar aos ditames da CR/88 e do CC, que remetem esse mesmo
proprietario a um complexo de questdes de cunho social. Nesse sentido, o
doutrinador € categoérico ao afirmar que a funcdo social limita o proprietario do
exercicio do seu direito subjetivo.

Na base de ordem de idéias estd a funcdo social da propriedade, que
merece acolhida inclusive porque se projetou para o novo Cdadigo na forma
de regra cogente. Por isso mesmo, consoante o paragrafo Unico do artigo
2.035 do Cadigo Civil de 2002, os preceitos que asseguram a funcao social

(tanto da propriedade quanto do contrato) sdo de ordem publica,
evidenciando limites aos poderes do proprietario. (GOMES, 2004, p. 11).
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Por outro lado, o Italiano Pietro Perlingieri trabalha a ideia de funcéo
social como promocdo a propriedade, pois, hoje, seu uso deve estar
condicionado aos principios constitucionais, promovendo valores existenciais que
se fundam nas novas perspectivas inauguradas pelo Estado Democratico de
Direito. Vejamos:

O contetdo da funcdo social assume um papel de tipo promocional, no
sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover 0S
valores sobre os quais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza
somente finalizando a disciplina dos limites & funcdo social. Esta deve ser
entendida ndo como uma intervencéo “em 6dio” & propriedade privada, mas
torna-se “a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a
um determinado sujeito”, um critério de acdo para o legislador, e um critério
de individuacdo da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a

avaliar as situacBes conexas a realizacdo de atos e de atividades do titular.
(PERLINGIERI, 2007, p. 226).

Na perspectiva civil-constitucional, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
criam uma espécie de terceira corrente, se é que podemos afirmar isso, que trabalha
dois aspectos da funcdo social. O aspecto negativo limitador do direito de
propriedade e o aspecto positivo impulsionador desse mesmo direito.

A funcao social consiste em uma série de encargos, 6nus e estimulos que

forma um complexo de recursos que remetem o proprietario a direcionar o
bem as finalidades comuns. (CHAVES; ROSENVALD, 2007, p. 205).

E possivel aduzir que a funcéo social é elemento estruturador da propriedade,
fazendo parte do seu conteddo e condicionando os poderes proprietarios (usar,

gozar, dispor e reaver) ao bem estar social.

3.3 LimitacGes de ordem publica

A propriedade imoével urbana publica ou particular pode ser limitada pela
ordem publica sendo considerada assim aquela que visa em todo tempo a satisfacao
dos interesses da coletividade e ao bem estar social.

As limitacdes de ordem publica poderdo ocorrer em diversas formas. Entre
elas as chamadas limitacdes administrativas, a desafetacdo do bem e os casos do
artigo 1.228 81° do CC.
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3.3.1 Limitagbes administrativas: ocupacdo, desapropriacdo, requisicao,

tombamento e servidao

LimitacBes administrativas sdo imposi¢cdes do Poder Publico que condicionam
0 uso da coisa ao bem estar social. Assim nos ensina Maria Sylva Zanella di Pietro:
As limitagb6es podem, portanto, ser definidas como medidas de carater geral,
previstas na lei com fundamento no poder de policia do Estado, gerando
para os proprietarios obrigacBes positivas e negativas, com o fim de

condicionar o exercicio do direito de propriedade a bem-estar social. (DI
PIETRO, 2006, p. 145).

Desapropriacdo é uma forma de perda da propriedade do particular através
de ato administrativo pelo qual o Poder Publico, mediante decreto expropriatorio,
declara a utilidade publica do bem, a necessidade publica ou o interesse social,
entregando ao proprietdrio o valor da prévia e justa indenizagdo. Ha, ainda, a
desapropriacdo denominada por alguns doutrinadores de desapropriacdo
sancionatoria da propriedade urbana, aquela que se da em razdo do
descumprimento da funcdo social da propriedade prevista no Estatuto da Cidade,

caso em que a indenizagdo sera feita atraves de titulos da divida publica.

A desapropriagéo, nesses termos, ndo seria exatamente um caso de limitagéo
ao direito de propriedade, mas a perda do direito de propriedade mediante

indenizacao.

Ocupacgado é o ato pelo qual o Poder Publico limita a propriedade privada
de forma temporaria, gratuita ou onerosamente, por motivos de necessidade
publica definidos em lei. Por exemplo, podemos citar a Lei da Desapropriacao
(Decreto Lei n° 3.365/41) que justifica tal medida quando houver necessidade de
realizacdo de obras publicas, ocupagdo de terrenos vizinhos ou, ainda, a Lei n°
3.924/61, que permite a ocupacgdo nos casos de escavacgdes e pesquisas para fins

arqueoldgicos.

Requisicdo é o ato de intervencdo do Estado na propriedade privada de
forma onerosa em tempos de guerra ou mediante perigo de dano iminente. Tal
medida esta prevista no artigo 5°, XXV da CR/88 que determina “no caso de perigo
publico iminente, a autoridade competente podera usar da propriedade particular,

assegurada ao proprietario indenizacéo ulterior, se houver dano”.
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Tombamento é a limitacdo do direito de propriedade cujo objetivo é a tutela
do patrimbnio historico e artistico. Em regra, ndo ha que se falar em direito a
indenizacdo, exceto se o proprietario comprovar efetivos prejuizos em decorréncia
dessa restricdo. O tombamento sé se torna definitivo com a sua inscricdo no Livro
dos Tombos e, em se tratando de bens iméveis, com a devida transcricdo no
Registro de Imoéveis. Trata-se de mera restricdo do direito de propriedade e néo a
perda do mesmo, pois o particular ndo fica impedido de exercer os poderes
inerentes a propriedade, mas tem o seu uso limitado, na medida em que fica sujeito
a diversas obrigacdes como, por exemplo, ndo poder demolir a coisa tombada sem
prévia autorizagdo da autarquia denominada Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional (IPHAN).

Serviddo administrativa é o direito real de gozo sobre coisa alheias que
confere ao Poder Publico ou aos seus delegados servir-se da coisa para fins de

utilidade publica, como por exemplo, a servidao de energia elétrica.

3.3.2 Artigo 1.228 §1°do CC

Artigo 1228, 81° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonéancia com as suas 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 ecolégico e o patrimdnio
histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
(BRASIL, 2002).

De forma ampla, podemos dizer que o Cdédigo Civil de 2002 buscou proteger

a funcao socioambiental da propriedade.*

A degradacdao do meio ambiente € fato notério nos dias atuais. O uso lesivo
de recursos naturais, as queimadas das florestas, a poluicdo do ar, a extincdo de
animais e vegetais colocam em xeque a propria preservacdao da vida na Terra.
Diversas conferéncias nacionais e internacionais debatem sobre o tema a procura de

uma saida para o problema ambiental.

*  Alguns autores simplesmente denominam funcdo ambiental da propriedade. Outros trabalham a

gquestdo ambiental dentro da func@o social da propriedade. Denominaremos conforme a
nomenclatura majoritaria, funcdo socioambiental da propriedade.
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Nesse sentido, a protecdo do meio ambiente na ordem juridica torna-se
imprescindivel por se tratar de um elemento indispensavel a preservacdo da vida

humana que se encontra em estado critico no Brasil e no mundo.

A tutela ao meio ambiente enquadra-se em grande quantidade de legislacdes.
A CR/88 dedica doze artigos a matéria e sdo inumeras as leis brasileiras que visam

proteger o meio ambiente.

O artigo 1.228, 8§ 1° do CC condiciona o uso da propriedade ao bem estar

ambiental.

O crescimento das areas periféricas, sobretudo nas capitais, na forma de
assentamentos informais em areas urbanas, gera uma série de implicacdes.
Podemos citar pelo menos cinco delas: implicagdes de cunho social, juridico,

politico, econdmico e ambiental.

Com relacdo aos impactos ambientais, podemos observar diversas
consequéncias que afetam diretamente o uso da propriedade, como por exemplo, as
ocupacbes em areas de preservacao, ocupacfes em dareas instaveis e de risco,
novas formas de poluicdo, além das crises da aguas e do ar. Tudo isso caminha
para a reconstrucado do direito de propriedade que exige do proprietario o uso da

coisa em consonancia com sua func¢ao socioambiental.

Observa-se que o legislador impds ao proprietario um o6nus que afeta
diretamente suas faculdades em prol da ordem social. Na enumeracdo
exemplificativa do artigo transcrito sdo interesses relacionados a preservacdo do
meio ambiente: a) a flora; b) a fauna; c)as belezas naturais; d) o equilibrio ecoldgico;

e) o patrimonio historico e artistico; f)o ar; e, g) as aguas.

3.4 Limitacbes de ordem privada

A propriedade imovel urbana, seja ela publica ou particular, pode ser limitada por
finalidades, em principio, privadas. Entende-se para fins deste trabalho como finalidade
privada aquela que, num primeiro momento, visa a satisfagédo de interesses de uma ou

algumas pessoas e, num segundo momento, ao interesse publico.

Podemos dizer que a propriedade particular pode ser limitada sob a otica
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privada nos casos de direito de vizinhanca, instituicdo de clausulas préprias, bem

como a instituigcao de direitos reais sobre coisas alheias.

J&, a propriedade publica pode ser limitada sob a 6tica privada nos casos dos
direitos reais sobre coisas alheais instituidos pela nova Lei n® 11.481, quais sejam: a

concessao de uso especial parafins de moradia e a concesséao de direito real de uso.

3.4.1 RelagOes de vizinhanga

Uma das primeiras limitagcdes do direito de propriedade que conhecemos se
deu em razdo do direito de vizinhanca inerente a um dos poderes proprietarios. A
faculdade de usar a coisa ja era limitada desde tempos remotos em que as
legislagbes dos antigos determinavam que uma casa devesse ser construida na
distdincia minima de dois pés e meio da casa vizinha para que nao houvesse

confusdo na adoracéo aos deuses familiares.

O direito de vizinhanca, durante muito tempo, sobretudo quando visto sob a
oOtica liberal, foi compreendido como limitacdo do direito de propriedade que nao
impunha sacrificio algum ao proprietario, tdo somente usar a coisa nos limites da sua
area. O direito de vizinhanga se resumia, como o dispunha o CC/16, as questdes da
passagem de tubulacdes e cabos, dos problemas das aguas, da passagem forcada,

dos limites entre prédios e do direito de construir.

Sob o paradigma atual, podemos dizer que ha dois angulos a serem
analisados: 1) o direito de vizinhanca que restringe o uso da propriedade ao
exercicio nao prejudicial aos vizinhos em sua seguranca, sossego e saude e, 2) o
direito de vizinhanca que transcende aos interesses individuais e condiciona a tutela

coletiva do bem estar social.

3.4.2 Imposicéao de clausulas

As limitagBes por imposicdo de clausulas, também chamadas de limitacdes

voluntarias do direito de propriedade, ndo se ddo apenas com a instituicdo das
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clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade do bem que
restringem o direito de dispor da coisa. Ha também clausulas limitatérias impostas
por forca dos contratos.

Nos contratos locaticios para fins residenciais, por exemplo, o poder de dispor do
bem fica limitado na medida em que o locatério terd o direito de preempcéao, estando o

locador obrigado alhe oferecer, em primeiro lugar, aaquisicdo da propriedade.

Nos contratos de doacdo, também se observa igual raciocinio. A doacao
modal impde determinado 6nus ao donatario que fica obrigado a cumpri-lo, sob pena

de ser revogada a doac&o por inexecucao do encargo.

Por fim, nos contratos de compra e venda com clausula especial de
retrovenda, o poder de dispor também permanece temporariamente intocavel, posto
gue o vendedor permanece com o direito de reaver o imovel pelo prazo maximo de

trés anos, ficando o comprador impossibilitado de vendé-lo nesse periodo.

3.4.3 Instituicdo de direitos reais sobre coisas alheais

Trata-se da duracdo temporaria de um dos poderes inerentes a propriedade
no qual utilizamos o termo “gravado” para declararmos que a propriedade esta
gravada com 6nus real e que o proprietario ndo perde a titularidade, mas reduz os

poderes proprietarios em prol de terceiros.

Podemos citar diversos direitos reais como o direito real de uso, o direito real
de habitac&o ou a instituicdo de um usufruto.

3.4.4 Instituicdo de direitos reais sobre coisas alheais: concessao de direito

real de uso e concesséo de uso especial para fins de moradia

A concessao de uso especial para fins de moradia e a concessao de direito
real de uso sé&o dois novos direitos reais acrescentados ao rol taxativo do artigo
1.225 do CC nos incisos Xl e Xl por forca do artigo 10 da Lei n°® 11.481 de 31 de

maio de 2007 que prevé medidas voltadas a regularizacdo fundiaria de interesse
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social em imoveis da Unido, entre outras providéncias. Trata-se de direitos reais
sobre coisas alheias em imoveis publicos para fins condicionantes a concretizagcéo

de direitos sociais previstos no artigo 6° da CR/88.

As concessdes devem ser tratadas como limitacbes impostas aos bens
publicos na medida em que esses, até entdo de uso de toda a populacao, passam a
ser limitados ao uso de apenas uma pessoa ou sua familia ou, ainda, por um grupo
de pessoas, seja fisica ou juridica, a fim de cumprir determinados direitos caros a

nossa ordem juridica como, por exemplo, o direito & moradia.

Esses novos direitos reais serdo tratados nos proximos capitulos deste

trabalho. Merecem atencéo especial em razdo do caminho trilhado até aqui.

Falar em perda de um dos poderes proprietarios por convencado das partes,
como no caso da imposicao de clausulas, ou para cumprimento do uso ndo nocivo
da propriedade, como no caso do direito de vizinhanca nos parece palatavel.
Contudo, a perda de um dos poderes proprietarios por toda a sociedade - como no
caso dos bens publicos - para uso de um pequeno grupo de pessoas nos exige, no
minimo, refletir sobre quais seriam os fundamentos juridicos ou politicos que

justificariam esta limitacao.

Por isso, necessério se faz a analise da funcéo social do bem publico.

3.5 Funcéo social do imével publico

No Direito Moderno, podemos estudar os Bens a partir de diversas
classificagcbes. Como essa ndo € a questdo central de nossa discussao, tomemos
como ponto de partida a classificacdo mais simples que considera os respectivos

proprietarios e que mais se amolda ao estudo em tela.

Os bens podem ser privados ou publicos. Facamos o conceito de bens
privados pelo critério negativo, ou seja, bens privados séo todos aqueles que nao

sejam publicos. Ja os bens publicos seréo relacionados quanto a sua destinacao.

Os bens publicos podem ser divididos em bens de uso comum, bens de uso
especial e bens de uso dominical, conforme classificacao do artigo 99 do CC.
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Bens de uso comum do povo sdo aqueles que podem ser utilizados por
qualquer pessoa mediante observancia da lei. Entre eles, podemos citar as pracas
publicas, as praias, 0s rios e as estradas. Sao bens inalienaveis e afetados, ou seja,
estdo sujeitos ao Regime de Direito Publico. Podem ser federais, estaduais, distritais

ou municipais.

Bens de uso especial sdo os bens destinados ao uso do Estado quando
presta servico publico. Também estdo sujeitos ao Regime de Direito Publico. Como
exemplo, podemos citar os edificios e terrenos. Podem ser atribuidos ao Estado,
Unido, Municipio e Distrito Federal (DF). Os bens de uso dominical ndo possuem
qualquer destinacdo especial, estdo inseridos no comércio e sujeitos as normas
tanto do Direito Publico como do Direito Privado. Seu conceito também se faz pela
forma negativa, pois alguns doutrinadores administrativistas costumam conceitua-lo

como aqueles que ndo sdo nem os de uso comum nem 0s de uso especial.

E possivel a utilizacdo dos bens publicos pelos particulares através de
instrumentos administrativos como a permissdo, autorizagcdo, concessao, entre
outras formas. Fato é que seja qual for a espécie de bens publicos, todos eles estado

vinculados a interesses publicos, ao bem estar social, objetivo do proprio Estado.

A CR/88, assim como as normas infraconstitucionais, trata expressamente da
funcéo social da propriedade privada. J4, a funcéo social da propriedade publica ndo
foi abarcada de forma explicita pelo ordenamento juridico pétrio.

E mister fazer um questionamento: seria possivel falar em funcéo social do
imovel publico jA que sua destinacdo estd imbuida da ideia de bem estar a
todos?

A doutrinadora Maria Sylvia di Pietro afirma que falar em funcdo social de
bem publico pode soar como pleonasmo pelas razdes ja expostas. Contudo, a
guestdo ganha espaco nas discussdes juridicas com a aprovacao do Estatuto da

Cidade que consagra o principio da funcdo social da cidade.

Segundo Carlos Ari Sundfel citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p.
3):

A ligacao constitucional entre as nog¢des de ‘direito urbanistico’ e de ‘politica
urbana’ (politica publica) ja é capaz de nos dizer algo sobre o contetido
desse direito que surge como direito de uma ‘fungdo publica’ chamada
urbanismo, pressupondo finalidade coletivas e atuacdo positiva do Poder
Publico, a quem cabe fixar e executar a citada politica.
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Analisamos que o direito de propriedade privada deve ser interpretado
hodiernamente ndo apenas como um beneficio ao titular, mas também como gerador
de 6nus e deveres que condicionam 0 uso do bem aos interesses coletivos, como

por exemplo, o respeito ao meio ambiente.

E possivel afirmar que a propriedade publica, por 6bvio, também deve ser
utilizada com vistas ao bem estar coletivo e, acima de tudo, a pacificacdo social.
Nesse sentido, novamente Maria Sylvia di Pietro (2006, p. 6) ensina que “falar em
funcéo significa falar em dever do poder publico: dever de disciplinar a utilizacdo dos
bens publicos, fiscalizar esta utilizacao, reprimir as infracdes, de modo a garantir que

a mesma se faca para fins de interesse geral”.

Ainda, seguindo o pensamento da autora, ndo h& problema em possibilitar a
utilizacdo dos bens publicos pelo particular. Alids, isto deve ser feito na maior
medida possivel, sempre que houver necessidade de beneficiar a sociedade,
conciliando esses interesses com a finalidade principal do bem publico. Por exemplo,
quando falamos, neste capitulo, que a concessdo de uso especial para fins de
moradia limita a propriedade imovel publica para atender determinados interesses
como garantir habitacdo para a populacédo de baixa renda, ndo ha que se questionar
a efetividade desse novo direito real. Deve-se, antes de tudo, conciliar os interesses
coletivos com os patrticulares. Portanto, se o particular ocupa bem imével publico e
preenche os requisitos para a concessdo desse novo direito real, como sera tratado
no proximo capitulo, mas, por outro lado, ocupa area de preservacao ambiental, o
Poder Publico ndo negara simplesmente o reconhecimento desse direito, mas
garantira seu assentamento em outro local, a fim de conciliar o direito a moradia e o
direito ao meio ambiente equilibrado. Alids, muito se tem noticiado a respeito desse
conflito de interesses, ou seja, diante de um caso concreto prevalecera a moradia

adequada ou 0 meio ambiente sustentavel?

Edésio Fernandes afirma ser esse um falso conflito, pois tanto o meio
ambiente como a moradia sdo valores e direitos sociais garantidos pela CR/88.
Portanto, quando houver choque entre dois direitos deve-se analisar o que o autor
chama de “cenérios possiveis”, no qual ndo devemos escolher entre um ou outro
direito, mas compatibiliza-los, na busca de saidas adequadas para se alcancar o

melhor resultado. Exemplifica o autor:

A grande novidade da ordem juridica brasileira, mas que ainda nao foi
totalmente compreendida é que onde valores constitucionais forem
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incompativeis e um tiver que prevalecer sobre o outro, medidas concretas
tem ser tomadas para mitigar ou compensar o valor afetado. E esse o
espirito da mencionada MP n° 2.220/2001: se o direito a moradia dos
ocupantes dos assentamentos informais em terras publicas ndo puder ser
exercido no mesmo local, por razdes ambientais, o direito a moradia
continua prevalecendo devendo ser exercido em outro local adequado.
(FERNANDES, 2008, p. 5).

Por outro lado, poderiamos até imaginar que por se tratar de bens publicos
seria possivel concluir que todos eles cumprissem “espontaneamente” uma funcéo
social. Mas o0 que dizer entdo das construcbes “pela metade” como, hospitais,

escolas municipais e, ainda, dos bens publicos abandonados ou subutilizados?

Aquele proprietario que abandona seu imoével particular perde-o a outrem, que
adquire sua propriedade pela usucapido, preenchido os requisitos da lei. Contudo, é

sabido que a propriedade publica ndo pode ser usucapida.

N&o podemos afirmar aprioristicamente que todos os bens simplesmente por
se classificarem como bens publicos, de uso comum do povo, de uso especial ou
dominical possuem funcao social inerente, pois a efetividade dessa funcdo depende
dos atos neles realizados. O ordenamento juridico prevé algumas solucdes. O artigo
5° e seguintes do Estatuto da Cidade regulamentam sancfes que se estendem aos

bens publicos.

Portanto, falar em funcdo social do bem publico significa afirmar que a
propriedade imovel publica cumpre sua fungcédo social quando atende aos interesses
da coletividade na maior medida possivel ou quando atende aos interesses de uma
parcela da populacdo para garantir o cumprimento de direitos sociais como a
moradia, a saude e a educacdo, mas sempre verificando sua utilizacdo de modo a

nao prejudicar o interesse publico.
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4 DIREITOS REAIS SOCIAIS: ASPECTOS TEORICOS E PRATICOS

4.1 Concessdao de uso especial para fins de moradia: aspectos tedricos

A abordagem da relacdo individuo versus propriedade ao longo da histéria
nao consiste em tarefa facil. Observamos que desde os primérdios a propriedade ja
era tratada como valor supremo, acima até mesmo da propria vida. A religiosidade
impregnada nessa relacado gerava impossibilidades de se criarem restricdes a esse
direito. Ainda assim, podemos dizer que o direito de propriedade foi e ainda é

sinbnimo de restricdo a propriedade.

As poucas limitagdes de carater privado, por exemplo, a distancia minima de
construcdo entre casas vizinhas por motivos religiosos, passaram por gradativas e
relevantes modificacbes que geraram restricbes mais amplas. Dessa forma, a
relacdo entre individuo e propriedade exigiu novas regulamentacbes a fim de
condicionar o uso da propriedade a preservacao de direitos garantidos nas normas

juridicas, sobretudo nas Cartas Constitucionais.

As narrativas historicas que tragcamos até aqui nos mostraram que cada
época desenvolveu enfoque proprio, seja no ambito das relacdes privadas seja no

daquelas ditas “publicas”.

Nesta etapa da investigacdo, tomemos como ponto de partida a Carta
Constitucional de 1988 que manteve separada por capitulos a Ordem Econémica da
Ordem Social e trouxe em capitulo préprio esses direitos, garantindo no artigo 6°,
com redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 26/2000, os chamados direitos

sociais. Esses direitos sdo denominados por Pedro Lenza como:

direitos de segunda dimensdo, que apresentam-se como prestacdes
positivas a serem implementadas pelo Estado e tendem a concretizar a
perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e
adequadas condic¢des de vida. (LENZA, 2009, p. 758).

Nos exatos termos do artigo 6°, sdo direitos sociais a educacao, a saude, o
trabalho, amoradia, olazer, aseguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade
e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Trataremos neste trabalho do direito
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social relativo a moradia, conforme classificacao de José Afonso da Silva (2007, p. 290).
Mas para tal, é preciso retomar algumas questdes que envolvem conceitos préprios do

Direito Civil e caracteristicas do Direito Constitucional.

4.1.1 Numerus clausus

Ao longo dos nossos estudos juridicos, verificamos que os direitos obrigacionais

sao meramente exemplificativos, ao passo que os direitos reais séo taxativos.

Com isso, concluimos que os direitos reais sdo numerus clausus e néao
apertus. Segundo Adriano Stanley, a tipicidade dos direitos reais garante ao Poder
Publico manipula-los em funcéao de determinados interesses. Por isso:

O principio do numerus clausus, que no inicio do século XX fora utilizado
por nosso ordenamento juridico como instrumento habil a garantir a
integralidade do valor da propriedade, como meio de conservacdo do ideal
de um Estado Liberal vigente a época, € mantido em nosso ordenamento
civil, entretanto, com a condi¢cdo de que seja interpretado sob novo prisma,
sob o prisma de nossa Constituicdo, numa interpretacdo conjunta com 0s
principios constitucionais atuais (dignidade humana, autonomia privada,

solidariedade social, capacidade contributiva e igualdade substancial).
(SOUZA, 2007, p. 226).

Concluimos pela taxatividade do artigo 1.225 do CC, ou seja, consideramos
possivel afirmar que somente ao Poder Legislativo cabe a criacdo de novos direitos
reais e sua regulamentacéo, ndo cabendo ao particular tal prerrogativa. Atendendo a
esse principio € que a Lei n® 11.481, de 31 de maio de 2007, ao prever medidas
voltadas aos interesses sociais, no seu artigo 10 acrescentou dois novos incisos ao

artigo 1.225 do CC, que passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1225. Sao direitos reais: [...]
XI- a concessao de uso especial para fins de moradia;

Xll- a concessao de direito real de uso.

4.1.2 Base normativa

E preciso indagar como os chamados direitos reais sociais passaram a
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integrar o rol do artigo 1.225 do CC. Um longo caminho foi trilhado. Num primeiro
momento, a concessao de uso foi institucionalizada pela CR/88 no artigo 183, § 1°.
Contudo, tal criagcdo necessitava de regulamentagcdo por lei propria. Houve uma
tentativa de fazé-la no Estatuto da Cidade, mas, em raz&do do veto do Presidente
Fernando Henriqgue Cardoso, como se vera a seguir, a concessao de uso passou a
ser regulamentada pela Medida Provisoria (MP) n° 2.220 até que fosse convertida na
Lei n°®11.481 de 2007.

Vejamos entdo como esse caminho foi percorrido.

4.1.2.1 Constituicdo da Republica de 1988

Dispde o artigo 183, §81° da CR/88:

Artigo 183: Aquele que possui como sua area urbana de até duzentos e
cinqllentas metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou ambos, independentemente do estado civil.

8§2° Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.

§3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (Grifo nosso).

O referido artigo trata de instrumentos de politica urbana como a usucapiao
especial. Contudo, como os imdveis publicos ndo podem ser adquiridos via
usucapido, a CR/88 adotou novo instituto como forma de solucionar o problema do
acesso a moradia. A concessdo de uso refere-se ao uso privativo de bem publico
pelo particular para a consecucdo de determinados fins, conforme veremos mais

adiante.

4.1.2.2 Estatuto da Cidade - Lei n® 10.257 de 10 de julho de 2001

O Estatuto da Cidade reconheceu a concessao de uso especial para fins de

moradia no artigo 4°, ao lado de outros instrumentos de politica urbana.
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O artigo 4° assim dispoe:

Art. 4°. Para fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:

[.]

V- institutos juridicos e politicos:

[.]

h- concesséo de uso especial para fins de moradia.

O projeto de lei do Estatuto da Cidade regulamentou a concessao de uso
prevista na CR/88 através de cinco artigos (artigos 15 a 20). Contudo, o entdo
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, vetou todos eles em razéo

dos motivos abaixo transcritos na integra:

O instituto juridico da concessao de uso especial para fins de moradia em
areas publicas é um importante instrumento para propiciar seguranca da
posse - fundamento do direito & moradia - a milhGes de favelas e
loteamentos irregulares. Algumas imprecisdes do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicacdo desse instrumento inovador, contrariando o
interesse publico. O caput do art.15 do projeto de lei assegura o direito a
concessdo de uso especial para fins de moradia aquele que possuir como
sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinqlienta metros
guadrados situado em imovel publico. A expressédo “edificacdo urbana”’ no
dispositivo visaria a permitir a regularizacdo de corticos em imoveis
publicos, que, no entanto, é viabilizada pela concessao a titulo coletivo,
prevista no art. 16. Ela se presta, por outro lado, a outra leitura, que poderia
gerar demandas injustificadas do direito em questéo por parte de ocupantes
de habita¢cbes individuais de até duzentos e cinqlenta metros quadrados de
area edificada em imdével publico.

Os artigos 15 a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico, sobretudo
por ndo ressalvarem do direito a concessao de uso especial aos imoveis
publicos afetados ao uso comum do povo, como pragas e ruas, assim como
areas urbanas de defesa de interesse nacional, da preservagao ambiental ou
destinados a obras publicas. Seria mais do que razoavel, em caso de
ocupacao destas areas, possibilitar a satisfacao do direito a moradia em outro
local, como prevé o art.17 em relacdo a ocupagao em areas de risco. O projeto
néo estabelece uma data-limite para a aquisicéo do direito a concesséo de uso
especial, o que torna permanente um instrumento sé justificavel pela
necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupac¢fes
irregulares gerado em décadas de urbanizacdo desordenada. Por fim, ndo ha
no art. 18 a definicdo expressa de um prazo para que a Administracéo Publica
processe os pedidos de concessdo de direito de uso que, previsivelmente,
virdo em grande nimero a partir da vigéncia deste instrumento. Isto traz o risco
de congestionar o Poder Judiciario com demandas que, num prazo razoavel,
poderiam e deveriam ser satisfeitas na instancia administrativa. Pelas raz8es
expostas, propde-se o0 veto aos arts. 15 a 20 do projeto de lei. Em
reconhecimento a importancia e validade do instituto da concesséo de uso
especial para fins de moradia, o Poder Executivo submetera sem demora ao
Congresso Nacional um texto normativo que preencha essa lacuna, buscando
sanar as imprecisées apontadas. (CARDOSO apud SIMAO; TARTUCE, 2008,
p.373-374).

E assim, o Presidente Fernando Henrique o fez no dia 4 de setembro de 2001
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ao decretar a Medida Provisoria n° 2.220 que dispde sobre a concessdo de uso
especial de que trata o artigo 183, 1° da CR/88 criando a Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano (CNDU).

4.1.2.3 Medida Provisoéria n® 2.220 de 04 de setembro de 2001

A Medida Provisoria possui quinze artigos divididos em trés capitulos. O
primeiro (artigos 1 a 9) trata da concesséo de uso especial para fins de moradia, dos
seus requisitos, procedimentos e, ainda, das ressalvas utilizadas pelo préprio
Presidente quando justificou seu veto ao projeto de lei do Estatuto da Cidade
(artigos 15 a 20), como por exemplo, a exclusdo da ocupacdo em areas de uso

comum do povo.

O segundo capitulo (artigos 10 a 14) cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano (CNDU), 6rgdo deliberativo da Presidéncia da
Republica formado por seu Presidente, pelo Plenario e pela Secretaria-Executiva
podendo constituir comités técnicos de assessoramento. Basicamente podemos
dizer que a funcdo da CNDU € implantar e gerir politicas urbanisticas voltadas
especialmente para as questbes da habitacdo, do saneamento basico e do

transporte coletivo.

Por fim, o terceiro capitulo altera a lei de Registros Publicos conforme sera

tratado adiante.

Dispde a MP de seguinte forma:

Art. 1°: Aquele que até 30 de junho de 2001, possui como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos e cinquenta metros
guadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem direito a concessao de uso especial para fins
de moradia em relacdo ao objeto da posse, desde que ndo seja proprietario
ou concessionario, a qualquer titulo de outro imével urbano ou rural.

8 1° A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de
forma gratuita ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo
concessionario mais de uma vez.

§ 3° Para efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito,
na posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da
abertura da sucesséo.
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Observamos que 0s requisitos se assemelham aos da usucapido
constitucional, mas sao institutos distintos. De acordo com o artigo 1° da MP, tem
direito a concessédo de uso especial para fins de moradia:

1°) Aquele que até 30 de junho de 2001 possuiu por cinco anos imovel publico de até
250 metros em area urbana de forma ininterrupta e continua. A aquisicdo desse
direito tAo somente por aqueles que preencheram 0s requisitos neste prazo se

justifica como forma de inibir novas ocupagdes irregulares.

2°) A fim de garantir o direito a moradia, essa nova modalidade de direitos reais
somente se aplica, a principio, se a finalidade do uso for para moradia da pessoa

ou de sua familia, de forma gratuita.

3°) O concessionario ndo podera ser proprietario de outro imével, seja ele urbano ou

rural. Conforme determina a MP, esse direito sera reconhecido uma Unica vez.

4°) Embora a previsao de ser destinado a populacdo de baixa renda ndo esteja
expressa na MP, podemos concluir a configuracdo dessa exigéncia pelo proprio
objetivo do instituto em questdo, uma vez que néo faria sentido garantir agueles

gue tém renda suficiente para aquisicdo de moradia pelo mercado formal.

A Medida Proviséria ainda prevé que a concessao de uso especial para fins
de moradia possa ser transmitida inter vivos ou causa mortis (artigo 7°). Pode o
herdeiro legitimo continuar na posse do seu antecessor, desde que, na abertura da

sucessao, cumpra o requisito de habitacdo no imével.

O novo direito real podera ser concedido ao homem e a mulher, independente

do estado civil e, como ja dito, uma Unica vez.

4.1.2.4Lein°11.481 de 31 de maio de 2007 e o decreto lei n° 271/67

A Medida Provisoria vigorou até a promulgacao da Lei n°® 11.481 de 2007 que
prevé medidas voltadas a regularizacao fundiaria de interesse social em imoveis da
Unido. Entre as demais providéncias altera a Lei n° 9.636 que trata da regularizacao

de bens imodveis da Unido acrescentado o artigo 22-A.

Vale ainda ressaltar que a Lei n° 11.481 regulamentou, no nosso

ordenamento juridico, a concessao de uso especial para fins de moradia, mas seus
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requisitos sado encontrados ainda na MP por determinacdo da propria lei:

Art. 2° A concessdo de uso especial para fins de moradia aplica-se as
areas de propriedade da Unido, inclusive aos terrenos de marinha e
acrescidos, e sera conferida aos possuidores ou ocupantes que preencham
0s requisitos legais estabelecidos na Medida Provisoéria n® 2220, de 04 de
setembro de 2001.

O estudo sistematizado da concessdo de uso especial para fins de moradia

sera feito através da MP em questéo.

A concessao de direito real de uso foi tratada em 1967, pelo Decreto Lei n°
271, que teve sua redacdo alterada também pela Lei n® 11.481 no seu artigo 7°

como veremos adiante.

4.1.2.5 Codigo Civil: artigo 1225, Xl e XlI

A Lei n® 11.481 além de regulamentar a concessdo de uso especial para fins
de moradia e a concessao do direito real de uso, deu Ihes status de direitos reais.

O artigo 10 da Lei altera os artigos 1.225 e 1.473 do CC. Primeiramente
concede eficacia real as concessdes (artigo 1.225) e ainda estabelece que as

mesmas possam ser objeto de hipoteca (artigo 1.473).

Como todo direito real, as concessdes passam a ser registradas no Cartério
de Registro de Imdveis por determinacdo do artigo 15 da Medida Provisoria que
altera a Lei de Registros Publicos para acrescentar ao inciso | do artigo 167 da Lei
Notarial o registro dos termos administrativos ou das sentencas declaratorias da
concessao de uso especial para fins de moradia e o contrato de concesséo de

direito real de uso de imdvel publico.

4.1.3 Acesso a moradia

Vivemos num pais em que a maioria da populacdo se estabelece em

condi¢cdes subumanas, sem acesso a redes de esgoto, eletricidade, quica transporte
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publico proximo da residéncia ou infraestrutura adequada. O crescimento
populacional aumentou em 5,5 vezes em quarenta anos criando impactos nos
grandes centros urbanos como a segregacao espacial e o acesso ao solo. Por
exemplo, 70% dos imoéveis na capital mineira possuem algum tipo de

irregularidade.

Assim, observamos uma reforma urbana no nosso ordenamento juridico com
promulgacéo de leis importantes como o proprio Estatuto da Cidade, a Lei do Fundo
Nacional de Moradia Popular e as leis de Regularizacdo Fundiaria, ou seja, medidas
juridicas que envolvem o acesso a moradia, a funcdo social da propriedade e,
principalmente, da posse, a regularizagdo de assentamentos informais, a gestao

democrética das cidades e a protecao ambiental.

Ao Poder Publico cabe promover e facilitar o acesso a moradia a populacao
de baixa renda. Politicas publicas sao efetivadas nesse sentido. Programas
Nacionais como “Minha Casa, Minha Vida”’ sdo capazes de propiciar a milhdes de
brasileiros a realizagdo do sonho da casa prépria.

Contudo, é importante considerarmos que direito de propriedade é diferente
do acesso a moradia adequada. Se nem todos podem ser proprietarios de um bem
imovel, o acesso a moradia pode entdo se dar de outras formas, por exemplo,
através dos contratos de locagéo para fins residenciais, do contrato de comodato, da
instituicdo do direito real de habita¢éo ou do titulo de concesséo.

Como o proprio Presidente Fernando Henrique afirmou, a concessao de uso
especial para fins de moradia “é um importante instrumento para propiciar seguranca
da posse - fundamento do direito a moradia - a milhdes de favelas e loteamentos

irregulares”.

Portanto, podemos afirmar que esse novo direito real trata de mais uma das
formas de se garantir o direito social a moradia. Mas ndo € so isso. Ter um titulo,
mesmo que seja de concessionario, garante outros direitos importantes como
acesso ao crédito, o endereco formal capaz de propiciar o recebimento de
correspondéncias, a possibilidade de oferecer um bem em hipoteca, enfim, a

seguranca juridica da posse capaz de socializar o cidaddo marginalizado.

Trataremos de forma mais aprofundada sobre estas questdes no Capitulo 5
do presente trabalho.
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4.1.4 Conceito de concessao

Segundo a administrativista, Maria Silvia Zanella Di Pietro (2006, p. 661),
“concessao é o contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica faculta ao
particular a utilizacdo privativa de bem publico, para que se exerca conforme a sua
destinacdo”.Sua natureza é de direito publico. Trata-se de um ato bilateral, pois
para o Poder Publico gera o dever de entregar o titulo de concessionario ao cidadao
gue preencheu os requisitos previstos na MP e ao titular do direito real gera o dever

de utilizar a coisa conforme finalidade exigida pelo Poder Publico.

Podemos dizer que, nesse caso, € um ato gratuito, pois a Administracao
Publica ndo recebera nenhuma contraprestacdo pelo uso da coisa pelo particular.
Por fim, trata-se de um ato intuitu personae, posto ser concedido em razdo de

determinadas pessoas que alcancaram o0s requisitos da lei.

Possui natureza juridica de ato administrativo vinculado e ndo de contrato
administrativo. Segundo José dos Santos Carvalho Filho:
Cumprido o suporte fatico do direito pelo ocupante, outra conduta nédo se
espera da Administracdo sendo a de outorgar a concessdo. A lei ndo lhe
outorgou qualquer margem de liberdade para decidir sobre a outorga ou ndo
da concesséo. Ora, justamente por isso € que a concessdo de uso especial
para fins de moradia s6 pode ostentar a natureza juridica de ato
administrativo vinculado, e ndo de contrato administrativo, como poderia

parecer a primeira vista em razdo do que sucede nas demais formas de
concessao. (CARVALHO FILHO, 2008, p. 1.036).

4.1.5 Modalidades

Conforme ja foi dito, a concessdo de uso especial pra fins de moradia é
disciplinada ainda pela MP que voltamos a trabalhar agora. Faremos a andlise das
modalidades previstas na MP com base no critério modalidade versus finalidade.

Podemos afirmar que existem dois tipos de concessao de uso especial para
fins de moradia: 1) Concessao cuja finalidade € de moradia, que se subdivide em
1.1) concesséo individual e 1.2) concessao coletiva; 2) Concessao cuja finalidade é

comercial.
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A concesséao de uso especial para fins de moradia individual esta prevista no

caput do artigo 1°. Suas caracteristicas ja foram tratadas neste capitulo.

Art. 1°: Aquele que até 30 de junho de 2001, possui como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinquienta metros
guadrados de imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem direito & concesséo de uso especial para fins
de moradia em relacdo ao objeto da posse, desde que nao seja proprietario
ou concessionario, a qualquer titulo de outro imével urbano ou rural.

A concessao coletiva de uso especial para fins de moradia esta prevista no

artigo 2°:

Art. 2° Nos iméveis de que trata o art. 1°, com mais de duzentos e cinglienta
metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por
populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os
terrenos ocupados por possuidor, a concessdo de uso especial para fins de
moradia serd conferida de forma coletiva, desde que os possuidores néo
sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imoével
urbano ou rural.

§ 1° 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.

§ 2° Na concesséao de uso especial de que trata este artigo, sera atribuida
igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da
dimenséao do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito
entre 0s ocupantes, estabelecendo fragcfes ideais diferenciadas.

8 3° A fracdo ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior a
duzentos e cinquenta metros quadrados.

Nesse caso, preenchido os requisitos analisados acima, poderd o Poder
Publico conceder o uso para fins de moradia de forma coletiva, desde que o0s
concessionarios sejam pessoas de baixa renda, ocupem area superior a 250 metros,
podendo ainda somar suas posses com as posses dos antecessores. Cada
concessionario recebera uma fracdo ideal do terreno, podendo acordar fracGes
diferentes. Contudo, cada possuidor ndo podera receber uma fragdo superior a 250

metros.

Importante destacarmos o conceito de populacdo para fins de compreenséo
desse artigo. A mesma discussdo se travou quando foram acrescentados o0s
paragrafos 4° e 5° do artigo 1.228 do Cadigo Civil ao se referir “consideravel nimero
de pessoas”. Portanto, utilizando as ideias defendidas por alguns doutrinadores
sobre 0 que seja “considerdvel niumero de pessoas”, deixamos para 0s juizes

analisarem em cada caso concreto o que venha a ser populacédo de baixa renda.
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Por fim, a concessdo de uso especial para fins comerciais esta prevista no

artigo 9° que assim dispoe:

Art. 9° E facultado ao Poder Publico competente dar autorizacdo de uso
aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqlenta metros
guadrados de imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para fins
comerciais

§ 1° A autorizacdo de uso de que trata este artigo sera conferida de forma
gratuita.

§ 2° 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.

§ 3° Aplica-se & autorizagdo de uso prevista no caput deste artigo, no que
couber, o disposto nos arts. 4° e 5° desta Medida Proviséria.

Com relacdo a essa forma especial, a MP determina que o Poder Publico
competente, preenchido os requisitos legais, podera conceder o uso para aqueles
gue possuirem area até 250 metros cuja finalidade seja comercial. Alguns
doutrinadores criticam esta modalidade sob argumento de desvirtuar o objetivo da
concessao de uso especial que seria tdo somente o fim de moradia. Acreditamos
que na ideia da pratica de comércio esta implicita a moradia na medida em que a

atividade laboral gerara frutos capazes de propiciar a moradia do cidadao.

4.1.6 Exercicio em local diferente da posse

O Poder Publico podera garantir a concessao de uso especial para fins de
moradia em local diferente daquele onde a posse foi exercida em dois casos: 1) caso
a area acarrete risco a vida ou a saude dos ocupantes ou 2) tratar-se de area de uso
comum do povo, destinada a projeto de urbanizacdo, de interesse da defesa
nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais, e
ainda, aqueles locais reservados a construcao de represas e obras congéneres ou

situado em via de comunicacéo. E a disposicéo que tratam os artigos 4° e 5° da MP.

Sobre esses artigos cabe a seguinte preocupacédo: Qual seria o outro local de

transferéncia, quando se pensa em termos de grandes centros urbanos?

O que observamos na pratica é que as areas ocupadas de forma irregular, em

geral, se localizam préximas dos centros das cidades ou em vias acesso a esses
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acarretando riscos a vida dos moradores e ao meio ambiente. Contudo, essas
pessoas, quando retiradas desses locais, retornam com frequéncia, pois apresentam

facil acesso ao transporte publico e ao comércio.

Infelizmente, os conjuntos habitacionais criados para esse fim ndo estédo
preparados para receber de forma adequada a quantidade de pessoas que se
encontram nessas condi¢cdes. Com isso, nao lhes resta alternativa sendo retornar

para o local em que ja haviam se estabilizado.

Lair Krahenbul, presidente da Secretaria de Habitacdo do Estado de Séo
Paulo afirmou em recente debate:

N&o adianta construir habitacdo se vocé ndo conta com creches, escolas e

outros servicos na regido. Habitagdo ndo é construir casa. Habitagdo é

urbanidade e fazer com que esta politica tenha o melhor rendimento social.
(KRAHENBUL, 2009, p. 2).

4.1.7 Procedimento

Conforme garante o artigo 6° da MP, a concessao de uso especial para fins

de moradia sera obtida de duas formas.

Primeiro, por ato da Administracdo Publica, que concede direitos e poderes
ao particular, denominado concessao. Em caso de recusa da mesma ou omisséo, o

pedido seré feito pela via judicial.

Em se tratando ainda da via administrativa, o Poder Publico terd o prazo
méaximo de doze meses para decidir sobre o pedido, a partir da data do protocolo. O
pedido devera ser instruido com a certiddo do Poder Publico Municipal atestando a
localizacdo do imdvel em area urbana, juntamente com a comprovacao do objetivo

determinado de moradia do requerente ou de sua familia.

Preenchido os requisitos da MP, ndo pode a Administracdo Publica se negar
a entrega do titulo, posto ndo se tratar de ato discricionario. E um direito subjetivo
gue ndo esta relacionado a mera escolha do Poder Publico, mas de obrigatoriedade
no seu cumprimento, sendo esta, sem duavida, a principal caracteristica da

concessao de uso especial para fins de moradia.

Caso nao seja possivel a obtencéo do titulo pela via administrativa, cabe ao
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interessado ingressar com a acéo cabivel. Nesse caso, a concessao sera declarada
pelo juiz mediante sentenca de natureza declaratéria. Seja pela via administrativa ou
pela judicial, o titulo deverd ser registrado no Cartério de Registro de Imoveis,

conforme determina o artigo 167, I, 37 da Lei n® 6.015/73, Lei de Registro Publico.

4.1.8 Competéncias

O artigo 3° da MP estende o direito a concessdo de uso especial para fins de
moradia individual ou coletiva em iméveis até 250 metros quadrados situados em
areas urbanas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Em razdo desse

artigo, alguns doutrinadores defendem a inconstitucionalidade da MP.

Segundo o jurista paulista, especialista em direito financeiro pela
Universidade de Sao Paulo (USP), Kiyoshi Harada, a MP possui flagrante
inconstitucionalidade pelos seguintes motivos:

Impor a concesséo de uso a favor de posseiros de bens publicos municipais
ou estaduais, a titulo gratuito, e sem observancia gas respectivas leis de
regéncia da matéria, como esta prescrito no art. 3, estd muito longe das

normas gerais, que a Unido poderia editar com fundamento no § 1° do art.
24 da CF. (HARADA, 2001, p. 4).

Porém, ousamos discordar do ilustre jurista tendo em vista que, de acordo
com o artigo 24 da CR/88, a competéncia para legislar acerca da referida matéria

concorrente.

Em linhas gerais, pois este ndo é o tema em estudo, vale fazer referéncias ao
que vem a ser a competéncia concorrente. De acordo com a doutrina
constitucionalista, competéncias sao faculdades juridicamente atribuidas aos entes

da federacéo para a tomada de decisGes administrativas, legislativas e tributarias.

Ha duas grandes técnicas de reparticdo de competéncias: a técnica da
reparticdo horizontal em que cada ente recebe um rol de competéncias enumeradas
na Constituicdo, e, a que importa nesta pesquisa, a técnica da reparticao vertical de
competéncias que teve suas origens na constituicdo de Weimar de 1919, tipica do
Estado Social de Direito. Por meio da técnica da reparticdo vertical havera interacéo

entre 0s entes no que tange a competéncia para a mesma matéria, ou seja, 0s entes
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federados atuam conjuntamente para desenvolver o Estado.

A reparticdo vertical de competéncias se subdivide ainda em duas técnicas, a
da reparticédo vertical cumulativa, pela qual ndo existem limites previamente definidos
para 0 exercicio da competéncia concorrente, e a da reparticdo vertical nao-
cumulativa, pela qual havera limites definidos previamente na Constituicdo para o
exercicio de determinada competéncia concorrente. E é esta a técnica adotada no
Brasil por nossa Constituicdo, ou seja, a Unido ira editar as leis federais, e os

Estados e o Distrito Federal vao suplementar a legislacéo federal.

O artigo 24 da CR/88 traz as competéncias concorrentes legislativas a Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal. O referido artigo prevé a técnica da reparticdo
vertical ndo cumulativa, de forma que a Unido é incumbida de editar normas gerais
de interesse nacional, dotadas de abstracdo, visando a uniformidade no sistema,
tendo os Estados e o Distrito Federal a competéncia suplementar para
complementar as normas gerais editadas pela Unido no que tange as peculiaridades
regionais de cada Estado.

Assim, podemos perceber que a Lei n°® 11.481 trouxe norma geral acerca da
concessao de uso especial para fins de moradia, ndo havendo nada que impeca um
determinado Estado da Unido editar norma suplementar de forma a complementar a
legislacéo federal, visando adequar a lei federal as suas peculiaridades. Mas é certo
que as leis estaduais editadas acerca dessa matéria ndo podem trazer dispositivos
contrarios ao que estiver previsto na legislacdo federal, sob pena de ficarem

suspensas nesse ponto especifico.

O mesmo vale para os Municipios, pois também possuem a competéncia
suplementar, com fulcro no artigo 30, Il da CR/88, para complementarem as normas

federais e estaduais editadas, com vistas a atender as suas peculiaridades.

Assim, ndo é porque a Unido editou a Lei n°® 11.481 de 2007 dispondo, a
nosso ver, de forma geral sobre a concesséao de uso especial para fins de moradia,
matéria que certamente € de interesse nacional, pois trata de direito fundamental
social a moradia, que estaria excluida a competéncia suplementar dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, que em atencdo ao interesse regional e local
respectivamente, observando o principio da predominancia dos interesses, estariam
autorizados a editarem normas complementares, adaptando a lei federal as suas

realidades.
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Além disso, a Medida Provisoria, posteriormente convertida em lei, ampliou
um direito fundamental previsto na nossa Constituicdo o0 que reafirma 0 Nnosso

Estado Democratico de Direito.

4.1.9 Extincao

A MP relaciona duas formas de extincdo da concessdo de uso especial para
fins de moradia: (art. 8°): 1) quando houver mudanca da finalidade especificada na
lei, ou seja, quando o concessionario ou sua familia utilizar o imével com o objetivo
diverso da moradia; 2) se o0 concessionario tornar-se proprietario ou constituir nova

concessao de imoével urbano ou rural.

Assim como para a aquisicdo do titulo, a extincdo devera ser averbada no
Cartorio de Registro de Iméveis por meio de declaragédo expressa do Poder Publico.

4.2 Concessdao de uso especial para fins de moradia: aspectos préaticos

4.2.1 Analise jurisprudencial

Acerca dos aspectos praticos da concessao de uso especial para fins de
moradia, alguns pronunciamentos encontram-se presentes nos Tribunais do Brasil.
As decisbes sao ainda escassas, posto que a concessao de uso especial para fins

7

de moradia é instituto recente. A maioria baseia-se, tdo somente, na Medida

Provisodria. Vejamos alguma delas:

a) Ementa 1: Tribunal de Justica de S&o Paulo: Concessao de uso especial para

fins de moradia e seu reconhecimento.

Concessdo de uso especial de moradia. Previsdo constitucional.
Constitucionalidade da Medida Proviséria 2220/01. Jurisprudéncia deste E.
TJ/SP. Requisitos para a concessdo preenchidos. Vislumbrando dano a
coletividade, cumpre a requerida oferecer alternativa viavel ao pedido da
autora e, em ndo o fazendo, ndo pode impedir a concessdo. Decisdo
acertada. Recurso Improvido. (SAO PAULO. Tribunal de Justica, 2008).
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Comentéario: O Tribunal de Justica de S&o Paulo possui 0 maior numero de
acorddos sobre o novo instituto. A maioria utiliza a prerrogativa do artigo 6° da
Medida Provisoria que reconhece a via judicial para a concessédo do titulo, desde

qgue preencha os requisitos da lei.

A presente ementa visou conceder o direito da Autora, Maria Cardoso da

Silva, que ajuizou agédo para pleitear a concessao de uso especial para fins de

moradia face & Companhia Metropolitana de Habitacdo de Sao Paulo (COHAB SP).

Em meérito, entre os demais requisitos, afirma o relator que a Autora demonstrou a
possibilidade do reconhecimento desse direito:

A medida provisoria estabelece o dia 30 de junho de 2001 como prazo final

para a aquisicdo dos direitos a concessdo. Nao se pode acolher o

argumento da requerida de que o prazo inicia-se no dia 04.09.2001. A

autora demonstrou que vem ocupando o imével desde 1986 (fls. 11/14) com
o preenchimento do requisito temporal, portanto.

b) Ementa 2: Tribunal de Justica de Minas Gerais: Concesséo de uso especial para
fins de moradia e aspectos processuais.
REINTEGRACAO DE POSSE. PRESSUPOSTOS. FALTA DE PROVA DA
POSSE. CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA.
POSSE JUSTA. DESCABIMENTO DA DESOCUPACAO. - A tutela
possessoria pressupde a comprovacdo da titularidade da posse pelo
autor, assim compreendido o exercicio de algumas das prerrogativas
da propriedade. - O esbulho ocorre quando a privagdo do exercicio da
posse se realizou de forma arbitraria. - A posse exercida sobre imével
publico ndo configura esbulho ao direito do Municipio, quando
implementados os requisitos necessarios a concessdo de uso especial para
fins de moradia. - Hipétese em que a Administracdo Publica ndo demonstra

o exercicio da posse, nem o esbulho. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica,
2009).

Comentério: O Tribunal de Justica de Minas Gerais julgou um Unico caso em
2009 que diz respeito a concessao de uso especial para fins de moradia. Trata-se de
uma acao de reintegracdo de posse ajuizada pelo Municipio de Uberaba em face de

Antdnio Ribeiro e outros.

Comprovado o preenchimento dos requisitos para a concessao do novo
instituto, o Relator manteve a decisdo do juiz a quo e negou a reintegracao da posse
ao Municipio. Contudo, inadmitiu o reconhecimento da concessao de uso especial
para fins de moradia, ainda que frente a existéncia do pedido contraposto, em razao

dos argumentos que ora se expoe:



74

A natureza diplice da acdo possessoria assegura ao requerido o direito de
demandar em sua contestagédo pela prote¢ao possessoria, demonstrando que
sua posse foi ofendida pelo autor. Sob esse aspecto, para que o requerido
formule pedido contra o autor relativo aos mesmos fatos referidos na inicial,
prescinde-se dareconvenc¢do, bastando a formulacao de pedido contraposto.

N&o obstante, como decorre da previsédo do art. 278, 81°, do CPC, o pedido
contraposto ndo pode exceder os limites dos fatos narrados na inicial,
ampliando o objeto da lide.

E préprio do pedido contraposto a sua correspondéncia com a prestacio
buscada pelo autor, direcionando-se, porém, em proveito do réu, no que se
distingue da reconvencdo, em que se admite a ampliacdo do objeto da
acédo, contanto que exista conexao entre as questdes suscitadas.

Quando admitida reconvencdo, essa deve ser proposta em peticdo
apartada, conforme estabelece o art. 299 do CPC, sendo a parte adversa
intimada para responder particularmente a demanda que Ihe é suscitada.

A inobservancia desse procedimento inviabiliza o exame do pedido, sob
pena de ofensa ao principio do devido processo legal.

Assim, a pretensdo a outorga da concessdo de uso deve ser postulada
pelas vias préprias.

c) Ementa 3: Tribunal de Justica da Bahia: Concesséo de uso especial para fins de

moradia como sancao

APELACAO CIVEL. ACAO DE CONCESSAO DE USO ESPECIAL DE BEM
PUBLICO COM BASE NA MEDIDA PROVISORIA 2.220/01. POSSE
ININTERRUPTA E SEM OPOSICAO DEMONSTRADA. IMOVEL QUE SE
DESTINA A MORADIA DA FAMILIA. TEMPO DE POSSE QUE
ULTRAPASSA EM MUITO OS CINCO ANOS EXIGIDOS PELA MEDIDA
PROVISORIA EM COMENTO. BEM CARACTERIZADO COMO DE USO
DOMINICAL, TAMBEM CONHECIDO COMO DE USO DISPONIVEL.
PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. APELO IMPROVIDO. AQUELE
QUE, ATE 30 DE JUNHO DE 2001, POSSUI COMO SEU, POR CINCO
ANOS, ININTERRUPTAMENTE E SEM OPOSICAO, ATE DUZENTOS E
CINQUENTA METROS QUADRADOS DE IMOVEL PUBLICO SITUADO
EM AREA URBANA, UTILIZANDO-O PARA SUA MORADIA OU DE SUA
FAMILIA, TEM O DIREITO A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA
FINS DE MORADIA EM RELACAO AO BEM OBJETO DA POSSE, DESDE
QUE NAO SEJA PROPRIETARIO OU CONCESSIONARIO, A QUALQUER
TITULO, DE OUTRO IMOVEL URBANO OU RURAL. (ART. 1 ° DA MEDIDA
PROVISORIA 2.220/01). DEMONSTRADA A POSSE ININTERRUPTA DA
AUTORA E SEM OPOSICAO HA MAIS DE 10 ANOS E AUSENTE A
FINALIDADE PUBLICA E NAO DANDO A MUNICIPALIDADE FUNCAO
SOCIAL AO BEM, CARACTERIZANDO-SE ESTE COMO DOMINICAL, EIS
QUE NAO AFETADO A QUALQUER USO, TAMBEM CONHECIDO COMO
DE PATRIMONIO DISPONIVEL, FAZ- SE MISTER A CHAMADA
CONCESSAO DE USO ESPECIAL. (BAHIA. Tribunal de Justica, 2009).

Comentario: Neste caso, o Tribunal de Justica da Bahia reconheceu ao
particular o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia face ao
Municipio de Salvador, em razdo do preenchimento dos requisitos de carater
objetivo impostos pela MP, como o lapso temporal, a finalidade de moradia e as

caracteristicas da posse.
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Mas néo parou por ai. O Relator alegou também nos seus fundamentos que a
concessao, hnesse caso, possui carater sancionatdrio, em razdo do abandono do

bem pela municipalidade.

Em verdade, ndo seria necessaria medida provisoria para se fazer respeitar
o principio constitucional da funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIIl e
170, Ill da CF/88) que, in casu, que se materializa pelo abandono do bem
pela municipalidade e pela comprovacdo da sua utilizacdo pela apelada e
sua familia, de acordo com o conjunto probatério colacionado aos autos.
Assim, o Poder Executivo nada mais fez do que disciplinar matéria
constitucional e legalmente prevista, editando a MP n°® 2220/01.

d) Ementa 4: Tribunal de Justica de Minas Gerais: O caso do “Ribeirdo do Onca” e a

Concessao de Uso Especial para fins de moradia

ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - DEFESA DO MEIO
AMBIENTE - LEGITIMIDADE - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO -
CF/88, ESTATUTO DA CIDADE E MEDIDA PROVISORIA 2.220/2001 -
OCUPACAO DE FAIXA DE DOMINIO DE RODOVIA - DIREITO A
MORADIA - PRESERVACAO AMBIENTAL - MUNICIPIO - DEVER DE
FISCALIZAR - OMISSAO - RESPONSABILIDADE. O Ministério Publico esta
legitimado para propor a acao civil publica que visa a recuperacéo de area
degradada pela ocupacdo irregular e construcdo de moradias
desordenadamente, pela auséncia de reparacdo e manutencdo dos
interceptores de sistema de esgotamento sanitério e degradacgéo de sistema
de drenagem pluvial. O pedido esta amparado nos arts. 182,183 e 225 da
CR/88, assim como no Estatuto da Cidade e na Medida Provisoria
2.220/2001, mas principalmente na referida Medida Proviséria, porque a
ocupacédo de terras publicas por mais de cinco anos de area nao superior a
250 m?, confere a todo aquele ou aquela, desde que ndo possua outro
imovel urbano ou rural, o direito a concessao de uso especial para fins de
moradia. Nao ha incompatibilidade entre o direito a moradia e o direito ao
meio ambiente sustentavel. Diante da impossibilidade de realizar-se o direito
a moradia no local, em se tratando de faixa de dominio de rodovia estadual,
com um gasoduto em seu subsolo e interceptadores de sistema de
esgotamento sanitario, ele deve ser privilegiado e concedido as familias em
outro lugar adequado. Em se tratando de travessia, estrada dentro do
perimetro urbano, compete a Prefeitura Municipal a aprovacédo para a sua
construcdo, o que ndo afasta a competéncia municipal para fiscalizar o uso
da faixa de dominio da rodovia. A omissdo ao dever de fiscalizar do
Municipio, que culminou na ocupacdo da faixa de dominio da rodovia,
implica a sua responsabilidade pela retirada e reassentamento das familias.
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2007).

Comentério: Trata-se de Acao Civil Publica interposta pelo Ministério Publico
de Minas Gerais em face do Municipio de Belo Horizonte e do Departamento de
Estradas e Rodagens do Estado (DER) com vistas a preservacao do meio ambiente
em razao de ocupacdes irregulares e desordenadas na regido denominada “Ribeirdo

do Onca”.



Fonte: RIBEIRAO ..., 2009.

O Ribeirdo do Onca é um dos rios que mais polui o Rio das Velhas porque
passa pelas cidades de Belo Horizonte e Contagem. Sao dezenove quildmetros de
extensdo que cortam a Bacia das Velhas num trajeto em a poluicdo se torna
extremada em razao das construcdes locais. Ajuizada a acéo pelo Ministério Publico
em 2004, a juiza da Primeira Vara da Fazenda Publica e Autarquias da Comarca
condenou o0 municipio e o DER a remoc¢ao dos moradores da faixa da Rodovia MG-
20, a demolicdo das casas, ao reassentamento das familias e a recomposi¢do do

dano ambiental.

Em tese recursal, afirmou o DER a impossibilidade de remover os moradores
locais em razdo da auséncia de amparo legal e da inexisténcia na sentenca de
indicacdo de outro local para o qual as pessoas seriam recolocadas. Alegou ainda

auséncia de previsdo orcamentaria para tal ato.

O Municipio de Belo Horizonte alegou que nao ser o responsavel pela retirada
dos moradores, a uma, o dever seria da Companhia de Saneamento de Minas
Gerais (COPASA) e da Companhia de Gas de Minas Gerais (GASMIG) porque eram
as responsaveis pela vigilancia local e descuidaram; a duas, a competéncia seria do
Estado de Minas Gerais por se tratar de area do Estado; a trés, ndo havia orcamento

suficiente para realizar a remocao.
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O Relator do caso, Desembargador Darcio Lopardi Mendes, que teve seu voto
acompanhado pelos demais, reconheceu o preenchimento de todos os requisitos paraa
aquisicao dodireito a concessao de uso especial parafins de moradia:

Resta patente que a remocao e o reassentamento das familias deve ser
feito em conformidade com o que dispbe o art. 1° da Medida Proviséria
2.220/2001. Trata-se de ocupacéo de terreno publico, faixa de dominio da
Rodovia MG-20, com menos de 250 m2 cada moradia, por mais de cinco
anos até 31 de junho de 2001. Cabe notar que conforme citado as fls.
13/14, a ocupagédo se deu logo apos a construcdo do gasoduto em 1996, o
gue soma cinco anos em 2001. Em se tratando de populacdo de baixa
renda e por ndo serem as divisas entre as casas precisas, aplica-se, ainda,
o que dispbe o art. 2°, § 1° da Medida Proviséria 2.220/2001, em que se
somam a posse dos ocupantes atuais a daqueles que os antecedeu no
local. Para tanto, que aos moradores se aplique a concessao de uso
especial para fins de moradia é necessario que eles ndo sejam proprietarios
de nenhum outro imével urbano ou rural.

Contudo, com base nos artigos 4 e 5° da MP, afirmou que o direito a moradia
nao poderia ser exercido naquele local, pois acarretaria riscos a vida das familias

gue ali se alojaram e degradacao ao meio ambiente.

Entretanto, no caso em comento, o direito a moradia ndo podia ser realizado
no local, porque este oferece risco a vida das pessoas que ali estdo por
terem suas casas construidas praticamente sobre a pista de rolamento e
pela ocupagdo causar grande impacto ambiental pela presenca dos
interceptores do Sistema de Esgotamento Sanitario do Ribeirdo do Onga,
que tém sido prejudicados. A isso se soma, ainda, 0 risco geoldgico e
geotécnico avaliado pela URBEL. Aplica-se, entdo, o art. 4° da Medida
Proviséria 2.220/2001 que prevé a realizacédo do direito a moradia em outro
local.

Por fim, reconheceu o dever do Municipio de Belo Horizonte de remover e
reassentar as familias, posto que a ocupacado irregular se deu pela falta de
fiscalizacdo da Prefeitura:

Cumpre ressaltar que a conduta dos moradores do local é resultante da
inobservancia do dever de fiscalizacdo do DER/MG e do Municipio de Belo

Horizonte. Assim, s&@o estes Ultimos o0s responsaveis pelos danos
ambientais causados a regiao.

4.3 Concessao de direito real de uso

O segundo novo direito real acrescentado ao artigo 1.225 do Cdédigo Civil
trata-se também de um direito real de cunho social que possui finalidade e requisitos
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diferentes da concessao de uso especial para fins de moradia.

A concessao de direito real de uso € o direito real que ocorre por ato
administrativo vinculado do Poder Publico (concessdo) que recai sobre iméveis de
propriedade da Unido Federal, cujo objetivo ndo € determinado, mas que deve
atender interesses publicos ou sociais, bem como o aproveitamento de interesse

nacional.

Essa nova modalidade de direito real foi instituida pelo Decreto-lei n° 271, de
28 de fevereiro de 1967, como nova redacao dada pela Lei n°® 11.481 no artigo 7°:
Art. 7° E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real
resoluvel, para fins especificos de regularizacdo fundiéria de interesse social,
urbanizacao, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus

meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas
urbanas. (Redacdo dadapelalLein®11.481, de 2007).

Segundo essa Lei, a concessdo de direito real de uso seré deferida quando
preencher os seguintes requisitos: a) alcancar terrenos publicos da Unido, bem
como terrenos particulares; b) dar-se de forma gratuita ou onerosa; c) por prazo
certo ou indeterminado; e, d) possuir  finalidade especifica de regularizacéo
fundiéria de interesse social, de urbanizacdo, e industrializacdo, de edificacdo, de
cultivo da terra, de aproveitamento sustentavel, de preservacdo das comunidades,
seus meios de subsisténcia, bem como outros finalidades de interesse social em

areas urbanas.

Aqui, diferentemente da concessdo de uso especial para fins de moradia,
admite-se outras finalidade de interesse social como, por exemplo, salde, educacao,
cultura, assisténcia social, e ainda, de naturezas recreativas, esportivas e religiosas.
Trata-se, portanto, de rol meramente exemplificativo, podendo ser utilizado para

outras questdes voltadas a concretizacao de direitos fundamentais.

Podemos dizer que a concessao de direito real de uso é admitida em prol da

pessoa juridica, seja de direito publico ou de direito privado.

A concessdao de direito real de uso é adquirida por ato publico ou particular.
Para tornar-se concessionario dessa modalidade, € necessario o registro no Cartério
de Registro de Imoveis, como determina os artigos 167, | e 40 da Lei n°® 6.015/73,

Lei de Registro Publico: “§ 1° A concessdo de uso poderd ser contratada, por
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instrumento publico ou particular, ou por simples térmo administrativo, e sera inscrita

e cancelada em livro especial”.

A extincdo desse novo direito real ocorre quando do alcance do seu termo
final, pela finalidade diversa daquela estabelecida ou pelo descumprimento de

clausulas ajustadas.

O concessionario tera direito as benfeitorias, exceto se descumprir uma das

clausulas acordadas.

Da mesma forma que a concesséo de uso especial para fins de moradia, a
concessao de direito real de uso pode ser transmitida por ato entre vivos ou em

razao do evento morte.

8§ 3° Resolve-se a concessdo antes de seu térmo, desde que o
concessionario dé ao imovel destinagdo diversa da estabelecida no contrato
ou térmo, ou descumpra clausula resolutéria do ajuste, perdendo, neste
caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

8§ 4° A concessdo de uso, salvo disposicdo contratual em contrario,
transfere-se por ato inter vivos, ou por sucessao legitima ou testamentéria,
como os demais direitos reais sdbre coisas alheias, registrando-se a
transferéncia.

Deve-se, ainda, analisar o disposto no paragrafo quinto:

5° Para efeito de aplicacdo do disposto no caput deste artigo, devera ser
observada a anuéncia prévia: (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

| - do Ministério da Defesa e dos Comandos da Marinha, do Exército ou da
Aeronautica, quando se tratar de imoveis que estejam sob sua
administracdo; e (Incluido pela Lei n°® 11.481, de 2007)

Il - do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia de Republica,
observados os termos do inciso Ill do 8 1° do art. 91 da Constituicdo
Federal. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007).
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5 CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA E EFETIVACAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

5.1 Direito a moradia como direito fundamental social

Ao analisarmos o direito de propriedade e sua evolugdo, observamos de
forma bastante nitida um numero cada vez maior de limitagcdes impostas em razéo
de interesses privados ou coletivos. Isso porque a propriedade possui diversas
funcBes: funcdo social, econbmica, politica e pedagogica; motivo pelo qual alguns

autores comecam a falar em funcionalidade do direito de propriedade.

Por essa razdo, o uso da propriedade deve ser condicionado ao equilibrio
entre a satisfacdo do interesse particular e o bem estar da sociedade. O objetivo das

limitacdes é exatamente a busca por esse equilibrio.

Ao tratarmos da concessdo de uso especial para fins de moradia,
classificamos a modalidade como um direito real sobre coisas alheias. Todos 0s
direitos reais sobre coisas alheias sdo, na realidade, uma limitagcdo que se impde ao
direito de propriedade para atingir determinados fins. Por exemplo, na instituicdo do
usufruto, o proprietario tem quase todos o0s seus poderes limitados, cabendo ao
usufrutuario o direito de explorar a coisa, retirando todos os seus frutos, ou, ainda,
no caso do direito real de habitacdo, no qual o proprietario conserva seus poderes,

exceto o direito a moradia que foi concedido ao beneficiario.

Ocorre que a concessao de uso especial para fins de moradia trata-se de um
direito real sobre coisa alheia que limita, assim como os demais, o direito de
propriedade. Ocorre que titularidade dos bens em questdo sdo dos Entes Publicos, o
gue, num primeiro momento, pode parecer inaceitavel, posto que seu uso sera

restrito ao interesse de uma pessoa e sua familia.

Devemos compreender neste momento, que o fundamento desse novo direito
real, como limitagdo imposta ao bem publico, encontra-se compativel com os direitos

e principios garantidos na Constitui¢ao.

Esse novo direito real veio concretizar principios como o da dignidade da
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pessoa humana, da funcdo social da propriedade e da solidariedade
operacionalizando o direito a moradia previsto no artigo 6° da CR/88 ainda que, para

isso, faca uso de bens publicos.

Para compreensao mais detalhada desse novo direito real nos paradigmas do
Estado Democratico de Direito, pertinente se faz a andlise contextualizada do direito

a moradia.

A ordem juridica atual condiciona o estudo dos direitos fundamentais
atrelados ao principio da dignidade da pessoa humana, se compreendermos direitos
fundamentais como situacdes juridicas que visam concretizar garantias de
convivéncia digna sem as quais 0s seres humanos nao se realizariam. Segundo
José Afonso da Silva (2006, p. 182): “A dignidade da pessoa humana indica o valor

supremo que atrai o conteudo de todos os Direitos Fundamentais do Homem”.

O mesmo autor divide os direitos fundamentais em cinco categorias: 1)
direitos individuais, 2) direitos coletivos, 3) direitos sociais, 4) direitos a nacionalidade

e 5) direitos politicos.

No ordenamento nacional, o direito a moradia foi inserido na Carta Maior

como direito social por meio da Emenda Constitucional n°® 26/2000.

Apesar de ter ganhado status de direito social somente em 2000, ndo foi a
primeira vez que a Carta Maior se referiu a esse direito.O artigo 23, IX da CR/88
dispde que: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...] IX- Promover programas de construcdo de moradias e melhoria das
condicbes habitacionais e de saneamento basico”. Ademais, suas formas de

concretizacao se espalham por todo ordenamento infraconstitucional.

A falta de moradia e suas implicacdes € um dos maiores problemas sociais no
Brasil. Apesar de muito se falar neste assunto nos ultimos anos, o pais ainda possui
milhdes de brasileiros que habitam locais em condi¢cdes inadequadas para uma vida

digna.

Tudo isto gera impactos em massa. Impactos ambientais, como a ocupacao
de areas de preservagcao ou areas de risco. Impactos econémicos, em razdao dos
altos custos dos programas de regularizacdo. ImplicacGes legais, como a falta de
seguranca da posse ou as remocg0Oes forcadas. E, impactos sociais, com 0 aumento
da marginalidade, discriminagdo no mercado de trabalho e afetacdo da vida das
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crian(;as, entre outros.

Dados importantes foram trazidos por Sérgio Iglesias, ao tratar do problema

da moradia no Brasil. Afirma o autor em sua obra que:

Segundo censo do IBGE de 1991, ha um déficit habitacional no Brasil de
qguatro milhées de moradias urbana, além de 1,6 milhdo nas areas rurais.
Segundo Unico estudo feito pela Fundagdo Jodo Pinheiro sobre o déficit
habitacional cerca de 55% das necessidades de novas moradias urbanas
correspondem a familias com rendimentos de até dois salarios minimos e
guase 30% a faixa de dois a cinco salarios. Isso significa que é necessario
destinar 3,4 milhdes de moradias (85% do total) para familias de até cinco
salarios. Ademais, o déficit qualitativo de habitacdes inadequadas e com
insuficiéncia de saneamento atinge 13 milhdes de brasileiros,
aproximadamente 10% da populacdo urbana ndo é servida por rede de
agua potavel e 40% desta populacdo carece de uma rede de esgoto
sanitario, sendo que apenas metade deste percentual recebe algum tipo de
tratamento; no ano de 2000 apenas 4% dos recursos do FGTS foram
utilizados para o auxilio habitacional de familias com renda de até 3 salarios
minimos; de 1995 a 1999, construira-se 4,4 milhdes de habitacbes, sendo
gue 700 mil foram por intermédio do mercado e 3,7 milhdes foram por
intermédio das proéprias familias. Dados divulgados pela Il Conferéncia das
Cidades - moradia digna para todos, conforme Carta de Brasilia pela
moradia digna para todos promovida pela Comissdo de Desenvolvimento
Urbano da Camara dos Deputados, presidida por Djalma Paes, Brasilia, em
29-11-2001. (SOUZA, 2008, p. 59).

Em razéo disso, o direito a moradia passou a ser tratado ndo apenas em
normas nacionais, mas também no campo internacional através de tratados

ratificados pelo Brasil conforme reconhecido pela CR/88 no artigo 5°, § 2°:

Art. 5°[...]

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Na seara internacional, o direito & moradia foi tratado através da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Tal declarag&o foi reconhecida pelo

ordenamento brasileiro em 1948 e dispunha no artigo 11.:

Toda pessoa tem o direito a que sua saude seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentagéo, roupas, habitacdo e cuidados
médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade.

Ha, ainda, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
adotado pela Resolucdo n°® 2.200- A (XXI) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992,
determinando no artigo 11 que:
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Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive
alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhora
continua de suas condi¢fes de vida.

O conteudo do direito a moradia significa, basicamente, “habitar” e seu

escopo definitivo € a protecdo de um direito fundamental da pessoa humana.

Conforme leciona José Afonso da Silva (2007), o direito a moradia nao
significa necessariamente ser proprietario; mas habitar um local que possua
condicbes que preservem a integridade do ser humano em toda sua completude.
Portanto, é dever do Estado fornecer instrumentos que efetivem o direito a moradia

na maior medida possivel.

Podemos citar varias formas reconhecidas pelo ordenamento juridico
brasileiro de viabilizacdo do direito a moradia, seja essa de natureza contratual ou

real. Fagcamos um breve comentario sobre cada uma delas.
12) Contratos de locacao para fins residenciais (Lei n® 8.245/91)

No que diz respeito ao contrato de locacao para fins residenciais, modalidade
contratual de formalizacdo do direito a moradia, dois pontos importantes devem ser

analisados.

Primeiramente, o fim da chamada denuncia vazia, que passou a ser utilizada em
carater excepcional, uma vez que a lei do inquilinato s6 a permite nos casos em que o

contrato foi estipulado por escrito com prazo igual ou superior a 30 meses (artigo 46).

A denuncia vazia foi extinta em 1979 e s6 se aplica aos contratos de locacao
para fins residenciais com prazo superior ao ja referido. Ela impede o locador de
rescindir o contrato sem que haja fundamento técnico, ou seja, real necessidade
para a retomada do imével. O fim da dendncia vazia se deu com a retomada da
funcdo social da propriedade garantindo ao locatario prazo razoavel para

desocupacéao do imével e a busca de outro local para o exercicio da sua moradia.

Ainda com relag&o ao contrato de locagao, outra observacao se faz pertinente. O
locador tem seu direito de dispor do bem limitado, na medida em que fica obrigado a

oferecer oimével ao locatario. E o chamado direito de preferéncia ou preempcao.

O direito de preferéncia limita em parte o poder de dispor do locador, pois 0

mesmo nao é obrigado a dispor da coisa, mas se quiser fazé-lo, nos casos de



84

promessa de compra e venda, ou venda, cessdo de direitos ou dacdo em

pagamento, o locatario tera preferéncia na aquisicao.

Conforme disp8e o artigo 27 da Lei, o locador deveréa notificar o locatario, por
escrito sobre todas as condicbes do negocio a ser celebrado. O objetivo desse
instituto € ndo somente diminuir os riscos de um negdcio juridico, mas

principalmente facilitar o acesso a moradia do inquilino.
22) A impenhorabilidade do bem de familia (Lei n® 8.009/90)

Outro ponto de essencial discussdo pertinente ao direito a moradia é o que
trata a lei da impenhorabilidade do bem de familia, cujo principal escopo é protecéo
do acesso a habitacdo do devedor em prol da sua divida. A Lei assegura que, em
regra, ndo responde por dividas contraidas o imével proprio do casal da entidade

familiar, excetuado os sete casos do artigo 3°.

Alias, esse é um tema que gerou grande polémica no meio juridico, ja que a
lei considera impenhoravel o bem de familia do devedor principal, mas nao do fiador
nos contratos de locacéo (art. 3°, VII). Muito se discutiu sobre a inconstitucionalidade
do referido artigo frente ao artigo 6° da CR/88 que garante o direito a moradia como
direito social.

Em 8 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal de Federal encerrou a davida
gue pairava sobre o tema ao decidir por maioria de votos que o bem de familia do
fiador nos contratos de locacéo responde, sim, pelas dividas contraidas.

O Ministro relator, Cezar Peluso afirmou que: “a lei do bem de familia é clara
ao prever a possibilidade de penhora do imével de residéncia de fiador de locacao
de imovel urbano, sendo essa regra inafastavel” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2006).

3%) Os contratos de financiamento habitacional

Outro instrumento de efetividade do exercicio do direito a moradia sdo os
contratos de financiamento habitacional que ganharam forca com a criagcdo do
Sistema Nacional de Habitacdo (SNH) criado em 1964, controlado pelo Banco
Nacional de Habitagcdo (BNH), cujo principal objetivo era facilitar o acesso da
populacdo ao crédito imobiliério.

Em razao das diversas crises inflacionarias no Pais, sobretudo na década de

80 do século passado, o BNH foi extinto em 1986 e, hoje, suas atribuicdes estdo a
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cargo da Caixa Econbmica Federal que atua junto ao Governo Federal em

programas de aquisicdo da casa propria pela populagédo de baixa renda.
42) Contratos de alienacgéo fiduciaria (Lei n® 9.514 /97)

Em 1965, foi criada a Lei n° 4.728 que viabilizava o0 acesso ao crédito por
meio de um novo instituto juridico denominado alienacéo fiduciaria em garantia. A
Lei foi alterada em 2004 pela Lei n° 10.931, que concedia ampla tutela a populagéo

economicamente menos favorecida na aquisicdo de bens moveis.

Em 1997, a Lei n°® 9.514, alterada pelas Leis n° 10.931/04, 11.076/04 e
11.481.07, acolheu a alienacao fiduciaria em garantia de bens imoveis. Os dois
principais objetivos do instrumento eram, primeiro, estimular o acesso a casa propria
e, segundo, dar maior garantia ao negocio juridico celebrado em caso do

inadimplemento do devedor.
5%) Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01)

O Estatuto da Cidade fixou regras e condicbes para a implantacdo de
programas da politica urbana no Pais, regulamentando o artigo 182 e 183 da CR/88.
Para tal estabelece diretrizes que visam atender a funcdo social da cidade e da
propriedade urbana, tais como a garantia do direito a moradia adequada e todo o
aparato necessario para que essa Se concretize com saneamento ambiental,

transporte e servigos publicos, além de trabalho e lazer.
6%) Contrato de comodato (art. 579 a 585 do CC)

O comodato é um contrato de empréstimo unilateral, gratuito de coisas
infungiveis, no qual uma das partes denominada comodante empresta seu bem,
movel ou imével, para a outra, denominada comodatéria, para que essa a utilize
para determinados fins, como o da habitacdo. O contrato de comodato gera direitos

pessoais, diferentemente do direito real de habitacdo que possui natureza real.

7°) Instituicdo do direito real de habitacéo, inclusive com a garantia do cbnjuge e
companheiro sobrevivente (art. 1.414 a 1.416 do CC, art. 1.831 e a Lei n°
9.278/96, art. 7°)

O direito real de habitacdo garante a alguém o acesso temporario de residir
gratuitamente em imovel alheio, considerando que esse imoével € de natureza

particular.
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O artigo 1.831 do Cébdigo Civil prevé ao cbnjuge sobrevivente o direito de
residir no imével a fim de evitar que o mesmo fique sem local para a sua

sobrevivéncia digna, podendo, se quiser, renunciar este direito.

Conforme enunciado 271 da Ill Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal: “O cdnjuge pode renunciar ao direito real
de habitacdo, nos autos do inventario ou por escritura publica, sem prejuizo de sua
participacdo na heranca”.

Ao companheiro é assegurado esse mesmo direito por forca da lei da Unido
Estavel de 1996. Alguns doutrinadores defenderam a revogacao do artigo 7° pelo

fato de o novo Caodigo Civil ndo ter reproduzido expressamente a garantia.

Contudo, tal interpretacdo ndo faz sentido se pensarmos que a CR/88
reconheceu a Unido Estavel como entidade familiar ao lado do casamento e da
familia monoparental. Alidas, entendemos ser um rol meramente exemplificativo
comportando novas formas de entidades familiares. Nesse mesmo posicionamento
afirmou o enunciado 117 da lll Jornada de Direito Civil: “O direito real de habitacéo
deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da
Lei n® 9.278/1996, seja em razdo da interpretacdo analdégica do artigo 1.831,
informado pelo artigo 6°, caput da CF/88”

8%) Concesséao de uso especial para fins de moradia (Lei n® 11.481/07)

Na seara do Direito Civil, livro Il da parte especial do Codigo Civil - Direito
das Coisas, analisando o artigo 1.225, que traz o rol dos direitos reais, observamos
no inciso primeiro a insergdo do direito real mais amplo que trata do direito de
propriedade. Alias, seu estudo sistematizado no Codigo se justifica frente a ordem
constitucional que ndo apenas instituiu o direito de propriedade, mas o elevou a
qualidade de direito fundamental, desde que atendida a sua fun¢ao social (artigo 5°,
XXIIl, CR/88).

Além da propriedade, outros direitos reais foram inseridos no ordenamento

juscivilista com o objetivo que concretizar o direito a moradia.

Conforme ja noticiamos, no dia 31 de maio de 2007, foi promulgada a Lei n°
11.481 que trata de medidas voltadas a regularizacao fundiaria de interesse social
em imoéveis da Unido. Foi acrescentado ao rol do artigo 1.225 do Caédigo Civil dois
novos direitos reais: a concessdo de uso especial para fins de moradia e a

concessao de direito real de uso.
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Ja fizemos o estudo sistematizado da concessao de uso especial para fins de
moradia. Trata-se de mais uma forma encontrada pelo legislador para a efetivacao
do direito social a moradia que garante a populacdo de baixa renda, preenchidos
determinados requisitos, o direito de habitar gratuitamente em imoveis publicos de

todos os Entes Federados.

Nao podemos desconsiderar a importancia desse instrumento que busca o
enfrentamento de um dos maiores problemas vivenciados pela populacéo brasileira,
que € a falta de moradia. Esse novo direito real efetiva o direito & moradia a partir de
fundamentos concretizadores dos principios constitucionais, como veremos a partir

de agora.

5.2 Efetivacao dos principios constitucionais

Sem duavida, o Codigo Civil trouxe importantes inovacdes para o tratamento
das relacbes ditas privadas, consagrando regras e principios fundamentais que
condicionam e estruturam a interpretacdo do Direito Civi. Mas nao podemos
desconsiderar que o principal marco para essa transformacdo é a CR/88 e nao
somente o Codigo. Nesse sentido, Giordano Bruno Roberto afirma:

O direito civil brasileiro tem passado por um processo constante de
atualizacdo. E se alguém quiser indicar um marco legislativo nesse

processo, deverd voltar os olhos para a Constituicdo de 1988 e ndo para o
Cadigo Civil de 2002. (ROBERTO, 2008, p. 87).

Ao tratarmos das limitagBes do direito de propriedade, concluimos que o bem
publico pode ser limitado para atender, por exemplo, ao direito social a moradia
previsto na Carta Maior. O principal fundamento do acesso a moradia encontra-se

nos principios constitucionais que norteiam o estudo do direito civil-constitucional.

Por esse motivo, falar em direito de propriedade implica em analisar um
direito fundamental na vida do ser humano: a moradia, direito social previsto no
artigo 6° da CR/88, e que possibilita o livre desenvolvimento dos direitos de

personalidade de sua familia.

Alguns autores atrelam o estudo do direito a moradia ao estudo dos direitos de
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personalidade. Sérgio Iglesias o faz com maestria ao tratar da alienacéo fiduciaria em
garantia de bem imével que, conforme disp8e a Lei n® 9.514/97, permite ao credor a
retomada do bemimével sem necessidade de contraditério e de ampla defesa.

A legislagéo infraconstitucional deveria buscar modos alternativos para a
preservagdo dos contratos (principio da conservacgdo dos contratos), ja que,
sob os contratos que envolvem o direito a moradia, abriga-se uma familia
gue, por vezes, ja tem uma vida estruturada, envolvendo a proximidade da
escola dos filhos, o emprego dos contratantes, entre outros fatores
essenciais da vida cotidiana. Com efeito, o inadimplemento contratual do
devedor devera implicar a retomada do imével pelo credor, porém somente
por meios judiciais, em que sera observada a integridade do direito de
personalidade envolvido, como forma de manifestacdo e respeito a
dignidade da pessoa humana, lastreada no direito a moradia. Perde o
devedor o direito de habitacdo do imoével dado em fidlcia ante o seu
inadimplemento injustificado, contudo devera ser retomado o imoével ndo sé
com ampla defesa e contraditério, mas também com a possibilidade de
pleitear a revisdo do contrato em virtude de acontecimentos futuros que
alteram a relacdo juridica inicial, por exemplo. E com tal oportunidade de
acesso ao Poder Judiciario tem-se o refor¢co das garantias e dos direitos
fundamentais envolvidos, atribuidos pelo art. 6° da CF/1988: o direito a
moradia. (SOUZA, 2008, p. 305).

Hoje, na perspectiva civil-constitucionalista defendida por renomados nomes
do Direito nacional, como Gustavo Tepedino e do internacional, como Pietro
Perlingieri, ndo podemos e ndo devemos estudar o Direito Civil como ramo distante
do Direito Constitucional. Pelo contrario, devemos interpretar 0s institutos
juscivilistas em consonancia com o0s ditames constitucionais que consagram a
moradia como direito fundamental e componente da personalidade, uma vez que
integra proje¢des sociais do seu titular. Nos dizeres de Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery:

Pode-se dizer, inclusive, que o domicilio tem um sentido metafisico, isto &, o
local onde a pessoa vive passa a integrar o préprio sentido de sua
personalidade. Geralmente as pessoas se apegam ao local onde vivem e
onde possuem seus centros de interesses, quer por motivos de ordem moral

e afetiva, quer por motivos de ordem econdmica. (NERY JUNIOR; NERY,
2007, p. 244, grifo nosso).

Afirma, ainda nesse sentido, que a propriedade imével por ser a sede juridica
da pessoa é considerada um dos atributos da personalidade juridica. Também este

e o entendimento de Orlando Gomes ao afirmar que:

Os direitos subjetivos reconhecidos a pessoa sao direitos essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, em que se convertem as projecdes
fisicas, psiquicas, intelectuais e sociais do seu titular, individualizando-o de
modo a lhe assegurar efetiva tutela juridica. (GOMES, 2004, p. 33, grifo
Nosso).
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Temos, também, em nossa Carta Maior a clausula geral de tutela dos direitos
de personalidade: o principio da dignidade da pessoa humana, que como afirma

Elimar Szaniawski:

‘O art. 5° da Constituicdo de 1988, arrola diversos direitos especiais de
personalidade, tipificando-os em seu caput e, esparsamente, nos
diversos incisos do artigo. Destacam-se o direito a vida, a liberdade; a
igualdade, a seguranca e a propriedade’ e acrescenta: Logo, a
Constituicdo brasileira em vigor, edifica o direito geral de personalidade a
partir de determinados principios fundamentais nela inseridos, provenientes
de um principio matriz, que consiste no principio da dignidade da pessoa
humana, que funciona como clausula geral de tutela da personalidade.
(SZANIAWSKI, 2005, p. 144, grifo nosso).

Interessante analisar um fato. A ruptura de um negécio juridico, a principio,
por si sO, ndo gera dano moral. Contudo, essa afirmativa ndo pode ser tomada como
um corolario. Diante de cada caso concreto, devem-se analisar 0s estragos em

razdo do inadimplemento.

Os tribunais brasileiros vém admitindo danos morais pelo inadimplemento

contratual quando o contrato versa sobre direito a moradia.

Nos casos de violacdo a um direito de personalidade o ordenamento juridico
brasileiro prevé tutela no ambito moral. Assim leciona Sergio Cavalieri Filho e admite
gue a indenizacdo por danos morais € garantida nos casos de violacdo aos direitos
de personalidade, uma vez que sdo verdadeiros preceitos fundamentais relativos a

dignidade da pessoa humana.

Diante do exposto até aqui, podemos afirmar que os danos morais na
perspectiva civil-constitucional devem ser interpretados, conforme leciona Maria
Celina Bodin, como forma de compensar as pessoas que tiveram seus direitos de

personalidade violados

Esse € o entendimento majoritario do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
vejamos: “IMOVEL. COMPRA E VENDA. RESCISAO DE CONTRATO.
DEVOLUCAO DE PARCELAS PAGAS. INDENIZACAO. DANO MORAL
CONFIGURADOQO” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2004).

Sérgio Cavalieri Filho nos ensina que:

O inadimplemento contratual ndo configura por si sé6 dano moral, salvo se os
efeitos do inadimplemento contratual, por sua natureza ou gravidade,
exorbitarem o aborrecimento normalmente decorrentes de uma perda
patrimonial e também repercutirem na esfera da dignidade humana.
(CAVALIERI FILHO, 2007, p. 80-81, grifo nosso).
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Analisando casos de inadimplemento contratual que versam sobre 0 acesso a
moradia, fica evidente a agressao na esfera da dignidade, uma vez que a pessoa
fica privada do minimo necessario para a sobrevivéncia digna, que é o seu direito a

moradia, o que gera diversos efeitos além de sofrimento, humilhagcéo e desconforto.

Além do principio da dignidade da pessoa humana e da funcéo social da
propriedade, amplamente trabalhado, outro principio constitucional pode ser
invocado para justicar a limitacdo ao bem publico em prol de um grupo de pessoas.

Trata-se do principio da solidariedade.

A solidariedade é um valor presente, sobretudo no Estado Social, que
adentrou no nosso ordenamento juridico como principio positivado na CR/88 no
artigo 3°, I. Deve ser aplicado tanto nas relagbes existenciais como patrimoniais.
Alias, nas relagcdes patrimoniais, afirma Taisa Maria Macena de Lima (2003, p. 255)
ao citar Maria Helena Diniz que: “O principio do solidarismo representa o
reconhecimento da fung¢éo social da propriedade e dos negdcios juridicos, a fim de
conciliar as exigéncias da coletividade com as exigéncias dos particulares”.

Abarcando tudo o que foi dito até aqui, o juiz federal da Oitava Vara de Minas
Gerais defendeu a aplicabilidade dos principios constitucionais atrelados ao direito a
moradia numa Acdo de Reintegracdo de Posse ajuizada pelo Departamento
Nacional de Estradas e Rodagem (DNER) face aos ocupantes de uma faixa da
Rodovia BR 116.

O Juiz extinguiu o processo sem resolucdo do mérito, mas na sua

fundamentacéo explanou:

N&o. Os ‘invasores’ (propositalmente entre aspas) definitivamente ndo séo
pessoas comuns, como ndo sdo milhares de outros que ‘habitam’ as pontes,
viadutos e até redes de esgoto de nossas cidades. Sao parias da sociedade
(hoje chamados de excluidos, ontem de descamisados), resultado do
perverso modelo econdmico adotado pelo pais.

Contra este exército de excluidos, o Estado (aqui, através do DNER) néo
pode exigir a rigorosa aplicacdo da lei (no caso, reintegracdo de posse),
enquanto ele préprio - o Estado - ndo se desincumbir, pelo menos
razoavelmente, da tarefa que lhe reservou a Lei Maior.

Ou seja, enquanto ndo construir - ou pelos menos esbocar — ‘uma sociedade
livre, justa e solidaria’ (CF, art. 3°, ), erradicando ‘a pobreza e a
marginalizacdo’ (n° Ill), promovendo ‘a dignidade da pessoa humana’ (art. 1°,
), assegurando ‘a todos existéncia digna, conforme os ditames da Justica
Social’ (art. 170), emprestando a propriedade sua ‘funcao social’ (art. 5°, XXIII,
e 170, 1ll), dando a familia, base da sociedade ‘especial prote¢do’ (art. 226), e
colocando a crianca e o adolescente ‘a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo,violéncia, maldade e opressao’ (art. 227), enquanto
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ndo fizer isso, elevando os marginalizados a condi¢do de cidaddos comuns,
pessoas normais, aptas a exercerem sua cidadania, o Estado ndo tem
autoridade para deles exigir - diretamente ou pelo brago da Justica - o reto
cumprimento dalei. (BRASIL. Tribunal Regional Federal, 1995).

5.3 Eficiéncia do titulo

Ao tracarmos as diversas limitacbes do direito de propriedade, suas
caracteristicas, conceitos e espécies concluimos que a concessao de uso especial
para fins de moradia se trata de um direito real instituido em imével publico,
preenchidos alguns requisitos, cujo objetivo garante o direito a moradia as pessoas

de baixa renda, uma vez que bens publicos ndo podem ser usucapidos.

Observamos também que essa limitacdo se impBe ao bem publico e se

baseia em principios constitucionais especificos do Estado Democratico de Direito.

Tudo isso significa dizer que o fim almejado € o titulo de concessao, ou seja,
0 instrumento garantidor do direito a moradia; direito sem o qual o individuo néo

realiza suas mais basicas necessidades.

E importante questionarmos, neste momento, qual a importancia real de
sermos portadores de um titulo? Em termos praticos, sera que realmente

portar um titulo significa seguranca efetiva para seus titulares?

Hernando de Soto é um economista peruano que ganhou grande destaque no
cenario mundial em raz&o dos seus estudos sobre direito de propriedade. Entre seus
pensamentos, o0 autor aborda o direito de propriedade sob o aspecto da economia

capitalista.

Em 2001, Hernando de Soto publicou o livro O mistério do capital e entre
outras ideias defende a importancia do titulo como fator propulsor do pleno
desenvolvimento da economia capitalista. Segundo o autor, o sistema social que
permitiria a eficacia e a integracdo de informacdes da sociedade capitalista € a
titulacdo, como foi denominado por ele de “sistema de propriedade”, ou seja,

a propriedade é que fornece aos cidadaos a possibilidade de participarem
do mercado ampliado, principalmente o mercado de crédito. Por isso ela é o
alicerce da sociedade moderna. Ainda assim, ela ndo passa de um conceito,

uma sistema através do qual pode-se visualizar outro objeto imaterial das
sociedade modernas: o capital. (SOTO, 2001, p. 252).
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Afirma ainda que o titulo gera a erradicacdo da pobreza, a melhoria da

urbanizacao e, principalmente, garante o acesso ao crédito:

Os pobres ndo abrem empresas formais, ndo pagam impostos ao governo,
nao registram seus imA@veis por uma razado simples: o sistema € demasiado
burocratizado, demorado e caro para permitir a entrada dos pobres na
legalidade. (SOTO, 2001, p. 61).

No dia 30 de setembro de 2009, a Revista Epoca nos trouxe a reportagem do
jornalista Ricardo Mendonga, intitulada “Do favelado a dono de casa prépria”, no
qual revela a importancia do titulo para vida da populacao de baixa renda. Vejamos

a integra da reportagem:

Que diferenca faz entregar um titulo de propriedade ao morador de uma
favela? Uma das ideias mais repetidas por urbanistas e gestores de
programas sociais € que, com o documento em maos, o morador pobre
amplia seu acesso a linhas de financiamento, ja que a casa onde mora
passa a valer como garantia. Com isso, consegue investir mais no imével,
aumentar o consumo e comecar um pequeno negdécio. Uma tese de
doutorado recém-concluida pelo economista Mauricio Moura mostra que 0s
beneficios da regularizacdo fundiaria vdo além do ingresso do pobre no
mercado financeiro. ‘Quando regulariza a moradia, a pessoa passa a
trabalhar mais, amplia sua renda e ainda liberta os filhos do trabalho infantil’,
diz. Moura apresentou essa tese a Fundacao Getulio Vargas de Séo Paulo
e a George Washington University, nos Estados Unidos, onde mora
atualmente.

Para chegar a essas conclusdes, Moura estudou a evolucédo das condi¢es
de vida dos moradores do Jardim Canad e do Jardim DR, comunidades
vizinhas na periferia de Osasco, cidade com 700 mil habitantes da Grande
Sdo Paulo. Até 2007, as duas areas eram muito similares: pobres,
populosas e repletas de casas sem documentacdo. Em 2008, a situacao
comecou a mudar. Todos os moradores do Canaa receberam titulos de
propriedade por meio do programa Papel Passado, uma iniciativa do
governo federal em parceria com governos estaduais e prefeituras. O
programa, porém, ndo chegou ao Jardim DR. Ali, a regularizagdo esta
prevista s6 para 2012. Para investigar o impacto da posse do documento,
Moura fez entrevistas com moradores das duas areas antes e depois da
regularizacéo dos imoveis do Canad. Suas principais constatacdes sao:

e na regido beneficiada pelo programa, a jornada de trabalho dos
moradores adultos mais que dobrou. O salto foi de 103%, de dez horas
por semana para 20 horas e 20 minutos semanais. Na area vizinha,
onde ninguém recebeu titulo, a jornada também cresceu, mas num
ritmo bem menor, 13%. Passou das dez horas para 11 horas e 20
minutos semanais;

e 0s donos dos imdveis regularizados tiveram um aumento médio de 12%
na renda familiar em 2008 em relacdo a 2007. Na area vizinha, o
crescimento médio da renda no mesmo periodo foi de 3%;

e antes da regularizacdo dos imdveis, as criancas do Jardim Canad
trabalhavam trés horas e meia por semana. Ap6s a conclusdo do
programa, o trabalho infantil caiu para meia hora semanal. Na area
vizinha, ocorreu o contrario. O trabalho infantil subiu de nove horas para
quase 12 horas semanais.
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Qual é a relacdo disso tudo com a titularizacdo da propriedade? Para
Moura, a resposta é simples: ‘Antes de receber o titulo, 0 morador do Canaa
s6 poderia ser classificado como invasor. Sem seguranca juridica sobre a
residéncia, esse morador sentia a necessidade de ficar mais tempo em casa
para se prevenir contra uma eventual invasdo ou uma acdo de
desocupacdo. Com o titulo, a inseguranca sumiu. Entdo, esse morador
comecou a sair mais para trabalhar e viu a renda subir’.

‘Com o titulo, 0 morador comecou a sair
mais para trabalhar e viu a renda subir’
MAURICIO MOURA, economista

E as criancas? ‘A situacdo das criangcas estd no mesmo contexto. A
prioridade da familia era tomar conta da casa, tarefa que sé os adultos
poderiam cumprir. Mas alguém tinha de gerar renda e, entdo, as criangas
eram escaladas. Quando a familia recebe o titulo e a necessidade de vigilia
desaparece, 0s pais saem mais para o trabalho e livram as criancas do
trabalho infantil’.

O economista Paulo Rabello de Castro, colunista de EPOCA, estudou o
tema com base em experiéncias feitas no Rio de Janeiro. Para ele, as
diferencas apontadas por Moura nas duas areas de Osasco sdo previsiveis
pela teoria econbmica. ‘A explicacdo pode ser simplificada assim: a
precariedade da posse requer maior vigilancia com a propriedade’, diz. ‘E
claro que ninguém faz o filho trabalhar porque quer ou porque gosta.
Quando o sujeito fica mais rico, a tendéncia é livrar o filho do trabalho'.
(MENDONCGCA, 2009).

Edésio Fernandes (2009) afirma que titulos sdo importantes sim, tanto para
moradores como para a cidade, pois promovem a inclusdo, garantem a
permanéncia, reconhecem direitos, minimizam pobreza, garantem a seguranca
individual dos conflitos com demais proprietarios, com os conflitos domésticos e

familiares, diminuem os problemas com demarcacé&o de terras, entre outros.

Na mesma linha de pensamento dos urbanistas, caminhou o legislador
brasileiro ao garantir ndo so o titulo de concessionario, como sua possibilidade de

tornar-se objeto de hipoteca, conforme ja mencionamos em capitulo anterior.

Art. 1.473. Podem ser objeto de hipoteca:

| - os imdveis e os acessdrios dos imdveis conjuntamente com eles;
Il - o dominio direto;

[l - o dominio util;

IV - as estradas de ferro;

V - 0s recursos naturais a que se refere o art. 1.230, independentemente do
solo onde se acham;

VI - 0S navios;
VIl - as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia; (Acrescentado pela L-
011.481-2007)

IX - o direito real de uso;

X - a propriedade superficiaria.
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Podemos afirmar, dessa forma, que titulos sdo importantes, mas de nada
adianta legalizacdo sem urbanizacdo. Sem duvida, a seguranca da posse deve ser

conciliada com a integracdo do meio ambiente e da economia de um pais.
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6 CONCLUSAO

Breve andlise na histéria da humanidade mostrou-se capaz de revelar

questdes importantes sobre a evolucao das limitagdes ao direito de propriedade.

Insta salientar que varias propriedades poderiam ter sido estudadas neste
trabalho. A Tese das Propriedades anuncia a elaboracdo pormenorizada da
propriedade movel, da propriedade imoével rural, at¢é mesmo da propriedade
intelectual. Limitamo-nos a trabalhar as limitacdes do direito de propriedade imovel

urbana com todas as peculiaridades deste estudo.

A presenca dessas limitacdes em todos os tipos de sociedade, em diversas
épocas, desde as mais primitivas até as mais modernas, aponta para a
compreensao de que trabalhar essas limitac6es significa estudar o proprio direito de

propriedade.

Isso fica claro quando observamos que ja& na Antiguidade o direito de
propriedade era limitado por questdes religiosas que exigiam na construcdo das

casas vizinhas o espaco minimo de dois pés e meio entre elas.

Conforme a evolucdo da prépria sociedade, surgiram novas limitacées que

ganharam espaco no mundo juridico, em proporcdes e especificidades diferentes.

Assim, na medida em que o tema passou a ser desenvolvido, fez-se
necessaria a incursao do conhecimento especifico dos diversos ramos do Direito. O
Direito Constitucional contribuiu com a normatividade que Ihe é inerente: principios e
regras que justificaram as limitagbes do direito de propriedade. Evidenciou-se o
estudo do Direito Administrativo para a compreensdo de quais os bens publicos
abordados e suas caracteristicas. Questdes ambientais trouxeram a tona o estudo
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A limitacdo ao direito de
propriedade em funcdo do interesse urbanistico reforcou a analise do Estatuto Da
Cidade e da sua funcao social.

Podemos afirmar que o Direito Civil atual ndo pode ser estudado sem o
conhecimento especifico dos ramos ditos do “Direito Publico”. Supera-se a velha
dicotomia entre Direito Publico e o Privado que foi feita em alguns pontos deste

trabalho apenas para fins didaticos.
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A partir da complexidade das normas invocadas nos diversos ramos do

Direito, podemos concluir que:

1. A grande questdo aponta para o direito de propriedade na Antiguidade,
perpassando o Direito romano, o medieval e o Estado Moderno. Em proporcdes
diferentes e com suas especificidades, as sociedades e o0s proprios
ordenamentos juridicos exigiram posi¢cdes do proprietario que limitaram o uso da
coisa. Por isso, as limitagdes do direito de propriedade sempre existiram e devem
ser hoje reconstruidas sobre os novos paradigmas do Estado Democratico de

Direito.

2. As limitacbes do direito de propriedade no Estado Democréatico possuem um
objetivo comum: Evitar o uso nocivo da propriedade e promover o bem estar
social. A busca pelo equilibrio entre os direitos do proprietario: usar, gozar, dispor
e reaver a coisa com os interesses da coletividade € o grande desafio do jurista

pos-moderno.

3. Diversas séo as limitacdes do direito de propriedade, que se expandem conforme
o interesse social. Por exemplo, a propriedade urbana pode ser limitada para
garantr o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, para cumprir

determinacdes urbanisticas ou para garantir o acesso a moradia.

4. Acesso a moradia. Este foi o ponto central do trabalho.

Véarios anos de ocupacdes desordenadas e irregulares em areas publicas
tornaram-se um grande problema no cenario nacional. A realidade brasileira retrata
que o crescimento populacional, o problema da urbanizac&o nas grandes cidades e
a falta de compromisso com o desenvolvimento sustentavel levou ao limite o caos
provocado pela escassez habitacional no Brasil, propiciando ocupacdes irregulares

em areas publicas, de risco ou de preservacao ambiental.

A postura adotada pela ordem juridica patria, juntamente com as politicas
publicas implantadas, repercutiu num direito ha muito estudado pelos diversos ramos

da ciéncia: a moradia.

O direito a moradia ganhou status de direito social com a Emenda
Constitucional n® 26 de 2000 e passou a ser garantida pela Constituicdo da

Republica no caput do artigo 6°.

A fim de operacionalizar esse direito, diversas leis foram promulgadas ao
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longo dos anos. Outras medidas foram tomadas pelos agentes publicos que
limitaram o uso do bem, abarcando inclusive a propriedade publica. Nesse sentido,
foi promulgada a Lei n® 11.481/07, que elevou a concesséo de uso especial para fins
de moradia e a concessdo de direito real de uso a direitos reais elencados no
Cadigo Civil.

Sao direitos reais instituidos nos imoveis publicos, preenchidos determinados
requisitos, que garantem a populacdo de baixa renda o acesso a moradia ou aos
demais direitos sociais, a titulacdo de concessionario e a possibilidade de ter acesso

ao crédito, uma vez que a concessao pode ser objeto de hipoteca.

Contudo, falar em garantia de acesso a moradia significa ndo apenas ter uma
casa, mas também acesso a transporte, saude, educacdo enfim, todas as

necessidades basicas dos ocupantes de determinada regiao.

A crise que vivemos hoje em todos os aspectos nos leva ao encorajamento
pela busca do humanismo perdido durante tantos anos de lutas e guerras
desnecessarias. A construcdo de uma sociedade mais humanista € o grande desafio
dos tempos modernos. Nado podemos agora perder o foco no caminho que nos leva
a humanizacédo do direito de propriedade a partir da elevacdo dos principios como o
da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da cidadania, da funcdo social e
de tantos outros que fundamentam a concretizagdo de direitos previstos na

Constituicao e que sao tao caros a sociedade brasileira.
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