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RESUMO

Este estudo consiste numa analise da possibilidade de utilizacao do direito de superficie
como instrumento disponivel para promover o cumprimento das funcgdes sociais das
propriedades territoriais urbanas, promovendo o reconhecimento e prote¢do da dignidade
humana na produ¢do de moradias adequadas, formais e a um amplo espaco de inclusdo social.
Para tanto, ¢ feita uma revisdo bibliografica, partindo-se da constru¢do do conceito de
dignidade humana e da constatagdo da inefetividade do cumprimento do direito constitucional
a moradia digna na realidade da sociedade brasileira. Segue-se a investigagdo com o
enfrentamento da discussdo a respeito da obrigacdo constitucional de se cumprir a fungdo
social da propriedade territorial urbana. Nesse ponto constata-se que em razdo do
descumprimento desse principio, muitos brasileiros ndo conseguem ter assegurado o seu
direito a moradia adequada. Tem-se em vista, com essa revisdo, a busca por instrumentos
capazes de operar as transformagdes sociais implementadas pelo Estado Democratico de
Direito, para a protecdo e promo¢ao da dignidade humana, comprovando-se, por fim, pela
constru¢do de um fundamento baseado no debate tedrico e nas praticas sociais, ndo s6 a
possibilidade, mas também a urgente necessidade de utilizagdo de instrumentos para,
concretamente, viabilizar o direito a moradia e o respeito a dignidade humana, e que o direito
de superficie se insere nesse horizonte de novos direitos como um dos instrumentos capazes de

promover transformagdes sociais.

Palavras-chave: Dignidade humana, direito de superficie, fungdo social da propriedade,

moradia.



RESUMEN

Este estudio consiste en un andlisis de la posibilidad de la utilizacion del derecho de
superficie como instrumento disponible para promover el cumplimiento de las funciones
sociales de las propiedades territoriales urbanas, promoviendo el reconocimiento y proteccion
de la dignidad humana en la produccion de las viviendas adecuadas, formales y el amplio
espacio de inclusion social. Para eso, se hace una revision bibliografica, que sale desde la
construccion de concepto de la dignidad humana hacia la constatacion de lo inefectivo que es
el cumplimiento del derecho constitucional a la vivienda digna en la realidad de la sociedad
brasilefia. Se sigue la investigacion con el enfrentamiento de la discusion respecto de la
obligacion de se hacer el cumplimiento del principio constitucional de la funcion social de la
propiedad territorial urbana. En ese punto, se detecta que, en razon de no llevarse a cabo la
Constitucién, muchos brasilefios no consiguen tener asegurado su derecho a la vivienda
adecuada. Con esta revision, se tiene en cuenta, la busqueda de herramientas capaces de operar
las transformaciones sociales implementadas por el Estado Democratico de derecho, para la
proteccion y la promocion de la dignidad humana, comprobandose, al fin y al cabo, por la
construccion de un fundamento basado en el debate tedrico y en las practicas sociales, no solo
la posibilidad, sino también la urgente necesidad de utilizacién de instrumentos para,
concretamente, viabilizar el derecho a la vivienda y el respeto a la dignidad humana, y que el
derecho de superficie se insiere en ese horizonte de nuevos derechos como uno de los

instrumentos capaces de promover transformaciones sociales.

Palabras clave: dignidad humana, derecho de superficie, funciéon social de la

propriedad, vivienda.
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INTRODUCAO

Vive-se um momento de transi¢do no direito, no qual os novos direitos precisam se
firmar perante o velho direito e as antigas formas de aplica-lo. O fenomeno se deve a visao do
direito frente aos interesses de uma nova sociedade, cuja mudanga social se fez presente a
partir dos anseios sociais, manifestados pela Constituigdo Federal de 1988. O interesse
individual passou a perecer ante o interesse coletivo, e o individualismo manifestado no
sistema juridico anterior foi progressivamente sendo modificado. A sociedade, hoje, clama
pelo atendimento dos direitos fundamentais como garantia de sobrevivéncia e de respeito a

pessoa humana.

Em meio a todas as formas de garantir a protecdo da dignidade da pessoa humana e da
construcao dos direitos decorrentes do seu reconhecimento, o direito & moradia estd entre os
novos-velhos direitos que devem ser assegurados, pois nao se pode ter uma vida digna sem o
respeito pelo direito a moradia, sem que se possa dispor de um lugar que garanta seguranga a
vida e a estabilidade, que sirva como abrigo para a prote¢do dos direitos fundamentais da
pessoa e de sua familia, constatando-se que a auséncia do respeito a esse direito obriga as
pessoas a sobreviverem em condi¢des precarias nas dimensdes existencial e social. Exemplo
disso pode ser observado nos barracos pendurados nos morros, sem iluminacao, sem agua
potavel, sem rede de esgoto, frio, imido e sujeito a desmoronamentos, colocando em risco a

propria vida.

Como o solo urbano possui um espago delimitado, toda a propriedade territorial deve
ser exercida sobre ele de forma racional, permitindo que a todos seja respeitada e garantida a
possibilidade de acesso ao espago territorial adequado e a moradia, que permita viver de forma

digna, segura e pacifica.
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Entretanto, ndo ¢ esta a situacdo que se observa na experiéncia social brasileira, bem
como em varias outras, uma vez que os direitos sociais ainda nao se efetivaram concretamente.
E, especialmente em relagdo ao direito a moradia, aquilo que se observa nas grandes cidades ¢
um cenario de degradacdo da pessoa humana no qual milhares de pessoas sdo obrigadas a
viverem em condigdes precarias de habitagdo, salubridade e infra-estrutura, sujeitas a todos os
tipos de exclusao social que ficam muito bem marcadas pela vida na inseguranca das favelas,

cortigos, loteamentos e ocupagdes informais do solo urbano.

Para a grande parte da popula¢do que vive o drama da falta de moradia adequada, tanto
na sociedade brasileira quanto em diversas outras sociedades do mundo, ndo basta ter uma
Constituicdo moderna, social, que rompeu de vez com o individualismo do Estado Liberal. E
necessario que, de alguma forma, as garantias previstas por ela sejam realmente concretizadas,
pois a Constituicdo garante os direitos sociais, mas ndo consegue efetivd-los. As funcdes
estatais especificas dos poderes executivo, legislativo e judiciario acabaram ndo sendo
suficientes para elaborar acdes afirmativas que garantam o direito fundamental a moradia e por

meio dele o respeito a dignidade humana.

Este trabalho encontra sua justificativa nesse contexto de ndo-atendimento das
necessidades fundamentais decorrente da omissdo do Estado, em todas as suas esferas de
poderes, frente a grave situacdo habitacional existente no Brasil, na qual a sociedade, e
especialmente os atores do direito, os pesquisadores, os cidaddos, que, em pleno exercicio da
cidadania, também desempenham um papel importante, t€ém o dever de buscar, analisar e
apontar algumas possibilidades a partir da constru¢cdo de caminhos que levem a concretizagao
do cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas, para que, com isso,
se possa proporcionar um aproveitamento racional do solo urbano e, por conseqiiéncia, a
viabilidade de acesso a um espago territorial para a constru¢do de moradia adequada as

necessidades humanas.

Torna-se necessario que sejam avaliadas as oportunidades sociais e juridicas para que a
garantia constitucional do direito a moradia, como pressuposto do Estado Democratico de
Direito, concretamente se verifique. E, nesse sentido, se apontem algumas possibilidades
capazes de proporcionar moradias dignas, seja produzindo novas moradias, seja melhorando as
condigdes das ja existentes. Logo, uma das alternativas disponiveis pelo sistema juridico para
proporcionar a constru¢do de moradias dignas e adequadas ¢ a possibilidade de concessao do

direito de superficie das propriedades territoriais urbanas privadas ou publicas.
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Essa possibilidade, analisada a partir dos questionamentos formulados a respeito do
reingresso do direito de superficie no direito brasileiro, ¢ investigada neste trabalho a partir das
hipoteses de que: a) o acesso a moradia digna possui fundamental importancia para a
concretizacdo do respeito aos direitos humanos fundamentais e para a protecdo e promoc¢ao da
dignidade humana; b) em razdo da limitacdo do espaco territorial urbano, ¢ importante que
todo o solo urbano seja racionalmente aproveitado, e assim, ¢ imperativo que a propriedade
urbana cumpra com sua fun¢do social, impondo-se, portanto, esse cumprimento, para que o
acesso a moradia adequada seja compativel com as condi¢des socio-econdmicas da populagio;
¢) a concessao do direito de superficie, inserida na perspectiva social do direito de propriedade
da atualidade, que possibilita uma separacdo da propriedade do solo e da propriedade da
construcdo, reduzindo significativamente o custo de aquisi¢do, diz respeito justamente a sua
condicdo de possibilidade na promocdo e producdo de moradias adequadas, e de atendimento,
por conseqiiéncia disso, da fun¢do social do solo urbano subutilizado e, assim, das fungdes
sociais das cidades; d) o direito de superficie, assim compreendido, pode promover a inclusao
social nas dimensdes material e formal do direito a moradia de grande parte da populagdo
brasileira que, por nao ter condi¢des de pagar pela aquisi¢do do solo formal, ainda ndo obteve

a tutela do seu direito a moradia adequada e do respeito a dignidade humana.

Inserido este trabalho na linha de pesquisa que estuda a sociedade, os novos direitos e
as transformacdes sociais, as referidas hipoteses sdo enfrentadas por meio do estudo das
transformagdes impostas pelas expectativas sociais ao poder econdmico, social e politico, que
clamavam por mudangas desde longo tempo, cujo marco foi a Constituigdo Federal de 1988,
que, ao tratar dos principios fundamentais, em seu artigo 1°, reconhece a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, que constitui a Republica
Federativa do Brasil, e, em protecdo dessa dignidade, reconhece como direito social, a moradia
como um dos novos direitos que devem ser assegurados. Para tanto, serviram como
referenciais tedricos: a nova configuracdo do direito de propriedade e de sua funcao social,
pela qual toda a propriedade territorial deve ser exercida de acordo com uma fungdo especifica
que respeite os interesses sociais, cujos referenciais sdo fundamentados, neste trabalho,
principalmente pelo pensamento de Monreal, Alfonsin e Sarlet; a constitucionalizagdo do
direito civil brasileiro, impondo as relagdes privadas a adequagdo as normas constitucionais,
pontuadas por Fachin, Tepedino, Saule junior; e os novos direitos que surgem de um processo
de lutas e conquistas de identidades coletivas que de praticas sociais, informais e conflituosas

passam a ser reconhecidos pela ordem publica, produzindo transformagdes sociais que buscam
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e operam o reconhecimento do direito como fendmeno social, revestido de a¢des originarias de
manifestagdes sociais produtoras do direito, com base no enfrentamento sobre o assunto

proposto por Wolkmer, Boaventura de Souza Santos, Saule Junior e Edézio Fernandes.

Para o desenvolvimento do plano de pesquisa a metodologia utilizada foi a da pesquisa
bibliografica, tendo em vista a tentativa de construcdo de defini¢gdes contemporaneas das

nog¢oes de “dignidade humana”, “funcao social da propriedade”, “moradia adequada” frente as

transformagoes sociais e juridicas ocorridas apds a Constitui¢ao Federal de 1988.

Para a realizacdo da pesquisa bibliografica, os procedimentos foram de leitura,
fichamento e sintese de textos; analise de dados e informacgdes; sistematizacdo de idéias;
critica; constru¢dao de um texto com a reconstrugdo dos argumentos de algumas manifestacdes
dos autores analisados, por meio da apropriagdo de idéias com a devida citacdo por referéncias
em notas de rodapé; posicionamento critico e exposi¢do de outros argumentos, € possiveis
sugestdes para as questdes levantadas, para que, ao final, se pudesse comprovar que a
concessao do direito de superficie sobre as propriedades territoriais urbanas se apresenta como
possibilidade, para que pessoas de baixa renda adquiram a superficie de determinadas
propriedades territoriais urbanas de acordo com sua capacidade patrimonial, e nelas edifiquem
suas moradias, em cumprimento da garantia constitucional da prote¢do a dignidade humana e

ao direito de moradia de maneira adequada e formal.

Mesmo sendo de grande importincia para o direito e para a sociedade, as questdes
pertinentes ao cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais rurais € suas
implicagdes na concretizacao da dignidade da pessoa humana, este tema nao ¢ enfrentado neste
estudo, pois se trata de tema muito complexo. Salienta-se, contudo, que as referéncias feitas ao
conteudo do direito de propriedade rural e a sua fun¢do social tiveram lugar importante, para
que fosse possivel o entendimento das nog¢des pertinentes a propriedade territorial urbana, visto
que algumas delas, como a de propriedade territorial e fung¢do social, por exemplo, tiveram

origem no direito de propriedade sobre a area rural.

Os objetivos gerais da presente pesquisa foram, portanto, verificar a importancia do
cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas de forma ampla e a
necessidade do cumprimento do principio constitucional do direito a moradia para a promogao
e protecao da dignidade humana, em razdo das graves conseqiiéncias acarretadas pela falta de
moradia adequada na constru¢do dessa dignidade. Compreendendo-se a importancia do
cumprimento das fung¢des sociais das propriedades territoriais urbanas, para que a producao de

novas e adequadas moradias seja possivel, escolheu-se verificar, de forma especifica, a
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possibilidade de utilizacdo do direito de superficie sobre as propriedades territoriais urbanas
nas cidades brasileiras, como modalidade de garantir o principio constitucional da prote¢ao a
moradia e a dignidade humana, pois a0 mesmo tempo em que se atende ao principio da fun¢do
social da propriedade territorial urbana, protege-se o direito a moradia digna pela produgdo de
novas moradias e melhorias nas ja existentes. Analisa-se o direito de superficie no contexto
atual sob todas as suas peculiaridades protetivas para constatar ser ele um dos principais
instrumentos disponiveis pelo poder publico e pelo setor privado na concretiza¢dao do direito a

moradia adequada e formal.

O texto resultante do estudo feito foi desenvolvido em trés capitulos cujos temas fazem
parte de um desenvolvimento necessario a compreensdo da questdo principal, estando,
portanto, intimamente ligados uns aos outros de forma que se complementam, e estruturados
da seguinte forma: o primeiro capitulo trata das protecdes da dignidade humana e do direito a
moradia digna, no qual se apresentam caminhos para construgdes teoricas relativas as nogdes
de dignidade humana, moradia digna, com referéncia as normas de protecao a dignidade

humana ¢ a constatacao da nao-efetividade do direito constitucional a moradia.

No segundo capitulo, discorre-se sobre a importancia do cumprimento das funcdes
sociais das propriedades territoriais urbanas, para que se possa efetivar o direito a moradia
digna, reportando-se a nao-concretizagdo do principio constitucional do cumprimento da
funcdo social da propriedade e das conseqiiéncias advindas desse descumprimento, como a
falta de possibilidade de acesso a moradia, bem como o controle desse descumprimento

imposto pelo poder estatal e pela sociedade civil organizada por meio dos movimentos sociais.

Em terceiro e ultimo capitulo, analisa-se a possibilidade de utilizacdo do direito de
superficie como instrumento importante na producdo de moradia digna e no cumprimento das
funcdes sociais das propriedades territoriais urbanas, referindo-se este a importancia social
deste direito na solucdo de parte da questdo habitacional e de sua utilizagdo, para promover a
moradia adequada, bem como a inclusao social nas perspectivas material e formal das pessoas

que vivem as margens da cidade, da propriedade territorial e da dignidade humana.

Além das questdes pontuais que tiveram prioridade no desenvolvimento deste trabalho,
constatou-se a existéncia de outros temas atuais e importantes relativos ao cotidiano da
sociedade brasileira, os quais, pela complexidade, ndo se fez possivel verificar. Portanto, nao
se tem a pretensdo de esgotar o assunto € nem mesmo o enfoque dado a ele, uma vez que por

outras perspectivas pode ser observado.
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Teve-se, por outro lado, o objetivo de construir caminhos para buscas e reflexdes
futuras a respeito da necessidade de protecao da dignidade da pessoa humana por meio da
promogdo do direito a moradia e, com isso, condi¢des de possibilidade para a solugdo de, ao
menos, uma parte da grave questdo habitacional crescente, ndo somente nas cidades que
compdem a sociedade brasileira, mas em grande parte das cidades no mundo, na tentativa de
construir condig¢des, para que o fenomeno da urbanizacao nao agrave ainda mais a pobreza, a
marginaliza¢do e a degradagdo do ser humano, visando, tal como o poema “Construcdo” de
Chico Buarque de Holanda, usado na epigrafe, a constru¢ao e a reconstru¢do dos conceitos e
das condigdes de possibilidade, para que se busque, se construam e se reconstruam novos

caminhos, conforme a constante construcao e reconstru¢ao das necessidades da sociedade.
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1 PROTECOES DA DIGNIDADE HUMANA E DIREITO A MORADIA

As reflexdes filosoficas a respeito da dignidade humana partem de nogdes abstratas,
mas pontuam-se especificamente nas questdes de moradia, na tentativa de avaliar-se em que
medida fica comprometida a dignidade humana da pessoa desprovida de habitagdo adequada.
Para tanto, este capitulo foi dividido em cinco partes: na primeira, apontam-se caminhos para a
constru¢ao de uma nog¢ao de dignidade humana; na segunda, discorre-se sobre a questdo do
reconhecimento e da obrigatoriedade da protecdo da dignidade humana como dever do Estado
e direito dos cidaddos; na terceira, analisa-se a dignidade humana em apenas um dos seus
varios aspectos, discorrendo-se sobre a importancia da moradia adequada e dos mecanismos de
reconhecimento da mesma como um direito inerente a pessoa; em quarta, apresentam-se
algumas reflexdes importantes para a constru¢ao do conceito de moradia digna, e em quinta, a

constatagdo da ndo-efetivacao do direito a moradia digna.

A importancia dessas reflexdes decorre da possibilidade de se buscar, nos conceitos
teoricos formulados por Kant, Aristoteles e Schopenhauer, a constru¢do do conceito de
dignidade humana sob a perspectiva da falta de moradia adequada, a fundamentacao para que
se faca cumprir o principio da fun¢do social da propriedade territorial urbana. Para tanto, o
ordenamento juridico brasileiro possui instrumentos eficazes, conforme assuntos que serdo
tratados nos segundo e terceiro capitulos, capazes de operar a transformacgdo social e de
garantir, a0 menos no aspecto da moradia, a dignidade de muitas pessoas, servindo esta como

justificativa, para que, em seu respeito, cumpra-se o principio da funcdo social da propriedade.



20

1.1 Conceito de dignidade humana: uma busca sem fim

Ao se falar em direitos humanos, muito se tem referido a dignidade humana e a
tentativa de construir a respeito dela um conceito capaz de defini-la nos seus mais variados
aspectos estruturais, espaciais, culturais, temporais. Neste estudo, busca-se avaliar a dignidade
humana apenas sob o aspecto da falta de moradia digna, entretanto, necessario se faz, a
principio, analisd-la abstratamente a partir do contexto dos direitos humanos, para, ao final,

tentar compreendé-la sob a perspectiva do direito a moradia digna.

Para José¢ Soder, referindo-se aos direitos humanos, diz que os direitos do homem
concretizam-se a partir de uma concepgdo filosofica, com forte influéncia de ideologias
sociais, econdmicas e politicas, existindo, nesse aspecto, muitas discordancias sobre a
concepcao do homem, principalmente entre o liberalismo, caracterizado pelo individualismo, e
o socialismo, caracterizado pela socializacdo e pela coletivizagdo. Segundo ele, nenhuma das
duas concepgdes ¢ suficiente por si sO para estabelecer uma base filos6fica que sirva de ponto
de partida para esclarecer e responder quais sdo os direitos do homem. No entanto, ¢
necessario considerar ambas, para alcancar o equilibrio e tentar determinar quais sejam o0s
direitos que atendam aos direitos do homem, isoladamente considerado, e, a0 mesmo tempo
aos direitos humanos oriundos da convivéncia social, razdo pela qual Soder considera o

. ., . . .. 1
homem ao mesmo tempo como individuo e como entidade transindividual.

Nesse sentido, o homem, tanto individual quanto em sociedade, age de acordo com
algumas caracteristicas que lhes sdo proprias. Para Kant a principal caracteristica que distingue
os homens uns dos outros e de outros seres vivos € estarem eles dotados da razdo. Para ele, sdo
principios da razdo pura e pratica as proposi¢des que encerram uma determinagdo geral da
vontade e que trazem em si varias regras praticas. S3o “maximas,’quando a condicdo ¢
considerada como verdadeira unicamente para a vontade do sujeito, e sdo consideradas leis

0] o~ s gqe . 2
praticas, quando sua condi¢do ¢ valida para todo o ser racional.

! SODER, Jos¢. Direitos do homem.Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960. p. 6.
2 KANT, Immanuel. Critica da razdo prdtica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.(Colegio A Obra-Prima de Cada
Autor). p.27.
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Em virtude de sua vontade racional, somente o ser humano ¢ capaz de viver em
condi¢des de autonomia e de guiar-se pelas leis que ele proprio cria,” o que possibilita que
tenha conhecimento da intensidade de suas necessidades fisicas como alimento, 4gua, prote¢ao

do frio; e afetivas, como amor, consideragao, amizade, felicidade.

Epicuro, que viveu no século IV a.C., ja dizia que a razdo ¢ o maior bem do homem,
pois dela resultam todas as outras virtudes. * Para ele, o ser humano deve pautar sua vida na
procura pelo prazer. E, que, na verdade, todos os seres ja o fazem espontaneamente, tanto os
homens quanto os animais, pois desde o nascimento buscam o prazer e fogem da dor. Os
homens, entretanto, como seres racionais, devem saber dar o valor justo a todas as coisas,
sabendo ponderar o que lhes traz prazer ou sofrimento, pois o prazer que se consegue pela
satisfacdo das necessidades fisicas ndo ¢ inico nem o mais importante. O prazer que se pode
sentir com a satisfacdo das necessidades afetivas pode superar o prazer sentido com a
satisfacdo das necessidades fisicas, conscios de que “hé ocasido em que nos servimos do bem

como se fosse um mal e vice-versa.”

Percebe-se que desde o tempo em que viveu Epicuro, ja
se tentava fundamentar as acdes humanas, justificando o agir racional do homem para atingir

determinado fim.

Segundo esse pensamento, as agdes humanas dirigem-se na busca pela satisfagao das
necessidades. Estas necessidades possuem, também, um carater subjetivo e pessoal, cuja
intensidade apresenta-se de forma diferente de um individuo para outro, pois, mesmo que as
necessidades sejam as mesmas para todos os individuos - a fome, a sede, o sono, a habitacao -
a intensidade com que cada um sente e procura satisfazé-las, é diferente de um individuo para
outro, como também ¢ diferente para um mesmo individuo em tempo e espago diversos. Isso
quer dizer que as necessidades também vao se modificando de acordo com o contexto espago-

temporal em que o homem esta inserido.

Na satisfacdo das necessidades, pode-se dizer que, a partir do momento em que o
homem passa a sentir algum tipo de necessidade, como a moradia por exemplo, o equilibrio no
qual se encontrava, rompe-se, ¢ ele passa a buscar a satisfacio da necessidade, para que

consiga, novamente, voltar ao equilibrio. Segundo Kant, estar em equilibrio significa sentir

SCOMPARATO, Fabio Konder.4 afirmacdo histérica dos direitos humanos.Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.21

* EPICURO. Pensamentos. Tradugdo de Johannes Mewaldt. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. (Colegdo A Obra-
Prima de Cada Autor). p.42

> Epicuro explica que os prazeres singelos oferecem, por vezes, tanto prazer quanto o maior luxo, sem que se
manifeste qualquer sentimento de privagdo. EPICURO. Pensamentos, 2002, p.41
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bem-estar, felicidade, prazer, e assim, todas as acdes humanas passam a realizar-se com esse

fim.® Assim, o homem que satisfizer essa necessidade ird, provavelmente, sofrer muito.

Nietzche também tenta explicar as agdes racionais do homem, quando diz que a dor,
tanto quanto o prazer, faz parte de um grau de forcas que conservam a espécie, e, se 0 homem
ndo enfrentar o sofrimento, podera ndo sobreviver em determinadas situagdes, ja que ele
precisa enfrentar o frio e outras adversidades para sobreviver. Alguns homens até se sentem

. . . . . 7
felizes em, heroicamente, enfrentar certos sofrimentos para alcangar determinada finalidade.

. . . , 8 .
Sobre essa finalidade, Aristoteles explica que deverd ser sempre o bem, "ou seja, a
felicidade, de forma que a felicidade por sua vez ¢ sempre buscada por si mesma e ndo no

interesse de se obter outra coisa.’

Para Schopenhauer por mais diversas que sejam as formas pelas quais a felicidade ou a
infelicidade se apresente ao ser humano, a base material de uma e de outra constitui-se pelo
prazer ou pela dor corporal, que se traduz pela satisfacdo da satde, do alimento, da prote¢do do
frio( e assim pela habitacdo) e da satisfacdo sexual, ou pela falta destes, as mesmas
necessidades que também se apresentam nos animais. Entretanto, diferentemente destes, o
homem tem capacidade de reflexdo e de saber qual ¢ a intensidade do prazer ou da dor que
sofre. Supridas as necessidades basicas, o homem as amplia para aumentar o seu prazer e, por
conseqiiéncia disso, amplia também o seu sofrimento, quando ndo consegue satisfazer essas

. 10
necessidades.

Segundo Schopenhauer, a capacidade de reflexdo sobre os proprios sentimentos reforca
o sofrimento pela maculagdo da honra e da vergonha que o homem ¢é capaz de sentir. O
sistema nervoso do qual o homem ¢ dotado amplia a sensagcdo dos prazeres, entretanto amplia
também a sensacdo das dores. O fato de o homem pensar no futuro faz com que os medos e as
esperangas atuem nele de um modo muito mais intenso do que nos animais. Assim, portanto, a

capacidade reflexiva do homem ¢é que torna a sua vida cheia de sofrimento.

Desses posicionamentos a respeito das agdes humanas, pode-se perceber que

Schopenhauer classifica as necessidades que justificam as ag¢des humanas diferentemente

8 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Tradugdo de Leopoldo Holzbach. Sio Paulo:
Martin Claret, 2002. (Colegdo a Obra-Prima de Cada Autor). p. 23

7 NIETZSCHE, Friederich. 4 gaia ciéncia. Tradugio de Jean Melville. Sio Paulo : Martin Claret , 2004
(Colegdo A Obra-Prima de Cada Autor). p.163-164.

¥ ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Traducio de Pietro Nassetti. Sio Paulo: Martin Claret, 2004. (Colecio a
Obra-Prima de Cada Autor). L.1, n°1094 a-19, p. 17

 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco ,L.1, n°1097 b, p. 25.

1 SCHOPENHAUER, Arthur. Do sofrimento do mundo. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002. (Colegao a obra prima de cada autor), p 115-116.
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daquela que fez Epicuro, pois, enquanto aquele classifica as necessidades apenas como a busca
pelo prazer ou pela dor fisica, este se refere as necessidades enquanto satisfacdo das
necessidades do corpo e da alma; ndo s6 consegue vislumbrar os sofrimentos pelas dores
causadas pela insatisfacdo das necessidades materiais como a fome, a sede, o frio, mas também
o sofrimento causado pela insatisfagdo das necessidades imateriais como o amor, a
infelicidade, a honra. Logo, defende a importancia de uma vida feliz e plena, forjada na justica

€ no respeito ao outro.

A compreensdo de que o homem tem consciéncia de suas proprias necessidades, da
importancia que tem cada uma delas, da alegria pela satisfacdo ou da frustracdo pela nao
satisfacao de algumas, ¢ fundamental, para que se desenvolva um argumento capaz de tentar
construir uma defini¢cdo da dignidade humana e da importancia da moradia para que se possa

proteger a dignidade humana.

A dignidade pode ser entendida como a virtude, a honra, a consideragdo e a qualidade
moral que, possuida por uma pessoa, serve de base ao respeito em que ¢ considerada e reside
justamente na capacidade de discernimento da vergonha, da humilhacdo que o ser humano
possui e que o distingue dos demais seres da natureza. E, portanto, inerente ao homem, no
sentido de que, a principio, todos os seres humanos sdo dotados de uma capacidade reflexiva''.
Sendo esta, por vezes, uma fonte de prazer quase superior a todas as outras fontes de prazer,
eis que a opinido das outras pessoas, aquilo que diz respeito a honra dos individuos, torna-se a
finalidade de quase todas as pretensdes humanas, além do prazer fisico ou da dor.'> E, tem
tamanha importancia para o ser humano que, quando a imagem pela qual o homem ¢ visto
pelos outros homens ¢ de alguma forma degradada, a vergonha que este ¢ capaz de sentir

torna-se tdo irremediavelmente insuportavel que, por vezes, pode leva-lo a suicidar-se.

Nesse aspecto, entdo, a moral do homem, a forma pela qual é reconhecido pelos outros
homens esta intimamente ligada a maneira pela qual conduz as suas agdes na satisfagdo de suas
necessidades. E, assim o sendo, vai depender sempre da sua vontade e da autonomia que

possui para direciona-la.

Segundo Kant, o homem esta sujeito unicamente a sua propria legislagdo, a agir de
acordo com a sua préopria vontade, e, em virtude disso, sua agdo, e conseqiiente moralidade, vai

partir de um determinado interesse, concretizado pelo principio da autonomia da vontade. A

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p.30
12 SCHOPENHAUER, Do sofrimento do mundo, 2002, p. 116.



24

moralidade relaciona, portanto, as acdes do homem com a sua autonomia da vontade. Como a
moralidade estd diretamente relacionada com a dignidade, a autonomia passa a ser, por

A L 13
conseqiiéncia, o fundamento da dignidade.

Para Kant tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode
ser substituida por algo equivalente; por outro lado, tudo aquilo que se acha acima de qualquer
preco, ndo admitindo, portanto, qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. O direito a

uma moradia adequada, a satde, ao trabalho compeende, portanto, uma dignidade.

Nao se pode desconsiderar, entretanto, que a autonomia da vontade, guiada pela razao,
também pode afastar o homem da sua moralidade e, conseqiientemente, de sua dignidade. Para
Kant, quanto mais o homem cultiva a razao para o gozo da vida e da felicidade, mais se afasta
da verdadeira satisfacdo, ao descobrir que a sobrecarga de fadigas na busca, supera o ganho em
felicidade. A razdo ndo ¢ suficientemente apta para guiar com seguranca a vontade, no que diz
respeito a satisfacdo das necessidades humanas, pois a propria razdo, por vezes, multiplica

essas necessidades.'*

Nesse aspecto, deve-se considerar que, sendo o homem seu proprio legislador, se ndo
agir de acordo com a maxima kantiana, “ age como se a tua maxima devesse servir a0 mesmo
tempo de lei universal”, estard contrariando o principio supremo da autonomia da vontade e

causando a desigualdade na moralidade entre os seres humanos."”

A dignidade humana ¢ construida pelo conceito de moralidade, ¢ regida pelo principio
da autonomia da vontade, de forma que defini-la, torna-se tarefa dificil, como bem refere
Sarlet, quando diz que, ao se definir a dignidade humana, parece ser mais facil dizer o que nao

¢ a dignidade humana do que expressar o que ela realmente é.'°

3 KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2002, 65-71.

" Ibidem, p. 24.

> Sobre a desigualdade, a autonomia da vontade guiada pela razio também pode ser uma das causas da
desigualdade entre os homens, segundo Rousseau,pois [...]Ja extrema desigualdade na maneira de viver, o excesso
de ociosidade de uns, o excesso de trabalho de outros, a facilidade de irritar e satisfazer nossos apetites ¢ nossa
sensualidade, os alimentos muito requintados dos ricos, que os nutrem com sucos excitantes, e os afligem com
indigestdes, a ma nutricdo dos pobres, que chega muitas vezes a faltar-lhes, obrigando-os a sobrecarregar
avidamente o estomago quando podem, as vigilias, os excessos de toda espécie, os transportes imoderados de
todas as paixdes, as fadigas e o esgotamento do espirito,0s pesares e as penas sem numero que se experimentam
em todos os estados e que perpetuamente arruinam as almas: eis os funestos fiadores de que a maior parte dos
nossos males sdo nossa propria obra e de que poderiamos evita-los quase todos, conservando a maneira de viver
simples, uniforme e solitaria, que nos foi prescrita pela natureza.” ROUSSEAU, Jean-Jacques.Discurso sobre a
origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.. Tradugdo de Alex Marins.S8o Paulo: Martin Claret,
2004. ( Colegdo A Obra-Prima de Cada Autor), p.38-39.

' SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2001, p.39.
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A constru¢do do conceito de dignidade humana, portanto, estd diretamente relacionada
com espaco, tempo, cultura e encontra-se em constante processo de construgdo e
desenvolvimento, pois as diferentes sociedades vao construi-lo diferente. Assim como na
mesma sociedade esse conceito pode ser modificado com o passar do tempo. Aquilo que era
considerado como dignidade do homem nos séculos XVII e XVIII, como a nog¢ao de liberdade,
por exemplo, possui um conceito diferente daquele que se tem hoje da dignidade, partindo-se
do pressuposto de que hoje a liberdade do homem, tanto fisica quanto intelectual ja foi

conquistada, e o objeto da dignidade passa a ser, entdo, outro.

Durante a histéria da humanidade o homem passou por varios momentos nos quais a
condi¢do em que se encontrava em determinadas situagdes, com certeza, ndo eram situacoes
adequadas a um ser humano, tdo presentes hoje as favelas, nos campos, os acampamentos dos
movimentos de sem-terra ou sem-teto, nos agregados das fazendas que trabalham apenas pela
comida, pois a escraviddo, continua existindo mesmo depois dos pressupostos de liberdade,

igualdade e fraternidade da Revolugdo Francesa.

No Século XX, vislumbrou-se muitos momentos e situagdes desumanas as quais o ser
humano foi submetido, quando voltam a tona os horrores vividos durante a Segunda Guerra
Mundial, sendo o homem for¢ado a viver tal qual os animais: lutando pelo alimento e pela
agua, tentando esconder-se do frio, como se pode perceber no filme “O pianista” de Roman
Polanski'” e no triste relato de Levi sobre sua propria experiéncia nos campos de

concentragdes nazistas:

'7°0 filme da Europa Filmes, produzido por Roman Polanski “ O pianista”, baseado na obra de Wladyslaw
Szpilman, relata a historia deste durante a ocupagdo naszista de Varsovia, na Polonia. Szpilman era um pianista
famoso e morava com sua familia judia em Varsovia durante a ocupacdo da Polonia pelo governo nazista, foi
separado de seus familiares e assistiu a morte de todos e a todas as atrocidades da guerra, a formagao dos guetos
onde foram obrigados a ficarem separados os judeus, a fome, ao frio e as mais terriveis humilha¢des dos
esconderijos pelos quais passou, € como ele conseguiu sobreviver, passando por todo tipo de privacdes e
condi¢des desumanas. SZPILMANN, Wladyslaw. O pianista. Tradugdo de Tomasz Barcinski. Sdo Paulo: Record,
2003.
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[...] Pela primeira vez, entdo, nos damos conta de que a nossa lingua ndo tem
palavras para expressar esta ofensa, a aniquilagdo de um homem. Num
instante, por intuicdo quase profética, a realidade nos foi revelada: chegamos
ao fundo. Mais para baixo nao é possivel. Condi¢do humana mais miseravel
ndo existe, ndo da para imaginar. Nada mais é nosso: tiraram-nos as roupas,
os sapatos, até os cabelos ...roubaram também nosso nome, e, se quisermos
manté-lo, deveremos encontrar dentro de nés a for¢a para tanto, para que
além do nome, sobre alguma coisa de nos, do que éramos...Imagine-se,
agora, um homem privado ndo apenas dos seus queridos, mas de sua casa,
seus habitos, sua roupa, tudo, enfim, rigorosamente tudo que possuia; ele
serd um ser vazio, reduzido a puro sofrimento e caréncia, esquecido de
dignidade e discernimento- pois quem perde tudo, muitas vezes perde
também a si mesmo; transformado em algo tdo miseravel, que facilmente se
decidird sua vida e sua morte, sem qualquer sentimento de afinidade
humana, na melhor das hipdteses, considerando puros critérios de
conveniéncia. °

Nessas e em muitas outras condigdes o ser humano ¢ privado de suprir suas

necessidades mais elementares, de guiar-se pela sua autonomia, e ja ndo mais se reconhece
~ . 19 . , .

como ser humano dotado de razdo e sentimentos, pois, por vezes, ¢ retirado do ser humano
aquilo que ele tem de humano O homem que vive apenas pela comida conquistada a cada dia,
das sobras dos outros homens, que sente fome, que sente frio por ndo ter um lugar para
abrigar-se, que mora embaixo de pontes, viadutos, favelas, que dorme no chdo duro, que ndo
tem sonhos, que ndo tem planos, que perde a capacidade de reflexdo sobre suas proprias

necessidades, perde também sua dignidade.

A situagdo na qual (sobre)vivem milhares de pessoas hoje, ndo somente no Brasil mas
em varias partes do mundo, ndo ¢ diferente daquela situagdo de desumanidade vivida pelas
pessoas durante os horrores da guerra, pois vivem cada dia sem saber se terdo comida para
viver mais um, se terao saude para enfrentar o frio, o calor, a fome e o abandono. Vivem como
se fossem apatridas, como se ndo tivessem uma nacionalidade, pois o proprio Estado as

abandonou. Tal como descreve Levi:

'8 LEVI, Primo. E isto um homem? Tradugio: Luigi Del Re. 3. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. p. 25.

"% Nesse sentido Comparato diz que “ao dar entrada num campo de concentragdo nazista, o prisioneiro ndo perdia
apenas a liberdade e a comunicagdo com o mundo exterior. Nao era, tdo-sd, despojado de todos os seus haveres:
as roupas, os objetos pessoais, os cabelos, as proteses dentarias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu proprio ser,
da sua personalidade, com a substitui¢do altamente simbdlica do nome por um numero, freqlientemente gravado
no corpo, como se fora a marca de propriedade de um gado. O prisioneiro ja ndo se reconhecia como ser humano,
dotado de razdo e sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaustao.
E, nesse esfor¢o puramente animal, tudo era permitido: o furto da comida dos outros prisioneiros, a delacgdo, a
prostituicdo, a bajulagdo sordida, o pisoteamento dos mais fracos.” COMPARATO, A afirmagdo historica dos
direitos humanos, 1992. p.23
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[...]JE isto um homem? Vocés que vivem seguros em suas calidas casas, vocés
que, voltando a noite, encontram comida quente e rostos amigos, pensem bem
se isto € um homem, que trabalha no meio do barro, que ndo conhece a paz,
que luta por um pedago de pao, que morre por um sim ou por um nao. Pensem
bem se isto ¢ uma mulher, sem cabelos e sem nome, sem mais forga para
lembrar, vazios os olhos, frio o ventre, como um sapo no inverno[...]20

O ser humano, nestas circunstancias, ¢ privado de suas necessidades basicas, e,
portanto, das condi¢des minimas necessarias para continuar vivendo. Segundo Arendt, toda
necessidade estd intimamente ligada a vida, de forma que a propria vida é ameagada, quando
se elimina totalmente a necessidade.”’ As necessidades vitais, como o alimento ¢ a moradia
adequada por exemplo, além de ndo dependerem da vontade, pde em risco a vida quando ndo
atendidas, e reclamam, portanto, a satisfacdo, passando a ser, entdo, conteiido dos direitos

- 22
humanos fundamentais.

A eliminagdo da necessidade obscurece a linha que divide a liberdade da necessidade, a
tal ponto que ja ndo se sabe o que ¢ ser livre e o que ¢ ser for¢ado pela necessidade. Despidos
de uma autonomia da vontade para satisfazer suas necessidades, os pobres, que ndo tem
alimento ou onde morar, sdo considerados como pessoas inferiores, aos quais, na grande

maioria das vezes, ¢ atribuida a responsabilidade pela situagio em que vivem.*

O homem submetido a esse tipo de vida desumana, revirando lixos e morando em
barracos, em baixo de pontes, agiu de acordo com sua autonomia de vontade e escolheu essa
condicdo, ou foi forcado pela necessidade a aceitar uma condi¢do de subcidadania? Nesse
aspecto, Souza define o que ¢ ser gente, afirmando que, em um sentido nao retorico, existem,
na sociedade brasileira, categorias como gente e subgente, cidaddo e subcidaddo, na qual a
desigualdade social em todas as suas propor¢des e formas, especialmente onde o
reconhecimento social dos papéis sociais s3o definidos, condena cerca de um terco da

populagdo 4 uma vida marginal nas dimensdes existencial, econdmica e politica.**

Nesse sentido, além de ter comida e saude, ter um lugar para morar passa a ser de

fundamental importancia na vida de cada pessoa, pois ¢ na privacidade desse lugar que ela

20 LEVL E isto um homem?, 2000, p.9
2l ARENDT, Hanna. A condi¢do humana.Traducdo de Roberto Raposo. 10 e. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2001. p.81

22 ; \ , .. LN
ALFONSIN, Jacques Tavora. O acesso a terra como conteudo de direitos humanos fundamentais a

alimentagdo e a moradia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 94.

» ALFONSIN, O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais & alimentagdo e a moradia.
2003, p. 145

2 SOUZA, Jessé. A construgdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade periférica.
Belo Horizonte: UFMG, 2003. p.178.
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revela sua autonomia de vontade. E onde repousa, onde mantém sua familia, onde se encontra
consigo mesma e satisfaz suas necessidades elementares. E onde, segundo Rosseau, encontra
forcas para enfrentar inimigos perigosos, contra os quais ndo consegue se defender, como as

e . P . . roee Lo 25
debilidades naturais, a infancia, a velhice e as moléstias de todas as espécies.

Torna-se urgentemente necessario que sejam implementadas acdes que respeitem a
dignidade humana protegendo-a de forma completa, relativamente a saude, ao alimento, a
moradia, e que seja feita de forma ampla, j& que a prote¢do da dignidade depende de uma
conjugacdo complexa de aspectos temporais, espaciais, culturais, mas que em qualquer deles a
dignidade seja reconhecida e protegida, que seja buscada como finalidade principal do Estado

Democratico de Direito™® por meio da protecdo juridica da dignidade humana.

1.2 Protecoes da dignidade humana

Para o pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, a dignidade da pessoa
humana, assim como a idéia do direito natural em si, passou por um processo de racionaliza¢ao
e laicizagdo, mantendo-se, todavia, a no¢ao fundamental da igualdade de todos os homens em
dignidade e liberdade, remanescendo desse pensamento o entendimento de que a ordem
juridica que recebe a idéia da dignidade da pessoa humana, parte sempre do pressuposto de
que o homem, independentemente de qualquer circunstancia, é sempre titular de direitos que

devem ser reconhecidos e respeitados tanto pelos outros homens quanto pelo Estado.?’

2 ROUSSEAU, Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens , 2004, p.38.

%6 0 Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o cumprimento de valores de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos cujo fundamento encontra suas bases na harmonia social, considerando-se os valores
supremos os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢
a justica, valores esses que correspondem aos valores da democracia. O Estado brasileiro instituiu o Estado
Democratico de Direito com fundamento na vontade emanada do povo pela assembléia Nacional constituinte,
conforme o artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988, devendo observar, ainda, os seguintes principios: o
da constitucionalidade, o da soberania popular, o da justica social, o da igualdade, o da separacdo de poderes, o da
legalidade e o da seguranca juridica. SAULE JUNIOR. Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico
brasileiro: Ordenamento constitucional da politica urbana. Aplicagdo e eficacia do plano diretor. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1997, p.43-47.

2 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, 2001, p.32-
37
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Por essa razdo, o conceito de dignidade necessita ser construido e reconstruido o tempo
todo de acordo com as transformagdes sociais, no sentido da passagem da definicdo teodrica
para a criagdo de estruturas que a implementem a prote¢do da dignidade humana, para que o
Estado direcione suas acdes de modo a preserva-la, criando condi¢des adequadas para o seu
pleno exercicio e fruicdo, uma vez que nao se sabe até que ponto o individuo ¢ capaz de
realizar, ele proprio, suas necessidades existenciais basicas, como, por exemplo, a aquisi¢ao de
um lugar adequado para morar. Assim, passa a ser a0 mesmo tempo limite e tarefa dos poderes
estatais, bem como de toda a sociedade, de todos e de cada um, proteger a dignidade do

homem.

Essa dupla condicdo de protegdo também sugere, segundo Sarlet, uma dimensao
defensiva e prestacional da dignidade humana, que se manifesta pela autonomia que deve
possuir a pessoa em defender sua dignidade, bem como pela necessidade de sua prote¢ao por
parte da comunidade em que vive e pelo Estado,” podendo, por vezes, a protecio estatal
prevalecer sobre a autonomia individual, e o Estado interferir na seguranca da integridade

fisica da pessoa para protegé-la dela mesma.

Como a dignidade da pessoa esta diretamente relacionada com cada individuo, deve-se
considerar uma dimensao social da dignidade de cada uma e de todas as pessoas, justamente
por serem todos iguais em dignidade e direitos, tal qual prescrito pela Declaragdao Universal

dos Direitos do Homem de 1948.

A Declaracao identifica 0 homem de forma abstrata e genérica, e os direitos a serem
protegidos destinam-se a todos os homens de forma universal. Ela passa a ser, assim, um
marco referencial na prote¢do dos direitos humanos independentemente de nacionalidade e
cidadania.” Disso se pode dizer que a dignidade humana ¢ qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano, uma vez que devem ser consideradas sua igualdade e respeitadas suas
diferengas, que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do estado e da
sociedade, que advém de um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem e

resguardem a pessoa de todo e qualquer ato que resulte em atentado contra sua dignidade.

A sociedade que ndo respeitar a vida e a integridade fisica e moral do ser humano, que
ndo lhe assegurar condi¢des minimas para uma existéncia digna; que ndo limitar o poder; na

qual a liberdade, a autonomia, a igualdade em direitos, a dignidade, e os direitos fundamentais

* SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 2001, p.46-
49.

¥ SAULE JUNIOR, Nelson. 4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2004, p.32
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nao forem reconhecidos e assegurados, ndo tera espaco para a dignidade da pessoa humana, e a
dignidade, entdo, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.”® A nio-proteco
do direito a moradia digna e adequada com a implementacdo de agdes concretas capazes de

promové-la ¢ uma violagdo a dignidade humana.

Considerando que o Estado existe em fun¢do da pessoa humana, e ndo o contrario, pois

o ser humano constitui um fim e ndo um meio da atividade estatal; conforme o afirmativo de

Kant: “ 0 homem ndo ¢ uma coisa; ndo ¢, portanto, um objeto passivel de ser utilizado como

simples meio, mas pelo contrario, deve ser considerado sempre em todas as suas acdes como
».31

fim em si mesmo”;”" verifica-se que a dignidade da pessoa passou a integrar os valores sociais

e o proprio direito e € nessa condigdo que deve ser sempre analisada.

A dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana nao ¢, ela propria, um direito
fundamental, portanto, ndo poderéd ser concedida pelo ordenamento juridico. Mas, quando se
fala em direito a dignidade, estar-se-a referindo ao direito ao reconhecimento, respeito,
protecdo, promoc¢do ¢ desenvolvimento da dignidade. *’E este reconhecimento deve ser
garantido pelo poder estatal, promovendo agdes concretas que visem a protecdo da saude, o

acesso a alimentagdo apropriada e a moradia adequada.

A dignidade da pessoa pressupde, ainda, valores que guiam ndo apenas os direitos
fundamentais, que estdo diretamente ligados a dignidade humana e s3o a0 mesmo tempo as
condigbes para a existéneia dessa dignidade™, mas toda a ordem juridica constitucional e
infraconstitucional, razdo pela qual se justifica que seja caracterizado, conforme reporta Sarlet,
como principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa, ** pois a protecdo da
dignidade da pessoa humana foi reconhecida pela Constituicdo Federal brasileira de 1988

como principio fundamental do Estado Democrético de Direito.

Tendo a Constituicdo Brasileira reconhecido a dignidade da pessoa humana como
condi¢do de fundamento do Estado Democratico de Direito, mesmo que esta dignidade pré-
exista ao direito, o seu reconhecimento e prote¢do pela ordem juridica constituem sempre
requisito para que possa ser tida como legitima e deva ser protegida pelo poder estatal.
Significa que, ao se reconhecer a dignidade da pessoa humana pela ordem juridico-positiva,

ndo se esta afirmando que esta apenas exista na medida em que seja reconhecida pelo Direito,

% SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988, 2001, p. 59
3! KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2002., p.60

32 SARLET, op. cit., p.71.

33 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1991. p.78

3 SARLET, op. cit., p. 73.
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5

pois dependera ainda, de sua efetiva realizacdo e promogdo,”” ao se proporcionar efetivas

condigdes para que os seres humanos possam viver com dignidade.

Nao basta, portanto, o seu reconhecimento apenas. O principio da dignidade humana
deve servir sempre de parametro para a aplicagdo, interpretagdo e integracao nao dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais somente, mas de todo o ordenamento
juridico. Nao basta reconhecer o direito a moradia adequada como direito humano
fundamental, ¢ necessdrio que a moradia esteja acessivel a todos aqueles que pelos seus

proprios meios ndo conseguiram obté-la. Nesse sentido Sarlet diz que:

[...]a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor fundamental exige e
pressupde o reconhecimento e protegdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhes sdo inerentes, em verdade, estar-se-a lhe negando a propria

dignidade.*®

Um dos pressupostos da dignidade ¢ a liberdade. Sem liberdade, seja ela positiva ou
negativa, ndo estara sendo assegurada a dignidade, bem como a igualdade, pois esta também
constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa e garantia da isonomia
de todos os seres humanos, que ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e
arbitrario. A liberdade e a igualdade passam a ser um ideal a ser perseguido, um valor, ou
como refere Bobbio, um “dever ser”.”” E, por essa razdo ndo podem ser toleradas a escravidio,
a discriminagdo racial, por religido, por sexo, ou qualquer ofensa ao principio da igualdade
tanto formal quanto material, exercendo a liberdade, a fungdo de elemento e medida dos
direitos fundamentais, de forma que, qualquer violacdo de um direito fundamental, serd sempre
uma ofensa a dignidade da pessoa, e, portanto, no entendimento de Kant, uma violagdo, pois
quem viola os direitos humanos tenta servir-se das pessoas como simples meios, nao

considerando que devem ser sempre tratadas como fins.*®

% SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢ciio Federal de 1988, 2001,p.69

** SARLET, op. cit., p. 87.

37 Para Bobbio, como teorias filosoficas, as primeiras afirmacdes dos direitos do homem sdo pura e simplesmente
a expressao de um pensamento individual. Pois, sdo universais em relacdo ao contetido, visto que se dirigem a um
homem racional fora do espaco e do tempo, e extremamente limitadas com relacdo a sua eficécia, eis que sdo
propostas para um futuro legislador. BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.29.

3 KANT. Fi undamentagdo da metafisica dos costumes, 2001, p.60
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O principio da dignidade da pessoa humana impde, portanto, limites a atuacao do
Estado, com o objetivo de impedir a violagdo desse principio por parte do proprio Estado e,
ainda, de que deverd o Estado manter como meta a promogao concreta de uma vida digna para
todos.” Assim os homens passam a ter também alguns direitos ¢ nio somente deveres, e 0

Estado, por outro lado, deixa de ter somente direitos e passa a ter também deveres*.

Nesse sentido cabe referir que a concepgao da divisao de publico e privado, originadas
nas codificagdes européias, que asseguravam ao direito privado a prote¢do do individualismo,
da contratacdo e da apropriacdo de bens, cedeu espago aos mecanismos de protecdo dos
direitos humanos contra o proprio Estado, caracterizando-se, conforme menciona Tepedino,

como “as duas faces da mesma moe:da,”41

na qual a superposicdo de espagos publicos e
privados suscitam cada vez mais a redefinicdo de limites e a relativizagdo de conceitos,
especialmente aqueles que dizem relativos ao direito & propriedade territorial privada e a

obrigatoriedade de respeito a fungdo social que esta deve ter.

Com referéncia a importancia dessa relativizagdo, Tepedino diz que “[...]Ja protecao
dos direitos humanos, nos dias de hoje, reclama andlise interdisciplinar, concita o intérprete a
harmonizar fontes nacionais e supranacionais, reformula o conceito de ordem publica, que se

, . .. A . 42
expande para os dominios da atividade econdmica privada.”

Em algumas situagdes, entretanto, na complexidade de interesses que fazem parte do
cotidiano de uma sociedade, a colisdo entre esses interesses torna-se inevitavel, quando
conflitam situagdes juridicas igualmente protegidas como o direito constitucional a
propriedade privada e a intervencdo estatal obrigando o cumprimento da funcdo social,
nascendo o seguinte questionamento: para assegurar a dignidade e os direitos fundamentais de
uma pessoa nao se acaba, por vezes, afetando a dignidade de outra pessoa? Até que ponto a
dignidade da pessoa pode efetivamente ser tida como absoluta, independente de qualquer tipo
de restricdo? Em resposta a esse questionamento, Sarlet diz que apenas o exame em concreto,
considerando cada norma de direito fundamental objetiva e subjetivamente, com a avaliagdao da

natureza e da intensidade da ofensa, fornecerd elementos para uma solucdo

% SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal de 1988, 2001, p. 108
4 Como refere Bobbio, quando diz que quando se fala em concepgdo individualista se quer dizer que o individuo
vem em primeiro lugar, eis que tem valor em si mesmo, e depois vem o estado que ¢ feito pelo individuo, sendo
que existe uma inversdo na relacdo individuo e Estado, o que inverte a relagdo entre direito e dever: “Em relagdo
aos individuos, doravante, primeiro vem os direitos, depois os deveres; em relagdo ao Estado, primeiro vem os
deveres, depois os direitos.[...]Justo € que cada um seja tratado de modo que possa satisfazer as necessidades e
atingir os proprios fins, antes de mais nada a felicidade, que ¢ um fim individual por exceléncia”’BOBBIO, 4 era
dos direitos , 1992, p. 60

4 TEPEDINO, Gustavo.Temas de direito civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.60

42 TEPEDINO, Temas de direito civil. 2004, p.65.
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constitucionalmente adequada, pois cada restricao de direitos humanos resulta em sua violagao
e, portanto, encontra-se vedada pelo ordenamento juridico. Fundamenta que a dignidade da
pessoa humana constitui o reduto intangivel e intocavel de cada individuo, e, assim, a Gltima

fronteira contra qualquer ingeréncia externa. **

Para assegurar que essa “fronteira” seja respeitada e protegida, ¢ necessario que se
formalizem compromissos: os pactos. Os pactos sdo necessarios € se dao por meio da
legislacdo constitucional e infraconstitucional, tanto nacional como internacional, como o sdo
0s pactos internacionais, os tratados, as convengdes e declaracdes, criados para proteger o
homem, ndo somente do poder estatal, mas também dele proprio,* pois a liberdade e a
autonomia que os homens possuem em dirigir suas agdes na tentativa de atingir a satisfacao de
suas necessidades, nem sempre ¢ exercida de modo a respeitar a liberdade e, por conseqiiéncia,
a dignidade dos outros homens. Os homens, por vontade prépria, ndo se preocupam em
cumprir a funcdo social da propriedade privada para que outros homens também possam ter

acesso a esse direito, com possibilidades de trabalho e moradia adequada.

Nesse sentido, Baumann diz que ter liberdade significa assumir riscos e
responsabilidades que sdo proprios da autonomia, pois se cada homem pode agir livremente e
de acordo com a sua vontade, o medo do risco e do fracasso que esta autonomia pode causar
justifica o horror ao “homem a solta” hobbesiano. Por esta razdo o homem precisa de limites, o
que somente acontece com a forga normativa. Assim, as normas sdo necessarias, para que a

. . . . . . . . 45
liberdade e a autonomia sejam exercidas em respeito as normas da vida em sociedade.

Os pactos tornam-se necessarios, para que os homens respeitem a dignidade dos outros
homens na experiéncia social, condigdo que ndo ¢ atribuida apenas a sociedade existente ao
tempo de Hobbes, pois, pelo que se pode observar na sociedade moderna, valores como a ética
e o reconhecimento do outro podem estar se perdendo em um mundo globalizado, em uma
sociedade que se transforma constantemente. Nesse sentido se discute se a fase na qual se vive
na atualidade ainda ¢ modernidade, ou se esta j& estd ultrapassada e se estd vivendo uma pos-

modernidade.

 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2001,
p.133-138.

* com Hobbes surge uma forma de pensar, entendendo que o homem no seu estado natural é mau, que “o
homem ¢ lobo do homem”, fundado na maxima ‘“cada um nao faga aos outros o que ndo gostaria que fizessem a
si”. HOBBES, Thomas Leviatd. In: Os pensadores.Tradugdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da
Silva. 4 ¢. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 75-76

 BAUMANN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugio de Plinio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. p.27.
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Na verdade, vive-se um periodo de incertezas no qual os conceitos antigos mudaram,
mas ainda ndo se tem novos conceitos para substitui-los, como o que ocorre com o conceito de
dignidade, assim como com outros conceitos, como, por exemplo, de fun¢do social da
propriedade, de familia, de contratos, os quais passam a depender de varias contingéncias

espago-temporais.

Conforme refere Stein, a modernidade terminou como periodo historico, mas talvez nao
tenha terminado em nivel de ciéncia, de conhecimento, de possibilidade de transformacao.
Segundo ele, a sociedade moderna esta no vazio da transicdo de momentos, mas ndo suporta

. ~ ~ . . ~ 4
este vazio, entdo “[...]Jsomos seres do ndo mais e do ainda ndo”.*

Por outro lado, Alberoni nao acredita que a cultura moderna tenha se encaminhado para

veqe 47 ~ . ., o~ . . ,
o niilismo,”" uma vez que o que ndo existe mais ¢ uma tradicao indiscutivel sobre as verdades
e os fundamentos, ja que a propria sociedade se reinventa por meio dos movimentos sociais,
recriam-se valores, normas, regras e leis, permitindo que a sociedade se esforce para propiciar

a todos uma casa, um salario, uma vida confortdvel, um trabalho digno, escolas, abrigos48.

O homem moderno ¢ ser incapaz de parar e ficar parado ndo pelo adiamento da
satisfacdo, mas pela impossibilidade de atingir a satisfacdo, visto que esta pode ser reinventada
o tempo todo, de forma que, ser moderno ¢ estar sempre a frente de si mesmo, sempre em
busca de uma nova satisfacdo. Mas, se esta busca faz com que o homem se adapte as
transformagdes da sociedade, por outro lado pode remeté-lo a uma situagdo de soliddo, de
desencontro consigo mesmo € com o outro, na qual, muitas vezes, as pessoas sentem-se
sozinhas em meio a uma multiddo e constatam que no mundo dos individuos hé apenas outros

individuos.

Nesse sentido, pode-se dizer que a liberdade, a autonomia, a felicidade, sdo problemas
individuais, mas ao mesmo tempo também sdo problemas coletivos, na medida em que os
individuos se reconhecem no outro. Por essa perspectiva, Alberoni questiona se o ser humano
pode pretender que exista um ponto de obervagdo mais alto em um rochedo de onde se observa
o rio correr, ou se todos estdo imersos no rio, aceitando as ondas da corrente que arrasta a

todos. Para ele “[...Jestamos no mundo, somos parte do mundo, o nosso corpo ¢ o mundo. E ao

* STEIN, Ernildo.Epistemolégica e critica da modernidade. 3 ed. Tjui: Unijui, 2001, p. 31

47 Para Alberoni o niilismo para a cultura é a falta de fundamento para fatos novos. ALBERONI, Francesco.
Valores: o bem, o mal, a cultura, a vida. Tradugdo de Y. A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 54.

48 ALBERONI, Valores: o bem, o mal, a cultura, a vida. 2000, p. 54-55.
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mesmo tempo, como individuos, somos langados no mundo.”* Entdo, os problemas de um

individuo sdo problemas de todos.

Reconhecendo-se no outro, o individuo passa a descobrir que a dignidade do outro € ao
mesmo tempo a sua propria dignidade, pois o respeito que o ser humano deve dispensar ao
outro ¢ o mesmo que o outro deve ter por ele. Quando observa uma pessoa ou uma familia
inteira morando em barracos, favelas, em casas feitas de papelao o ser humano nao fica alheio,
reconhece-se naquele que esta nessa situagdo e, imaginando-se em seu lugar, sofre por saber o

quanto degradante ela é.

E nessa dimensdo que a dignidade humana deve ser protegida, a fim de que cada pessoa
possa agir de acordo com a sua autonomia de vontade com respeito as diferencas desta
autonomia, para que ndo seja forcada a comportarem-se como os seres irracionais ao satisfazer
apenas os instintos, saciando a fome e a sede. A prote¢do a dignidade compreende muito mais.
Compreende a prote¢do do ser humano real e concretamente em todas as situacdes,
reconhecendo-se o sofrimento pelo qual passa um idoso, uma crianca, um deficiente fisico ou
mental, morando sob uma ponte, sob um viaduto, em um barraco de uma encosta qualquer

prestes a desmoronar, sentindo frio, fome, sede.

4

A protecdo da dignidade ¢ a prote¢do ndo apenas da vida, mas da vida em sua
plenitude, e isso inclui uma vida feliz. A moradia ¢ apenas um dos muitos aspectos atribuiveis

a concretizagdo da dignidade, mas ¢ tdo importante e essencial quanto os demais.

1.3 Dignidade humana e moradia

A protecdo da dignidade humana deve efetivar-se em varios aspectos: naqueles que
dizem respeito a satde, alimentagdo, educacdo, lazer, moradia, os quais envolvem uma
complexidade de situacdes e peculiaridades. Embora igualmente importantes e essenciais,
analisar-se-4 neste trabalho aqueles que dizem respeito a moradia, pois a moradia tem estreito

relacionamento com os demais aspectos: ndo se pode ter saude, alimentagdo, educagdo e lazer

9 ALBERONI, Valores: o bem, o mal, a cultura, a vida. 2000, p. 16-19.
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adequados sem a existéncia de uma moradia igualmente adequada, de forma que inexiste a

dignidade humana sem o direito a moradia.

Nas questdes de moradia, o poder constituinte da sociedade brasileira, ao elaborar a
Constituicao Federal de 1988, deixou transparecer de forma clara e inequivoca a intengdo de
outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas que sdo embasadas e informativas
de toda a ordem constitucional, com normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
que, juntamente com os principios fundamentais, integram a esséncia da Constituicdo
Federal.”® Assim, o principio do respeito pela dignidade da pessoa humana passou a ser o

nucleo para onde devem convergir todas as agdes da atividade Estatal.

O direito a moradia, tendo presente o seu conteudo social, consagrado no
constitucionalismo patrio, coloca-se em dimensdo inerente a dignidade humana, considerando
que a falta de uma moradia adequada, ou mesmo de um espaco fisico adequado para o
exercicio da atividade profissional, evidentemente acaba, em muitos casos, comprometendo
gravemente 0s pressupostos basicos necessarios, para que se possa ter uma vida digna.’!
Assim, a manutencdo da propria vida, com provimento de alimento e moradia, sdo
reconhecidos constitucionalmente por meio da introducgdo feita ao rol de Direitos Sociais no

art. 6°, da Constituicao Federal, pela Emenda Constitucional n°26 de fevereiro de 20002,

Mesmo reconhecida como direito integrante da dignidade humana, garantido
constitucionalmente, muitas pessoas ndo possuem moradia digna, o que faz com que se
perceba que o estado de pobreza em que muitos individuos se encontram atualmente, sem ter
condi¢des de obter o necessario para sua manuten¢do digna, ndo ¢ sempre uma opgao propria,
resultado do exercicio da autonomia de vontade. * Nem sempre as pessoas sdo pobres por
opcdo, porque assim desejaram viver. Com excecdo de algumas pessoas, ou alguns grupos
sociais que optam por uma vida destituida de bens materiais, na grande maioria das
sociedades, os pobres sdo pobres, porque foram colocados nessa situagdo por um sistema

social que os exclui em todos os sentidos que possa ter a palavra “exclusao”.

Um bem como a terra, que ¢ um bem comum da humanidade, por exemplo, que ndo

deixa de ser necessario por ser considerado mercadoria, por ter valor econdmico, mas que

' SARLET. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢ciio Federal de 1988, 2001,p.62

>! Ibidem, p. 91.

**Conforme consta na Constituigdo Federal, Capitulo II, dos Direitos Sociais: “Art.6°. sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.”, referido por ALFONSIN, O acesso a

terra como conteudo de direitos humanos fundamentais a alimentag¢do e a moradia, 2003, p. 36.
>3 Ibidem, p. 58.
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possui um valor universal e comum, que exige que o respeito ao seu valor de troca ndo seja
priorizado em relagdo ao seu valor de uso, conjuga valores e interesses superiores aos bens

puramente patrimoniais.

Muitas sdo as normas que consagram o direito a moradia digna como direito
fundamental inerente a pessoa humana, e, portanto, constitutivo de sua dignidade humana,
tanto que o ordenamento juridico, por diversas normas consagra o direito a moradia como
parte do rol dos direitos humanos a serem assegurados a todas as pessoas, como previsto pela

Constitui¢do Federal brasileira de 1988

Vérias sdo também as normas infraconstitucionais que apresentam instrumentos
destinados a assegurar a concretizacao do direito a moradia digna como direito fundamental
inerente a pessoa humana, especialmente nos centros urbanos, conforme o previsto pelo

Estatuto da cidade.”

\

No plano internacional, varias normas consagram o direito a moradia digna como
direito fundamental inerente a pessoa humana, e, portanto, constitutivo de sua dignidade, como
se pode vislumbrar a protecdo hd muito tempo consagrada na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948°°; ainda, no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais de 1966°; na Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

3% Consta no texto Constitucional brasileiro, Titulo II Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo II, “ Art.6°
Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma dessa Constituigdo”, conforme
relata ALFONSIN, O acesso a terra como conteudo de direitos humanos fundamentais a alimentagdo e a
moradia, 2003, p. 70.

> Conforme disposto pela Lei 10.257/2000, Estatuto da cidade: “Art. 2° A politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes;”....”Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de
até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano
ou rural”......”Art. 21. O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno, por
tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartorio de registro de imoveis”
BRASIL, Lei Federal n° 10.257 de 2000, Estatuto da cidade.. 8.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

%6 Conforme consta no texto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no art. 25° “Toda a pessoa tem
direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente
quanto a alimentac¢do, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais
necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias independentes da sua vontade.” DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM(1948). Disponivel em
www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm. Acesso em (10/jun./2007).

57 Consta no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conforme o art. 11 “ Os Estados-
partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para
sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas
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Discrimina¢do Racial de 1965°%; na Convenc¢do sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagio da mulher, de 1979°; na Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989°; na
Declaracao sobre Assentamentos Humanos de Vancouver de 1976, na Agenda 21 sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento de 199261,e na Conferéncia do Habitat I em Estambul, 1996%.

Na Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992 e na Declaragdo de
Estambul sobre Assentamentos Humanos de 1996 foi reconhecido o direito a moradia digna
como direito humano a ser protegido, assegurado, e reconhecido. E, ainda, foi reconhecido o
estado de posse como direito humano fundamental inerente a todas as pessoas e que deve ser

valido para todos os sem-teto do mundo®.

condi¢des de vida”PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
(1966). Disponivel em (www.aids.gov.br/legislacdo/vol.1.htm.). Acesso em (10/jun./2007).

*¥Conforme a convencdo Internacional sobre eliminacdo de todas as Formas de Discrimina¢do Racial de 1965,
ratificado pelo Brasil em 27 de marco de 1968: “Artigo 4°. [...]1. Direitos econdmicos, sociais ¢ culturais,
principalmente: [..]direito a habitagdo;[..]"CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE A ELIMINACAO DE
TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO RACIAL(1968) Disponivel em (http://dhnet.org.br/direitos),.
Acesso em 10/junh./2007)

> Conforme Convengio Sobre a eliminagdo de todas as formas de Discriminagio da Mulher de 1979: “Artigo 14-
[..] 8. gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitac¢@o, dos servicos sanitarios, da
eletricidade e do abastecimento de 4gua, do transporte e das comunicagdes”. CONVENCAO SOBRE A
ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO DA MULHER(1979) Disponivel em
http://www.dhnet.org.be/direitos). Acesso em (10/junh./2007).

50 Conforme a Convengdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de
1990: “Artigo 27.-[..] 3. Os Estados-partes, de acordo com as condi¢des nacionais e dentro de suas possibilidades,
adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo
esse direito e, caso necessario, proporcionardo assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que
diz respeito a nutri¢do, ao vestuario e a habitagio[...]”. CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
(1989). Disponivel em (http://www.mma.gov.br/index). Acesso em (10/junh./2007)

S'Conforme Agenda 21 sobre Meio ambiente e Desenvolvimento, 1992 Capitulo 7: “7.6. O acesso a habitacio
segura e saudavel ¢ essencial para o bem-estar fisico, psicoldgico, social e econdmico das pessoas, devendo ser
parte fundamental das atividades nacionais e internacionais. O direito a habitagdo adequada enquanto direito
humano fundamental estd consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Apesar disso, estima-se que atualmente pelo menos 1 bilhdo de
pessoas ndo disponham de habitagdes seguras e saudaveis e que, caso ndo se tomem as medidas adequadas, esse
total terd aumentado drasticamente até o final do século e além”. AGENDA 21(1992). Disponivel em
(http://www.mma.gov.br/index). Acesso em (10/junh.2007).

62 Conforme A declaracio de Estambul sobre os Assentamentos Humanos, na conferéncia das Nagdes Unidas
sobre os assentamentos Humanos, em Estambul, Turquia, 1996: “Vivienda adecuada para todos -39.
Reafirmamos nuestra determinacion de garantizar progresivamente el ejercicio pleno del derecho a una vivienda
adecuada, segun lo previsto en los instrumentos internacionales. A ese respecto, reconocemos que los gobiernos
tienen la obligacion de lograr que la poblacion pueda conseguir una vivienda y de proteger y mejorar las
viviendas y los vecindarios.[...] - 60. Una vivienda adecuada significa algo mas que tener un techo bajo el que
guarecerse. Significa también disponer de un lugar privado, espacio suficiente, accesibilidad fisica, seguridad
adecuada, seguridad de tenencia, estabilidad y durabilidad estructurales, iluminacion, calefaccion y ventilacion
suficientes, una infraestructura basica adecuada que incluya servicios de abastecimiento de agua, saneamiento y
eliminacion de desechos, factores apropiados de calidad del medio ambiente y relacionados con la salud, y un
emplazamiento adecuado y con acceso al trabajo y a los servicios basicos, todo ello a un costo razonable[...]”.
DECLARACAO DE ISTAMBUL SOBRE OS ASSENTAMENTOS HUMANOS.(1996) Disponivel em
(http://www.unicrio.org.br?ONUtextos.php.). Acesso em (10/jun./2007).

3ALFONSIN, O acesso a terra como conteudo de direitos humanos fundamentais a alimentagdo e a moradia.,
2003. p. 82
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As declaracdes nao impdem obrigagdes legais, diferentemente do que ocorre com os
tratados e convengdes que possuem natureza vinculatdria, mas, por outro lado, impdem
compromissos politicos. A adesdo de um Estado a uma declaracdo de direitos humanos
significa reconhecer os individuos como sujeitos de direitos e a assun¢do de obrigagdes no
plano internacional, visto que, em se tratando de direitos humanos, existe uma forte tendéncia
em se considerar que as regras de direito internacional estdo acima das regras de direito interno
por expressarem uma ética universal, pois a protecdo da dignidade da pessoa humana deve ser
a finalidade ultima e a razdo de todos os sistemas juridicos.**

A Constituicdo Federal brasileira adota o principio da prevaléncia dos Direitos

Humanos, conforme paragrafo 2° do art.5° *-%

, € adere a todos os tratados e convengdes que
versem sobre os direitos humanos, devendo respeitar e aplicar as normas destes tratados, o que
confere as normas que protegem os direitos humanos aplicacdo imediata, sem necessidade de

regulamentac¢do infraconstitucional.

Considerando o que dispdoe a Constituigdo Federal a respeito dos Direitos

Fundamentais, e em cumprimento ao principio constitucional de que a propriedade territorial
. . 67 ~ . .

deve atender os seus fins sociais’’, € que ndo se pode ter uma vida digna sem ter um teto para

morar, o poder publico deve encontrar formas para efetivar os direitos fundamentais garantidos

64 COMPARATO, 4 afirmagdo historica dos direitos humanos, 1992., p.. 61

65 Conforme o art.5°, § 2: “Os direitos e garantias expressos nesta constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”BRASIL, Constitui¢do federal de 1988. 8.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003.

5 Entretanto, a Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, por ter inserido o paragrafo terceiro ao
artigo 5°, estabelecendo que os tratados e convengdes devem primeiramente ser aprovados em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, ndo tendo assim aplicacdo imediata,
abre a discussdo de que houve retrocesso na aplicagdo das disposigdes constantes nos tratados internacionais,
tornando a eficacia destes de maior dificuldade no ordenamento brasileiro. Para Flavia Piovesan, os tratados que
versem sobre direitos humanos, possuem hierarquia superior a todos os demais tratados, pois possuem como
objetivo a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, de maneira que devem ser considerados com a
mesma hierarquia das normas constitucionais, conforme o disposto no art. 5°, paragrafo 2° da Constituigdo
Federal. Para ela, basta verificar que pela interpretagdo sistematica do texto constitucional, pode-se entender que
o mesmo diz que "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." Por esta razdo, os direitos e garantias fundamentais provenientes de tratados e convengdes internacionais
que venham a aumentar o rol dos direitos ja expressos na Constituicdo Federal, passam a ter a mesma hierarquia
daqueles tratados e convencdes que ja foram consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo assim
aplicacdo imediata. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2 e. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.44-
48. De forma que o artigo 3° incluido pela Emenda Constitucional n° 45, deve ser aplicado apenas a outros
tratados e convengdes, como aqueles que dizem respeito as relagdes comerciais, por exemplo.

57 Conforme o disposto no art. 5°, XXIII: “a propriedade atendera a sua fungio social”. BRASIL. Constitui¢cdo
Federal de 1988, 2003.
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pela Constitui¢io Federal®, desenvolvendo politicas piblicas que resolvam parte das questdes

habitacionais.

A Constitui¢do Federal, nos artigos 182 e 183, dispde a respeito da politica urbana,
determinando que a politica de desenvolvimento urbano a ser executada pelo poder publico
municipal deveria seguir as diretrizes fixadas em lei posterior. Nesse sentido, o Estatuto da
Cidade passou a determinar as formas de ordenar o desenvolvimento urbano em atendimento
as funcdes sociais da cidade, apresentando instrumentos uteis na promog¢do do direito a
moradia adequada e, consequentemente, a prote¢do dos direitos humanos fundamentais. Um
desses instrumentos é o direito de superficie, sob novas perspectivas, a ser concedido,
justamente com a finalidade de promover e possibilitar a aquisicdo formal da moradia
adequada a um custo acessivel a grande parcela daqueles que ndo conseguiram, ainda, ver
assegurado esse direito fundamental, como se terd oportunidade de verificar em momento

oportuno.

Na promog¢ao e protecao dos direitos fundamentais, especificamente no direito a
moradia como direito fundamental, a Unido, os estados-membros e os municipios possuem
responsabilidades constitucionais, visto que a efetividade do direito a moradia, consagrado
pela Constitui¢do Federal brasileira, possui aplicagdo imediata, j4 que € norma vinculatoria
auto-aplicavel e gera para os agentes do Estado a obrigacdo de implementarem formas e
medidas, para que as pessoas tenham respeitado o direito a moradia, o que acarreta para a
Unido o dever de reconhecer e dar efetividade ao direito a moradia digna, pois tem
competéncia privativa para disciplinar sobre o direito a moradia e a propriedade, por meio de
politicas habitacionais com o apoio do ministério das cidades e dos recursos financeiros da

) A 69
Caixa Economica Federal.

Da mesma forma, os estados-membros podem dispor de legislagdo sobre politica
habitacional com base no disposto pela Constituicdo Federal, por meio de instrumentos e
programas de interesses sociais. E, ainda, os municipios que, possuindo competéncia
privativa, sdo os principais entes federativos responsaveis em promover a politica urbana e
ordenar as funcdes da cidade, de modo a garantir que as propriedades territoriais urbanas

cumpram com suas fungdes sociais’ . A eles foi atribuida constitucionalmente a tarefa de fazer

6% Conforme o art. 23 : “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]
IX- promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico”. BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988,2003, p. 19-20.

% SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.198

" Ibidem, p.200- 204.
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cumprir as fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas por meio de politicas publicas
na gestdo das cidades e de instrumentos de repressdo ao abuso do direito de propriedade
territorial, como a cobranga de imposto predial e territorial urbano (IPTU) progressivo e da
desapropriacdo, além de varios outros instrumentos disponiveis, conforme, também, sera
verificado no decorrer deste trabalho, tudo para garantir que seja respeitado o direito de todos a

um espaco territorial e, em assim, moradia.

As discussdes a respeito da necessidade de protecao do direito a habitacdo, como forma
de se construir cidades sustentaveis e de se promover a universalizacdo dos direitos humanos
com melhor distribui¢do de riquezas, valorizando principios de igualdade nas diversidades
sociais, também foram objeto dos varios Foruns Sociais Mundiais, ocorridos anualmente a
partir do ano de 2001, dos quais a cidade de Porto Alegre, Rio Grande do Sul, teve a honra de
sediar quatro.’'Isso demonstra que as preocupagdes com os direitos humanos e, por
conseqiiéncia, com o direito a habitacdo, como forma de se promover a vida plena e feliz
apesar das diversidades culturais, sociais, geograficas entre os povos, continuam sendo tema de
constantes debates, visando que, efetivamente, se cumpram os tratados, convencdes e

declaragdes que reconhecem como direito humano o acesso a moradia digna.

Além das normas nacionais ou internacionais, o espaco para o debate na sociedade a
respeito do reconhecimento e protecao do direito a moradia digna por varios atores sociais fez
com que o clamor popular daqueles que sdo diretamente atingidos pela nao-efetivagao de seus
direitos humanos fundamentais, entre eles o direito de morar dignamente, buscassem a
efetivagdo e a protecdo desse direito por meio da unido de interesses comuns, legitimados
pelos movimentos sociais, pelas comissoes de direitos humanos, pelas organizagdes urbanas e
rurais que ndo-conformados com a situacdo de humilhacido e degrada¢do da pessoa humana,

fazem com que nasca nas ruas uma nova forma de se fazer o direito.

"' O primeiro Forum Social Mundial aconteceu no periodo de 25 a 30 de janeiro de 2001, na cidade de Porto
Alegre/RS), e entre suas varias tematicas a conferéncia sobre o acesso a riqueza e a sustentabilidade tratou do
acesso a habitagdo como forma de construir cidades sustentaveis ¢ de promover a universaliza¢do dos direitos
humanos. O segundo Forum Social Mundial aconteceu de 31/10 a05/02 de 2002, também na cidade de Porto
Alegre/RS,, e entre suas varias tematicas foi apresentada a conferéncia sobre a produgfio de riquezas e
reprodugdes sociais, na qual as cidades e as popula¢des urbanas tiveram enfoque especial. O terceiro Foérum
Social Mundial aconteceu no periodo de 23/01 a 28/01 de 2003, também na cidade de Porto alegre/RS, cuja
conferéncia sobre principios e valores de direitos humanos, diversidade e igualdade trouxe como enfoque especial
a necessidade do pleno acesso a habitagdo. O quarto Féorum Social Mundial aconteceu de 16/01 a 21/01 de 2004,
aconteceu em Mumbai na India, e entre diversos temas foi tratado a respeito da discriminagdo, dignidade e
direitos humanos. O quinto Férum social Mundial aconteceu de 26/01 a 31/01 de 2005, novamente na cidade de
Porto Alegre/RS, e entre os varios temas tratou-se de direitos humanos e dignidade para um mundo mais justo e
igualitario. E por fim, o sexto e ultimo Férum Social Muncial, aconteceu de forma policéntrica ,de 19 a 23 /01 de
2006, em Mali na Africa; de 24 a 29/03 no Paquistdo, na Asia, e Caracas na Venezuela.cujas tematicas também
trataram de direitos humanos, desigualdade e governos. FORUM SOCIAL MUNDIAL. Disponivel em
www.forumsocialmundia.org.br/memoria. Acesso em ( 20. jan. 2007).
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A luta por transformagdes sociais, que se verifica nas praticas de mobilizagao pelo
direito a moradia e pelo pleno desenvolvimento da cidadania, tornam os movimentos sociais
novos sujeitos constitutivos de direitos, que t€ém seu espaco de manifestagdo nas ruas, e por

esta razio chamados: “direito achado na rua.””

Decorre da possibilidade da existéncia de um
pluralismo juridico” que admite, no espago social, a existéncia de outros direitos que nio

aqueles exclusivamente postos pela acdo do Estado’.

Assim, quando os direitos ndo sdo reconhecidos pelo sistema juridico oficial, ou ndo-
oficial, ou quando reconhecidos ndo sdo garantidos e efetivados, a unido de esfor¢os na busca
da efetivacdo dos mesmos por parte da sociedade vai fazer com que se produza o direito. Esta
luta se trava, por vezes, a0 mesmo tempo e em varios setores da sociedade. O direito a moradia
¢ apenas uma das varias configuracdes destas lutas, que a medida que acontece vai se
aprimorando. Nao basta a garantia aos cidaddos de uma moradia: o direito de morar deve ser

garantido de forma digna.

1.4 Moradia digna: uma moradia em construc¢io

O direito a moradia tem como fonte o direito que toda pessoa tem a um nivel adequado
de vida compativel com aquilo que foi assegurado na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, cujos anseios sociais para sua efetivagdo, no Brasil, foram manifestados na

Constituicao Federal de 1988. Momento em que o direito a moradia passou a ser o nucleo

2 Sousa Janior refere-se a rua como o espago publico, lugar simbolico para o protesto , para reivindicar a
dignidade e os direitos. SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. O direito achado na rua: concepgio e prdtica. IN:
Revista Humanidades n°4, vol.8. Brasilia: Edunb, 1992, p 494- 497.

3 Souza Santos explica que existe pluralismo juridico sempre que em um mesmo espago vigoram ordens juridicas
diferentes, fundamentadas em causas econOmicas, raciais, profissionais, etc., € que podem ocorrer em
determinado periodo em casos de ruptura social ou do conflito de classes sobre uma area determinada do
desenvolvimento social, nas quais cria-se um direito interno e informal que vigora em paralelo ou em conflito
com o direito oficial, a exemplo do que acontece nas favelas brasileiras em razdo da ilegalidade coletiva
relacionada com a habitacdo, cuja autonomia, em relacdo ao direito oficial, é gerida pelas associa¢des de bairro.
SANTOS, Boaventura de Souza. Notas sobre a historia juridico-social de Pasdrgada. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura . Acesso em (22/dez./2006).

* SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Um direito achado na rua: o direito de morar. IN: Curso de extensio
universitaria a distincia: introdu¢do critica ao direito, série o direito achado na rua . V.1. 4 e.d. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1993. p. 34
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central do direito as cidades sustentaveis, pois envolve dois direitos fundamentais a serem

constitucionalmente respeitados: o direito do acesso  terra e o direito do acesso a moradia.”

Segundo Fernandes, a fundamentagao do direito a moradia digna como direito humano
encontra sua justificacdo em uma fundamentacdo ética, visto que suas exigéncias e
configuragdes sdao derivadas da dignidade humana. Nesse sentido, segundo Fernandez, o

direito a moradia digna pode ser considerado como um direito moral’®

, pois possui um
conteudo limitado por valores relativos a dignidade da pessoa humana que estdo intimamente

ligados a idéia de igualdade.

Diz Fernandes que os valores e exigéncias morais e racionais dos direitos do homem
giram em torno da idéia basica de dignidade humana e sdo representados pela seguranca,
liberdade e igualdade. Dessa idéia derivam valores que vao fundamentar os distintos direitos
humanos: 1. os direitos pessoais e direitos de seguranca correspondem o valor da seguranga,
que estdo ligados a idéia de dignidade humana e expressam direitos da pessoa considerada
como individuo auténomo, livre e responsavel, como o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade de pensamento, a honra, a fama, as garantias processuais; 2. do valor de liberdade se
deduzem e se encontram em seu fundamento os direitos de liberdade ou direitos da pessoa
como cidaddo, membro de uma sociedade politica ou do Estado, que envolvem liberdade
negativa e positiva, liberdade de associagdo e de participagdo politica; 3. do valor da igualdade
se derivam os direitos de igualdade sécio-econdmicos e culturais, que ampliam a igualdade
formal, convertendo-se em igualdade substancial, que sdo os direitos da pessoa como
trabalhador; e, ainda, que da idéia de igualdade deve-se considerar que existem significados
distintos para a desigualdade, bem como vérios tipos de desigualdade: desigualdades sociais,

culturais, de oportunidades, etc.”’

" SAULE JUNIOR, 4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.218

’® Fernandez usa o termo “direitos morais” para descrever a sintese entre os direitos humanos entendidos como
exigéncias éticas e os direitos humanos entendidos paralelamente como direitos. Com a qualificagdo como
”morais,” ’representa a idéia de uma fundamentagdo ética como limitagdo ao nimero e contetido dos direitos
contidos dentro do conceito amplo de direitos humanos, pelo que tenta demonstrar que somente os direitos
morais, entendidos como os direitos estreitamente ligados a idéia de dignidade humana, podem ser considerados
como direitos humanos fundamentais. A expressdo “direitos”, apenas, expressa a idéia de que os direitos humanos
andam entre as exigéncias éticas e os direitos positivos, e também que a necessidade de que para sua realizagdo os
direitos humanos estejam incorporados ao ordenamento juridico significa que a cada direito humano deva
corresponder paralelamente um direito juridico, positivado. Entende ele que a fundamentacdo ética dos direitos
humanos fundamentais baseia-se na consideragdo destes como direitos morais, entendidos como o resultado da
vertente ética e juridica. Acredita ele que esta fundamentacdo dos direitos humanos permite o afastamento da
polémica entre jusnaturalismo e positivismo na fundamentacdo dos direitos humanos. FERNANDEZ, Eusébio.
Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1991, p. 108-109

" FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la Jjusticia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1991, p. 122-123
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Inimeros motivos fazem com que as pessoas nao possuam uma moradia digna, mas,
independentemente do motivo, ter moradia digna €, portanto, um direito moral, cujo contetido,
reconhecido tanto nacional quanto internacionalmente, deve ser protegido, pois ¢ revestido de
uma racionalidade propria, visto que ¢ de essencial importancia para a sobrevivéncia do ser

humano e da propria sociedade.

Para Fernandez, uma teoria contemporanea dos direitos humanos deve partir do fato de
que existe uma estreita conexdo entre uns e outros direitos, pois os direitos pessoais
representam pouco sem os direitos civico-politicos, e os direitos civico-politicos também
representam muito pouco sem os direitos economico-sociais e culturais. Assim, o exercicio da
liberdade ¢ impensavel sem igualdade moral, juridica e de oportunidades. ® A liberdade,

portanto, pressupde o direito de poder fazer escolhas.

Em conformidade com a Agenda Habitat que reconheceu o direito & moradia como
direito humano, a prote¢do ao principio da dignidade humana nas questdes habitacionais
envolve elementos a serem objetivamente considerados, ou seja, ndo ¢ qualquer teto, qualquer
moradia que pode ser considerada como moradia digna, mas somente aquela que apresente

algumas caracteristicas minimas passiveis de, concretamente, se poder verificar.

Para Saule Junior, o direito a moradia ndo pode ser interpretado como o fornecimento
apenas de um telhado qualquer sobre a cabeca, mas como o direito a um lugar que proporcione
a vida em paz, longe de conflitos armados; com seguranca de que a posse desse lugar sera
mantida de forma pacifica, sem violéncia fisica ou moral; onde se tenha dignidade, sem risco
para a saude e para a vida, livre da ameaga de desmoronamentos, enchentes ou outros abalos.
“O direito de toda pessoa humana a um padrao de vida adequado somente sera satisfeito com a

. - .. . 79
satisfacdo do direito a uma moradia adequada”.

Conforme o que dispds a Comissdo de Assentamentos Humanos e Estratégia Mundial
para Moradia, a moradia adequada deve ser provida de privacidade, iluminagdo, ventilacao,
infra-estrutura basica, ter localiza¢do que permita o acesso ao trabalho e aos servigos basicos e

ter um custo razoavel.

Como essa adequacdo envolve elementos de grande subjetividade, de acordo com
espaco ¢ tempo na identificagdo do que seja realmente uma moradia adequada (quanta

privacidade, quanta luz, quanta ventilagao, que tipo de infra-estrutura, etc.), € necessario que

78 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1991, p. 124.
" SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 102/124/133
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sejam analisados outros fatores para determina-la, como os fatores sociais, econdmicos,
culturais, climaticos, ecologicos, do que se pode entender que o conceito de moradia digna esta
em constante construgdo, pois depende sempre do contexto social a ser analisado. Entretanto,
alguns aspectos sdo comuns em quaisquer dos referidos contextos singularmente considerados.
Logo, sob alguns aspectos especificos, qualquer que seja a cultura, a sociedade, o clima, estes

devem estar sempre presentes, para que a moradia possa ser considerada adequada.

Conforme exemplifica Saule Junior, sdo eles: a seguranca juridica da posse, na qual
seja garantida a prote¢do legal contra despejo forcado, perturbacdes e ameacas de qualquer
natureza contra a posse pacifica; a disponibilidade de servigos, materiais, beneficios e
infraestrutura, como agua potavel, energia elétrica, instalagcdes sanitarias, local adequado para
armazenamento dos alimentos, esgoto e servigos de emergéncias; os gastos sejam suportaveis:
que os gastos relacionados a moradia, como despesas com ilumina¢do, 4gua e manutengdo da
moradia sejam proporcionais a renda do seu morador; a habitabilidade: que a moradia possua
protecao contra o frio, a umidade, o calor, a chuva, o vento e que esteja livre de vetores
transmissores de doencgas; a acessibilidade: seus habitantes devem ter um acesso facil a ela,
especialmente os idosos, as criangas, os deficientes fisicos e mentais; a localizacdo: que esteja
localizada de forma a permitir o acesso a oportunidades de emprego, a transportes, a servigos
de saude, escolas, creches; a adequagao cultural: a maneira da construcao deve estar adequada
a tradigdo cultural do seu morador.*® Torna-se necessario, portanto que sejam implementas
politicas publicas e privadas no sentido de que se possa proporcionar moradia com essas
condi¢des basicas. Isso vai se fazer possivel com o uso racional do solo urbano e da
possibilidade de construgdo dessas habitacdes com preco reduzido por meio da utilizacao de

instrumentos eficazes como o direito de superficie.

A Agenda Habitat define como moradia adequada, portanto, a que ¢ sadia, segura,
protegida, acessivel, disponivel e inclui servigos, instalagdes e comodidades basicas, liberdade
frente a discriminagdes de moradia e seguranca juridica da posse. O respeito ao direito a
moradia somente se concretiza, quando todos tém uma habita¢cdo adequada: “A pessoa humana
somente tem uma vida digna, quando a sua moradia oferece condi¢cdes adequadas para si e sua

1 . . , . A . 1
familia, nos aspectos fisico, psicoldgico, econémico e social”.®

O direito a moradia digna deve ser adaptavel, ainda, a grupos sociais e culturais

especificos, como ¢ o caso dos indios. Os indios possuem a tradicdo cultural dos povos

0 SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.105
8 Ibidem, p.124.
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ndmades, ndo ocupando sempre o mesmo espago determinado, contrariamente a tradigdo
cultural dos povos que mantém sua posse normalmente em um mesmo lugar; os povos
indigenas transferem-na de um lugar para outro. Possuem pelo seu intimo contato com a
natureza, o costume de em suas casas nao construirem assoalhos. Normalmente suas casas sao
feitas de “chao batido”, que ¢ tipico de sua cultura e que, para outras culturas, ndo se
consideraria este tipo de constru¢do como moradia digna. Assim, a protecdo do direito a
moradia dos indios deve atender e respeitar a tradi¢do cultural, os usos e costumes dos

mesmos.

Outro grupo social e cultural especifico ¢ aquele que diz respeito as populagdes
quilombolas, que possuem uma religiosidade especifica, manifestada em lugares apropriados e
cuja existéncia ¢ de fundamental importancia, para que esses povos possam expressa-la,
devendo haver o reconhecimento do dominio para os remanescentes quilombolas e respeitar a

existéncia desses espagos como parte integrante da moradia.

Segundo Saule Junior, um grande nimero de habita¢des sao inadequadas a garantia da
dignidade humana de seus moradores, por apresentarem caréncia de infra-estrutura, sem agua,
luz, esgoto ou fossa séptica, coleta de lixo; por apresentarem um nimero de moradores por
dormitorio superior a trés; por apresentarem ilegalidade fundidria pois, normalmente, possuem
apenas a posse sem titulo de dominio que lhes atribua seguranca juridica; e, por ndo possuirem
banheiro interno. Fato que faz com que o Brasil possua um déficit habitacional de moradia de
6.655.652 de moradias, sendo 5.414.844 localizadas na area urbana e 1.241.582 em area rural,

. . ) ~ 2
a0 passo que outras 4.580 moradias permaneciam sem nenhuma utiliza¢io no ano de 2000."

Viérios fatores contribuem para que a falta de moradia digna e, por conseqiliéncia, o
déficit habitacional venha aumentando conforme o crescimento populacional. Entre eles esta a
falta de recursos financeiros, impedindo que grande parte da populacdo possa apropriar-se de
um espaco urbano e ainda conseguir sobre ele edificar uma moradia adequada, fato que
contribui para que a apropriagdo regular do solo urbano e a construgdo de uma moradia
adequada aos padrdes minimos, para que se tenha uma vida digna seja, ainda, privilégio de

poucos.

As propriedades urbanas com finalidade de moradia que comportam tais caracteristicas
possuem um valor econdmico determinado por fatores como: a especulacdo imobilidria, a

localizag@o, o potencial de uso, o tipo de construgdo, o acesso a servigos € equipamentos € a

82 SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.332-334.
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uma infra-estrutura complexa que lhes atribui um preco pelo qual poucas pessoas podem
pagar, fazendo com que o solo urbano, e, em conseqiiéncia, a possibilidade de moradia
adequada, acumule-se sob o dominio exclusivo de apenas algumas pessoas. Tudo em fungdo
do prego da terra, do seu valor de troca, ao qual a grande maioria de pessoas pobres nunca tera

21CGSSO.83

A acumulagdo do solo urbano nas maos de poucos, para permitir sua valorizacao
segundo as regras do livre mercado, expropria o direito da grande maioria pobre morar com
dignidade e, em conseqiiéncia disso, expropria seus direitos humanos fundamentais. Sem
recursos financeiros, a maioria da populagdo somente terd acesso a um espaco territorial
urbano para edificar sua moradia por meio da ocupacao informal, pela formagao da vila, da
favela, dos loteamentos irregulares, ndo tendo, portanto, a garantia da seguranga juridica da sua
posse, pois, as ocupagdes continuam sendo vistas como esbulho possessorio, puniveis com
sancdao civil e penal. Seus ocupantes podem, a qualquer momento, serem destituidos
for¢adamente de sua moradia, fato que atribui a essa posse uma inseguranca que contraria a
nova ética urbana, caracterizada por valores de solidariedade e cidadania que objetivam

.. . 84 . ., ~ - . . .
construir cidades mais humanas, ' cujos principios estdao inseridos na ordem constitucional.

Nessas circunstancias, ainda, a localizacdo dos assentamentos informais normalmente
ocorre em locais que oferecem grave risco a saude e, portanto, a vida dos ocupantes, como € o
caso das encostas, dos morros, dos locais sujeitos a alagamentos, fazendo com que estas
pessoas ndo tenham moradia digna, e nem assegurado seus direitos humanos fundamentais,

pois a integridade fisica das mesmas e de suas familias também estd em risco.

Mas de quem ¢ a culpa pelos pobres ndo serem capazes de possuir moradia digna?

SO . A s T I -085
Deles proprios ou de todo o sistema econdmico, juridico e politico que os exclui?

Segundo Souza, existe, nas sociedades que se formam em volta dos grandes centros
urbanos, uma categoria especifica de “subcidadaos”, formada principalmente apds o periodo
de industrializa¢dao ocorrido em 1930, na qual primeiramente os negros libertos e entregues a
propria sorte em uma economia capitalista e burguesa, ndo se adaptaram, pois ndo queriam
mais fungdes degradantes. Pelo seu comportamento reativo e ressentido ndo tinham
oportunidades. Nao se adaptaram ao trabalho livre em uma sociedade competitiva, pois nao

tinham tradi¢do de industridrios, nem de poupadores, ¢ culturalmente ndao tinham ambicao, o

8 ALFONSIN, O acesso a terra como conteiido de direitos humanos fundamentais a alimentagdo e a moradia.,
2004, p. 155

¥ SAULE JUNIOR, 4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. 2004, p. 225

% ALFONSIN, op. cit., p 156.
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que fez com que permanecessem na situagdo de dependéncia. Dependéncia que passou a nao
dizer mais respeito somente a cor da pele, visto que muitos brancos, especialmente os
pequenos produtores rurais, na grande maioria imigrantes europeus e seus descendentes,
também ndo-adaptados, comegaram a deixar o campo e migrar para as proximidades dos
grandes centros, fato que também os incluiu a essa categoria de cidadaos formalmente livres,

mas dependentes socialmente.

Para Souza, a imposicdo da dominagdo social cria nesses cidaddos um habitus, no qual
0s mesmos incorporam comportamentos a partir de uma situa¢ao soécio-econdmica estrutural;
mudando a estrutura da sociedade, muda o tipo de habitus, o qual vai determinar a identidade,
a auto-estima e o reconhecimento social dos cidaddos. Denomina Souza habitus precério
aquele modo de vida que possui o cidaddo ndo-adaptado a nova sociedade, e por esta razdo

C 11 s 86
“subcidadao”.

Esse modo de vida do cidadio ndo-adaptado faz com que se conforme, por vezes, com
sua situacdao e aceite como moradia apenas um teto qualquer para abrigar-se, quando seu
direito a moradia digna compreende muito mais do que isso. A moradia digna deve
proporcionar uma vida confortavel, segura, sadia, para que se possa dizer que estd sendo
respeitada a dignidade humana e protegidos os direitos humanos fundamentais. A constru¢ao
do conceito de moradia digna ndo pode ficar somente ao livre arbitrio do poder politico e
econdmico dominante, mas deve estar submetida aos critérios objetivos apontados pelas
manifestagdes da propria sociedade, pelos movimentos sociais, por meio de todas as formas

que esses tém de expressarem-se. Como as que acontecem nos Foéruns e Conferéncias sociais.

1.5 A nao-efetivacao do direito a moradia digna

Muito embora a Constituicdo Brasileira de 1988 tenha inserido em seu texto a garantia
aos direitos sociais como promessas de modernidade, proprias de um Estado Democratico de
Direito, verifica-se que tais promessas de modernidade, mesmo depois de dezessete anos, nao

foram cumpridas, de forma que se tem no Brasil uma constituicdo forjada em pressupostos

8 SOUZA, Jessé.4 construcdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da modernidade periférica.
Belo Horizonte: UFMG, 2003.p. 189-193.
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proprios de uma democracia social, que consagra uma grande quantidade de direitos, entre eles
os de moradia digna. No entanto, nao se observa a aplicacao dessa constitui¢do e a efetividade

desses direitos.

A linguagem constante no texto constitucional produz a ilusdo de que o Brasil ¢
realmente um Estado Democratico de Direito e que os direitos fundamentais estdo garantidos
pela Constitui¢ao Federal, causando no cidaddo comum a falsa idéia de que todos os direitos
fundamentais estdo sendo cumpridos, numa espécie de terror semantico®’, proprio dos
discursos de persuasdo,*® quando se sabe que os tio “prometidos” direitos, nio estdo sendo, na

verdade, concretizados.

A ndo-efetivagdo dos direitos sociais, em especial os que dizem respeito as questdes de
moradia, prometidos pela Constitui¢do Federal brasileira de 1988, ocorreu em funcao de varias
razdes, seja porque nao foram definidas politicas publicas para implementagdo de programas
de atendimento dos interesses sociais de forma satisfatoria, seja porque o Estado que poderia e
deveria garantir a efetivagdo desses direitos atravessa crises de todas as ordens: crise
institucional, crise funcional e crise politica®. A Constituigdo garante os direitos sociais, mas
ndo consegue efetiva-los; a crise politica, representada pela crise da democracia, cujo sentido
Jj4 ndo existe mais nos mesmos moldes, faz com que os cidaddos percam o interesse pela
participagdo democratica. Para os cidaddos nao basta ter uma constituicdo moderna, social, que
rompeu de vez com o individualismo do Estado Liberal. E necesséario que, de alguma forma, as

garantias previstas por ela, sejam realmente concretizadas.

A expressdo “terror semdntico” foi usada por Phillipsen para explicar que alguns textos sdo elaborados para
parecerem justos e eloqiientes, através dos quais o interesse de dominagdo ¢ mascarado pela linguagem com a
qual a massa dominada passa a concordar. O terror semantico normalmente esta presente em textos religiosos,
textos jornalisticos, textos constitucionais, etc.Refere, ainda, que no predmbulo da Constitui¢do brasileira, pelo
léxico utilizado pode-se perceber um exemplo disso: “Novamente, sao utilizadas palavras de efeito, que aparecem
em expressdes como; “representantes do povo brasileiro”, “estado democratico de direito”, “direitos sociais
individuais”, “liberdade”, “seguranca”, “justi¢a”, etc. Muitas outras expressdes ¢ palavras poderiam ser citadas,
todas dando um tom grandiloqiiente, quase épico, a esse preambulo. A inten¢cdo ¢ a mesma, os autores nao
poderiam deixar de se mostrarem como defensores da justica e da igualdade, mesmo que assim ndo fosse na
pratica.. Muitas dessas palavras incorrem até em outro fendmeno lingiistico: “ O Vazio Semantico”, o que seria
uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”? Sem duvida algo que ndo
¢ a sociedade do Brasil.”. PHILIPPSEN. Bruno. Terror semdntico. 2005. 30f. Trabalho de conclusdo de disciplina
(Graduacdo em Letras), Faculdade de Letras, Universidade de Passo Fundo.

% CITELLI, Adilson. Linguagem e persuasdo. Sio Paulo: Atica, 2005. p. 48-91.

% Segundo Bolzan, em decorréncia de todas as crises que destruiram o Estado Social na década de oitenta, o
Estado contemporaneo apresenta-se também em crise. Crise institucional, pois possui uma Constitui¢do social que
nao consegue ser efetivada, ndo consegue impor-se sobre o remanescente do Estado liberal-individualista; crise
funcional, pois se tem um deslocamento de fung¢des dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, com medidas
provisdrias, CPlIs, etc.; e uma crise politica, fudamentada na crise da democracia, que estd em descrédito, o povo
ndo acredita mais na democracia, pois pelo quadro que se apresenta ndo importa mais quem eleger: a politica ja
estd antecipamente decidida. MORAES , José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a
transformagdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.23-58.
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Outro fator, que contribuiu para a falta de acesso a moradia adequada, pode-se dizer
que foi (e continua sendo) a apropriacao de poucos sobre muitas partes do solo urbano, o que
faz com que nem sempre esses proprietdrios consigam usa-lo de forma racional no
cumprimento de suas fungdes sociais, pois muitas vezes a apropriacdo se da unicamente como
forma de exploragdo financeira, sem que se considere que, para o titular do direito de
propriedade, esta deve assumir papel de principio geral, no qual a autonomia de vontade do
proprietario ndo decorre de livre-arbitrio, mas de interesse social. Para que obtenha a tutela do
seu direito de propriedade, o proprietario deve comportar-se em conformidade com a razao
pela qual o direito de propriedade lhe foi outorgado’. Para poder continuar sendo titular de um
direito de propriedade, deve utilizar o solo de modo a sempre cumprir com as suas funcdes

sociais.

Para Lenio Streck, a ndo-efetivagdo de alguns dispositivos constitucionais tem relacao
direta com a crise do poder judicidrio, oriunda do modelo de hermenéutica juridica que orienta
a atividade da comunidade juridica.”’ De forma que a crise do judiciario advém da tentativa de
se encaixar os problemas sociais, tipicos do Estado Democratico de Direito como Estado
Social, que sdo conflitos sociais, de coletividade, no qual o poder judicidrio desempenha uma
funcao transformadora, ao modelo do anterior paradigma do estado liberal-individualista, que
eram conflitos individuais € no qual o judiciario desempenhava uma funcdo meramente
ordenadora dos conflitos, de pacificagdo. Os temas que envolvem conflitos de ordem social
(como ¢ o caso da ocupagdo do solo, por exemplo) sdo tratados como se fossem conflitos
interindividuais.”* E, a solugdo dada aos mesmos, por 6bvio, ndo satisfaz os anseios da
sociedade que compde o estado social que deveria planejar e intervir, promovendo a integracao
da sociedade, visto que o Estado Democratico de Direito tem como objetivo fundamental a

democracia e a garantia dos direitos fundamentais.

Segundo Barreto, a ndo-efetivacdo dos direitos sociais tem como principal causa a
negacao dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais, o que faz com que as
normas que asseguram os direitos sociais passem a ser interpretadas como normas
programaticas e fiquem dependentes de normas infraconstitucionais, regulamentando-lhes a
aplicacdo. Essa interpretacdo fundamenta-se tdo-somente em faldcias teoricas e politicas a

respeito dos direitos sociais. As falacias teoricas fundamentam-se no entendimento de que os

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 228

' STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica : uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 44.

92 STRECK, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, 2004, p. 83.
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direitos sociais ndo sdo direitos universais, que sao separados dos direitos civis e politicos e,
portanto, hierarquicamente inferiores, fato que atribui aos mesmos um carater programatico. E,
por este raciocinio, enquanto a legislacdo infraconstitucional ndo estiver vigente, o Estado ndo
estd obrigado a cumprir tais normas. As faldcias politicas argumentam que os direitos sociais
estdo em fase de justificagdo e fundamentagdo, assim, ainda ndo obrigam o Estado; os direitos
sociais sao considerados direitos de segunda ordem, pois ndo participam da fundagdo do
Estado de direito como os direitos civis e politicos; dependem de uma economia forte e

. roe 093
possucm um custo SuUperior aos recursos or¢camentarios.

O Estado pode e deve criar politicas habitacionais com programas e projetos que

.. y1qe e eqe . - 94 .
priorizem recursos publicos para viabilizar moradia adequada para a populagdo pobre,” pois,
para os cidaddos ndo basta ter uma constituicdo moderna, social, que rompeu de vez com o
individualismo do Estado liberal. E necessario que, de alguma forma; as garantias previstas por
ela sejam realmente concretizadas. Entretanto, apesar de toda a responsabilidade que possuem
0s agentes estatais, o direito a moradia digna, assim como varios outros direitos sociais, ainda

ndo sdo, concretamente, observados.

Nesse contexto de ndo-efetividade do texto constitucional, no qual os direitos sociais
sdo garantidos, mas nao sdo efetivados, ndo de pode mais de proteger aqueles que nao t€m suas
necessidades basicas atendidas, como ¢ o caso da moradia, por exemplo. A necessidade de
abrigo, de protecdo, remonta as origens do homem. Trata-se, portanto, de necessidade
elementar. Nao pode ficar o cidaddo (ou ndo-cidadio) indefinidamente esperando que o poder
publico elabore politicas publicas para promover essa garantia. E, nesse aspecto se insere a
possibilidade de utilizagdo do novo direito de superficie para proporcionar a concretizagdao de

moradias adequadas aos ndo obtiveram, ainda, esse direito satisfeito.

Na omissdo do Estado, em todas as suas esferas de poderes, os atores do direito, em
pleno exercicio da cidadania também desempenham um papel importante e tém o dever de
apontar algumas possibilidades, para que se resolva ao menos uma parte dos problemas
habitacionais da sociedade na qual estdo inseridos. Segundo Saule Junior, “a evolugdo do
direito brasileiro, como direito voltado a promog¢ao da justi¢a social, depende da evolucao do

pensamento da comunidade juridica e dos valores fundamentais que devem nortear seu campo

% BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexos sobre os direitos sociais.In : SARLET, Ingo Wolfgang (org).Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 107-134.

% SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.153.
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de producio do conhecimento e¢ de aplicagdo da ordem legal instituida”.’> Cabe a esses,
portanto, estudar esse direito e apresentar suas novas perspectivas para promover o acesso a
moradia diga e formal, o que se pretende demonstrar no decorrer deste trabalho com a
utilizagdo do direito de superficie como forma de se proporcionar moradia diga e formal, a

ainda, se promover o cumprimento der uma funcao social especialmente do solo urbano.

O cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas deve ser
imposto pelo poder legislativo, por meio da formulagdo de leis, que servem como guia para
manter o proprietario dentro dos limites do uso da propriedade, e, pelo poder judiciario e
demais operadores juridicos, como critério de interpretacdo e aplicacdo do direito, no qual se
deve deixar de aplicar normas nas quais ndo haja observagao do principio pelo proprietario. O
proprietario que abandona seu imoével (deixando de cumprir a funcdo social atribuivel ao
mesmo) e tem esse imédvel passado para a posse de outrem que nele passa a produzir (ou
construir sua moradia), perde a prote¢do que teria, se tivesse mantido esse bem no
cumprimento da fungado social que lhe € propria. “As normas de interesse social do Estatuto da
Cidade que regulamentam a fun¢do social devem prevalecer sobre as normas de direito civil

que regulamentam o exercicio da propriedade™.

Como qualquer outro instrumento que esta a disposi¢cdo do homem, a propriedade nao
se subtrai ao destino, a um fim que transcende ao individuo: ““ la funcion social no es tanto la
caracteristica tipica como el concreto modo de manifestarse de este fin supraordenado,

manteniéndose asi como um dato externo, aunque no eliminable.”’

O direito de propriedade ilimitado acarreta a possibilidade de expansao ilimitada sobre
uma area limitada de espaco, fato que cria o risco da concentracao de propriedade privada
sobre a terra com o conseqiiente aumento da pobreza, o que, com certeza, ird afetar a eficacia
dos direitos humanos fundamentais.”®

Para que se possa assegurar os direitos humanos, para que as pessoas possam ter uma
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vida digna, € necessario que lhes seja assegurada uma condi¢ao minima existencial,” para que

ndo lhes falte o essencial e necessario. O que ndo quer dizer que se deva aceitar as “falacias

% SAULE JUNIOR, 4 protegio juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.143.

% Ibidem, p.218.

’"RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estudios sobre la propiedad privada. Madri: Civitas, 1986. p. 216.

% ALFONSIN, O acesso a terra como contetido de direitos humanos fundamentais & alimentagdo e a moradia.
2004, p.192

% Conforme Facchin, “Minimo” e “méaximo” sio duas espécies do género “extremo”, sio barreiras que delimitam
o poder e a propriedade de cada coisa. O minimo quantifica o objeto, baseado na institui¢io do “justo” que visa
direcionar os contornos complexos da modernidade tardia. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio
minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p. 291-292.
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politicas a respeito da ndo-efetivagdo dos direitos sociais” da “reserva do possivel”, ou mais
abrandadamente o “minimo social”, como refere Barreto'™. Tal conceito tem sido de dificil
entendimento, ndo se sabe ao certo o que ¢ o minimo, qual ¢ o limite para se dizer que
determinada pessoa ndo possui 0 minimo necessario para ter uma vida digna, fato que pode
deixar ao livre arbitrio dos governantes determinar o que seja, efetivamente, o conteudo

minimo.

Nessa conceituacgdo, a atribuicdo de um minimo existencial nao deve desconsiderar as
equivaléncias do “meio-termo”, conforme o referiu Artistoteles ao tratar do conceito de meio-

termo:

Em tudo que ¢ continuo e divisivel pode-se tirar uma parte maior, menor ou igual, e
isso tanto em termos da propria coisa, quanto em relagdo a nds; e o igual é um meio-
termo entre o excesso e a falta. Por “meio-termo no objeto” quero significar aquilo
que ¢ eqiiidistante em relagdo aos extremos, e que é o Unico ¢ 0 mesmo para todos os
homens; e por “meio-termo em relagdo a nos” quero dizer aquilo que ndo é nem
demasiado nem muito pouco, e isto nio ¢ inico e 0 mesmo para todos' "'

Com relacdo ao que o meio-termo significa, pode-se entender, entdo, que ¢ aquilo que
ndo ¢ nem muito, nem muito pouco, fato que enseja uma subjetividade muito grande, que ¢

102+ SR
%2 E necessario, portanto, que se estabelecam

inerente ao proprio conceito de vida digna
critérios objetivos para defini-lo. Facchin refere que a possibilidade de existir um patrimonio
minimo, ajuda a extinguir a0 menos em parte a desigualdade, e confere o direito a
razoabilidade de vida daqueles que tém menos e necessitam mais.'” Néo se trata de igualar os
homens, pois ndo se pode ignorar que uns sao diferentes dos outros, e ignorar essa diferenca ¢

afastar a existéncia autdnoma que os homens possuem.'** Esses critérios devem se delimitar no

menor minimo, que ¢ a moradia, o alimento, a satisfacdo das necessidades mais elementares.

A estrutura da sociedade ndo esta separada do patrimonio. Todavia, na esfera

patrimonial, devem ser considerados valores sociais que recaem sobre a titularidade do

' BARRETO, Reflexos sobre os direitos sociais, 2003, p. 115

""" ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, L1, n°1106 a, 25-30, 2004 p. 47.

2 EACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, 2001, p.304

' Tbidem, p.299.

104 Segundo Warat, desde a Revolug@o Francesa fala-se em igualdade de todos. Porém, essa igualdade submete
todos a lei e assegura o direito que t€ém de que a lei ndo lhe seja aplicada arbitrariamente. Ndo diz respeito a
igualdade de participacao efetiva dos cidaddos na formulagdo das leis, nem do direito que tém de que sejam
respeitadas suas diferengas. E, tratar os homens ignorando a diferenga de seus desejos é submeté-los a desejos
institucionalizados. WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas, 2004.p.326.
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patrimonio, reconhecendo-se, por fim, que as coisas, como o patrimonio, ndo podem ter um

fim em si mesmas. As coisas devem servir ao homem na satisfacao de suas necessidades.

Dos conceitos e reflexdes analisados pode-se entender que a dignidade ¢ inerente ao
ser humano e se faz presente no mesmo, quando o homem se encontra em equilibrio, satisfeito,
com suas necessidades supridas, ao passo que a falta de dignidade se faz presente toda vez que
se afasta 0 homem desta satisfacao, situagdo que raramente acontece por vontade propria, mas
pela imposi¢do de um poder, seja ele de ordem econdmica, politica, cultural que transforma o

homem em “subcidaddo”, e que, arbitrariamente, forca-o a sobreviver despido de dignidade.

Conceituar a dignidade humana e dizer onde a mesma pode ser encontrada ¢ tarefa
dificil, uma vez ¢ que permeada de subjetividades causais, temporais, culturais, historicas.
Talvez, seja realmente mais facil dizer o que ndo ¢ dignidade humana. Nesse aspecto ndo
faltam argumentos para explicé-la, pois o cotidiano mostra de forma bem clara o que ¢ para um
e outro ser humano sentir-se bem, sentir felicidade, e, por outro lado, o que é a dor, o
sofrimento. Para que se possa dar sentido a essa observacdo, ¢ necessario que o homem
reconhega-se no outro. Reconhecendo-se no outro, passa a ser impossivel observar um
mendigo morando sob um viaduto, sentindo frio, fome, abandono; uma crianga ou um idoso
sem ter onde se abrigar dos medos da noite e dos flagelos do corpo e imaginar que nao estdo

sofrendo (talvez, nem eles mesmos saibam o quanto sofrem).

Apesar de todas as normas de protecdo a dignidade humana nacional e
internacionalmente elaborada e de toda a luta da sociedade civil organizada, constata-se que a

nao-efetivagdo da proteg¢do assegurada prolonga-se indefinidamente.

Boaventura de Souza Santos explica esta inefetividade dos direitos sociais, aludindo
que os direitos humanos passaram por inumeras transformag¢des nas ultimas décadas, e para
que se possa identificar as condi¢des nas quais os direitos humanos podem ser colocados a
servigo de uma politica progressista emancipatoria, dependem da identificacdo de algumas
tensdes que se apresentam na modernidade. A primeira diz respeito a regulacdo e a
emancipacdo social: o colapso das formas modernas de regula¢do social arrastou consigo as
formas de regulagdo social a que se opunham e tentavam superar; a crise da regulacdo social ,
representada pela crise do Estado intervencionista, € a crise da emancipagdo social,

representada pela crise da revolugdo, alimentam-se uma da outra e a politica dos direitos

humanos, regulatdria e emancipatoria, estd presa nesta dupla crise.
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A segunda diz respeito ao estado e a sociedade civil, na qual a sociedade civil, por um
lado, se auto-reproduz por meio de leis e regulamenta¢des que dimanam do Estado, mas por
outro lado, quando organizada, pode usar as mesmas leis para impor ao Estado que lhe devolva
a capacidade de se auto-produzir, e, por este motivo, aquilo que em um momento ¢ dominio
proprio do Estado, em outro, passa a ser da sociedade civil. A distin¢do entre Estado e
sociedade civil passa a ser, entdo, o resultado da luta politica moderna, fazendo com que esta
luta deixe de ser entre Estado e sociedade e passe a ser entre interesses € grupos sociais. Nesse
aspecto, os direitos sociais, concebidos como atuac¢des do Estado como garantidor dos direitos
humanos, em razdo dos dominios da sociedade civil e do Estado, ndo estido afastados da

possibilidade de que, em outros momentos, fiquem estagnados ou sejam relegados.

Como terceira tensdo, refere-se aquela existente entre o Estado-nagdo e a globalizacdo.
Por esta, o Estado-nagdo questiona se a regulagdo social e a emancipacdo deverdo ser
deslocadas para o nivel global. O que se constata ¢ que a efetividade dos direitos humanos tem
sido conquistada por processos politicos nacionais, de forma que a fragilizacdo do Estado-
nacdo ¢ também a fragilizacdo dos direitos humanos, especialmente os direitos econdmicos e

sociais. '

Por esta perspectiva, compreende-se que a ndo-efetivacdo dos direitos sociais,
precisamente o direito a moradia digna, ndo pode ser atribuida unicamente ao Estado nem aos
poderes internos e externos que movem suas agdes, nem tampouco a sociedade civil
organizada por vezes e apatica e conformista por outras vezes, palco de interesses difusos, mas
sim, & complexidade da relagdo entre ambos, na qual os interesses publico e privado
convergem e divergem constantemente.

O outro, entretanto, ndo pode mais ficar indiferente. Ndo se pode mais fazer uso da
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“cegueira branca”

para ndo ver aquilo que esta posto na sociedade brasileira, pois, a cegueira
¢ uma defesa psicolégica contra o sofrimento que o desamparo provoca. A negacido da

realidade significa a negacdo que os fatos apresentam.'’’ Enfrentar o desamparo significa a

15 SANTOS, Boaventura de Sousa. 4 gramdtica do tempo: para uma nova cultura juridica. Sio Paulo: Cortez:
2006.p. 434-446.

1% Os individuos fazem uso da “cegueira branca”, conforme a obra de Saramago, que relata a histéria de uma
cidade na qual as pessoas foram acometidas de uma cegueira repentina. Entretanto a cegueira ndo era de trevas e
sim uma cegueira branca que ndo permitia que as pessoas vissem nada e passassem a ter que conviver com sua
nova condicdo, re-descobrindo-se, re-encontrando-se e descobrindo a importancia do caminho do afeto. Tal qual
a obra de Saramago, a cegueira branca causada pela luz do “final do tinel” dos objetivos dos individuos, ofusca a
visdo, ndo os deixando ver o que estd a sua volta, fazendo ver o quanto o homem ¢ capaz de ser mau. Faz os
homens “cegos”, sem o serem. SARAMAGQO, José.Ensaio sobre a cegueira.Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995.

Y7 WARAT, Saber critico e senso comum tedrico dos Juristas , 2004, p.335.
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angustia de sentir que ndo existe defesa que proteja do terror imposto pela situacao de

abandono na qual (sobre)vivem inimeros brasileiros.

Torna-se necessdrio, entdo, que ndao se desvie o atendimento preferencial das
necessidades vitais como a moradia, o alimento, a saude, a dignidade, e se veja que a fome e a
miséria da populagdo s3o, na verdade, uma anomalia do sistema social, ja que o solo, fonte de
abrigo e alimento, foi transformado em “mercadoria”, passando a ser exclusividade de quem

pode adquiri-lo.

A funcdo social da propriedade passa a integrar o conteido dos direitos humanos que
garantem a dignidade da pessoa humana na conquista da cidadania, que passa a tornar legitimo
que o exercicio do direito sobre o solo, que possuem 0s seus proprietarios, ndo impeca as

: . ~ 5~ 108
necessidades vitais daqueles que ndo o sdo.

Quando se trata de direitos sociais ou direitos fundamentais, direitos humanos de modo
geral, compreendidas as garantias de moradia, saude, educagdo, que sdo pressupostos do
Estado Democratico de Direito, varios aspectos sao impostos aos operadores do direito. Estes
devem buscar meios de efetivagdo dos direitos de sobrevivéncia e valorizagdao da pessoa dentro

da sociedade.

Assim, o tema da dignidade humana nas questdes de moradia, e, por conseqiiéncia, o
reconhecimento do direito a moradia digna como tema de “direitos humanos”,bem como todos
os demais direitos fundamentais, pois inerentes a pessoa, e como tal devendo serem ndo
somente reconhecidos, mas efetivados, revela-se atual e dindmico, instigando uma incessante

busca para seu desvelamento.

Nesse desvelamento ¢ possivel perceber que existem caminhos a trilhar para que o
direito a moradia digna seja efetivado. Nestes, ¢ necessdrio que as cidades sejam ordenadas
para o aproveitamento do solo urbano de modo racional. E, nesse sentido, ¢ imprescindivel que
as propriedades territoriais urbanas atendam as suas fungdes sociais, e dentre essas,
especialmente as com finalidade de proporcionar moradia, conforme sera analisado no capitulo

a seguir.

1% ALFONSIN, O acesso a terra como contetido de direitos humanos fundamentais a alimentagdo e a moradia
2003, p. 267.
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2 O CUMPRIMENTO DAS FUNCOES SOCIAIS DAS PROPRIEDADES
TERRITORIAIS URBANAS COMO GARANTIA DO DIREITO A
MORADIA DIGNA

Este capitulo discute a questdo da fungdo social da propriedade como principio
constitucional frente a uma nova ordem juridica que valoriza a dignidade da pessoa e os
interesses da sociedade. O enfrentamento da referida tematica se d4 por meio de um breve
resgate historico do surgimento da discussdo a respeito da funcao social da propriedade, mas
tem sua linha norteadora nas fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas e na
importancia que cada uma delas apresenta para a concretizagdo do direito a cidade e a moradia

digna.

Para o desenvolvimento do assunto, foi dividido em cinco partes: o surgimento da
discussdo a respeito da fun¢do social da propriedade territorial; a construcdo de conceitos da
funcao social da propriedade territorial; a ndo-concretizagdo da fungdo social da propriedade e
o descumprimento do direito a moradia digna; as varias fungdes sociais que tém as
propriedades territoriais urbanas para assegurar a dignidade da pessoa humana; e, o efetivo
cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas e a producao de moradia

digna.

A importancia do tema desenvolvido estd diretamente relacionada com o tema da
dignidade humana, pois a garantia do espaco territorial destinado a moradia depende do uso
racional do solo urbano, e serve como fundamento para a argumentacdo referida no terceiro

capitulo e que trata do direito de superficie como um dos instrumentos disponiveis para a
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promogao do aproveitamento do espacgo territorial e da concretizagdo do direito a moradia

digna.

2.1 Surgimento da discussiao a respeito da fun¢io social da propriedade territorial: um

resgate necessario

Mesmo ndo sendo objeto do estudo deste trabalho, é necessario que se considere um
aspecto historico do surgimento da discussdo a respeito da fungdo social das propriedades
territoriais, para que se possa verificar a importancia que a sociedade foi atribuindo a ela ao
longo do tempo, pois ¢ na histéria que se encontram a origem e o fundamento dos

acontecimentos sociais.

O passado ¢ levado para o futuro como histdria e exerce sobre este influéncia capaz de
modifica-lo, pois as referéncias ao ja existente limitam o que pode ser criado como novo
direito. Nesse sentido, o direito permanece pendente de sua propria historia. E com a
mutabilidade do direito, que acontece no presente e acontecerd no futuro, evolui também o
direito antigo, que precisa sempre ser considerado; as peculiaridades do direito antigo

continuam representando um horizonte do passado trazido para o presente.

Pode-se dizer com isso, conforme o pensamento de Luhmann, que o atual pensamento
juridico vive no espaco das conceituagdes das culturas do passado, e nas condi¢des de
positividade do direito ¢ necessario recorrer a dimensao temporal, para que se possa descrever
e reduzir a complexidade hoje existente. Dessa forma se opera em todos os ramos do direito e,
também, no direito das coisas, uma vez que o direito de propriedade sobre o solo passou, e
ainda passa por profundas modificagdes. Por essa razao, faz-se necessario um resgate historico,
mesmo que breve, do surgimento da discussdao a respeito da fungdo social das propriedades

territoriais.

A familia era a base da organizagdo social na origem da civilizacdo romana e era

mantida pelo poder do pater familias, responsavel pela complexidade das relagdes entre a

1 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito IT . Tradugio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p 171.
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comunidade de vida e de bens estabelecida no interior de uma casa. Quando tais relagdes se
referiam a casa, davam origem ao dominum, quando se referiam aos escravos, ao mancipium;
quando se referiam a mulher, ao manus; e, quando se referiam aos filhos, ao pdtria potestas.
Somente o pdtria potestas, que era o pai, tinha capacidade patrimonial, e todas as aquisi¢des
feitas pelos filhos revertiam em seu favor. Apods a morte do pater familias, o grupo familiar
unido por ele dividia-se em varios grupos, correspondentes ao nimero de filhos que houvesse.

. e 110
Nesses novos grupos familiares, cada filho passava a ser um pater familias.

Para os romanos, a propriedade privada era exercida sobre uma area territorial de
pequena extensdo, oriunda de um direito familiar representado pelo poder do pater familias,
que era utilizada apenas para manuten¢ao daquele grupo familiar, onde se instalava a casa e a
plantacdo para prover o sustento da familia. Com a Lei da XII Tébuas surgiu a possibilidade de
uma ampliacdo da propriedade sobre a terra, além daquela que era utilizada pela familia. E a
apropriagdo territorial se expandiu para além dos limites da casa. Mas, a expressdo proprietas
surgiu somente na fase romano-bizantina, pois os antigos romanos falavam unicamente em
dominio, entretanto ndo definiram o dominio “[...] los romanos no propusieran uma definicion
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del dominio, sino que describieron empiricamente su contenido”, " inaugurando o conceito de

propriedade como a relagdo de poder do individuo sobre o solo.

Na Idade Média, com o sistema do Feudalismo dominante na Europa, mudaram-se os
conceitos sobre a propriedade, que até entdo eram estabelecidos pelo direito romano da
antiguidade, surgindo a figura do senhor e do vassalo. O senhor, quase sempre o rei, cedia
determinada area de terras de sua propriedade a um vassalo, que poderia explora-la da maneira
que entendesse. Ao senhorio, porém, reservava-se o dominio direto sobre a area de terras
cedida, e desta forma, obrigava o vassalo a retribuir-lhe com alimentos, armas, fidelidade,
fornecendo-lhe em troca prote¢do politica. O senhor feudal tinha o poder de julgar, legislar,

. . 112
tributar, e o vassalo submetia-se a esse poder.

No século XVII, conforme o pensamento de Locke, o direito a propriedade passou a ser
considerado como direito natural do homem. Segundo ele a propriedade seria inerente ao ser
humano, e, pelo simples fato de o homem existir, ja lhe seria dado o direito a propriedade

sobre a terra, desde que este dela se utilizasse e nela produzisse. Afirmou que a origem da

"0 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no direito romano, Porto Alegre:Sergio Antonio
Fabris, 1998, p.183-185

"MONREAL, Eduardo Novoa. EI derecho de propriedad privada. Bogota: Temis: 1979, p.8-11

"ZARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistemdtico das no¢des nucleares de direitos reais. Rio
de Janeiro:Renovar, 1999, p.153.
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propriedade, como direito natural do homem, iniciou-se com Adao e teria passado aos seus
descendentes, tendo como fundamento o direito de propriedade de Deus sobre a sua criagao,
alegando que, se Deus teria o direito sobre aquilo que criava, os homens também teriam um
direito individual na terra sobre a qual plantavam'", dizendo que “a extensio de terra que um

2114

homem lavra, planta, melhora, cultiva, e cujos produtos usa, constitui a sua propriedade” ',

nascendo assim a propriedade privada.

Com o crescimento da atividade comercial, surgiu uma nova classe social: a burguesia,
que concentrou o capital, através do mercantilismo. A nobreza sem capital ¢ desmoralizada,
perdeu poder frente a esta nova classe. A Revolucdo Francesa acabou com a divisdo da
propriedade em dominio direto e util, unificando a propriedade. Nesta fase, ndo era mais o
titulo de nobre que significava poder, mas o patrimdnio. Para regular a nova fase da vida
privada, surgiu, entdo, o Cédigo de Napoledo, em 1804, enaltecendo a propriedade privada e

. .. , q- .. N . L1 : 11
individual. O Codigo Civil Francés era, assim, um “cddigo da propriedade” '

, pois, sob o
aspecto do direito de propriedade, era definido como a carta fundamental do individualismo
juridico, a afirmagdo definitiva de um direito que, por ser sagrado e inviolavel,
necessariamente deveria converter-se em um senhorio absoluto do proprietario sobre o bem,

objeto de seu poder''°.

Contrariamente ao que acontecia no feudalismo, o homem comum poderia ser
proprietario de uma 4rea de terras, de acordo com os principios bésicos da época, defendidos
pela burguesia e que eram fundados na liberdade, na igualdade e na fraternidade. Considerava-
se que todos os individuos passaram a ter liberdade para adquirir o seu patriménio, pois todos
seriam iguais. A propriedade passou a ser absoluta e individualista, com base no movimento
liberal que atribuiu a0 homem a liberdade em adquirir suas proprias terras, surgindo, assim, a
propriedade privada como direito individual, fundamentado em um liberalismo contratual que
passou a ser a base da sociedade. Fator que desencadeou todo o processo de apropriacio
ilimitado sobre o solo e a conseqiiente utilizagdo irracional do mesmo, fazendo com que muitas
pessoas ndo possuam uma fragdo de solo nem mesmo para edificar sua moradia. Situagdo

contraria aquela prevista pelas normas nacionais e internacionais de prote¢do aos direitos

"3 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da, John Locke, 1632-1704. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coordenador). Dicionario de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
541-545.

"4 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo de E. Jacy Monteiro. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978, (Série Os Pensadores). p. 33-131.

"5 LEONETTI, Carlos Aratjo.Funcdo social da propriedade: mito ou realidade? In: Revista Sintese de direito
civil e processual civil n°3- jan/fev. p.73. Sdo Paulo: Sintese, 2000, p. 73.

" RODOTA, El terrible derecho: estidios sobre la propriedad privada, 1986, p. 65-70.
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fundamentais. E que clama pela atencao dos atores do direito na busca de possibilidades que

permitam minorar esse quadro de desrespeito a dignidade humana.

No periodo seguinte a Revolucdo Francesa, a propriedade converteu-se em um direito
sagrado e inviolavel e o direito de propriedade passou a ser considerado como uma projecao da
propria personalidade do individuo e a ser protegido como se fosse uma extensio desta.''’
Porém, apesar da liberdade para a aquisi¢cdo de terras, a maioria da populagdo nao tinha
condi¢des de adquiri-la, continuando, assim, a apropriagdo do solo nas maos de uma classe

dominante, com um cardter eminentemente individualista, sem que se considerassem os

direitos humanos daqueles que eram dominados.

Apesar de a doutrina cristd da Idade Média, por meio do pensamento da Suma
Teleologica de Sao Tomas de Aquino, j& haver feito referéncia a fungao social da propriedade
como necessidade de utilizagdo dos bens, ndo unicamente para atender aos interesses
individuais, mas na busca da realizacdo da justica divina,''®a primeira critica ao modelo
liberal-individualista de apropriacdo privada de bens da sociedade pos-Revolugao Francesa,
que deixava cada vez mais os individuos desprovidos de condi¢des para a aquisicdo da
propriedade, foi apresentada pelo pensamento marxista. Entendia esse pensamento que a
propriedade era elemento de mobilizagdo da riqueza, objeto de troca e de supremacia do

capital sobre o trabalho.'"’

As idéias sobre a concepg¢do do direito de propriedade privada somente assumiram um
carater mais social e economico do que politico apds a revolugao Francesa, quando surgiram as
primeiras criticas sobre a concep¢ao individualista e absoluta da propriedade nas trés primeiras
décadas do Século XX, e as sociedades passaram a buscar a solidariedade humana na
colaboracdo entre seus membros e na valorizacdo do interesse social sobre o interesse
privado'?’. Esse pensamento difundido na Europa no inicio do século XX demorou um pouco
para chegar ao Brasil, uma vez que, enquanto na Europa ja se discutia sobre uma
funcionalizagdo da propriedade privada com o objetivo de afasta-la de seu carater

eminentemente individualista, no Brasil se estava iniciando a era da codificacao.

Para o direito brasileiro, conforme o Cddigo Civil de 1916, a apropriagdo era fruto de

um modelo individualista no qual tudo na vida dos individuos girava em torno do patrimonio.

""MONREAL, El derecho de propriedad privada, 1979, p.15

"8 Para Monreal o passo mais avangado da teoria cristd dos wltimos tempos é aquele que a ap6ia-se a tese de uma
propriedade comunitaria. Ibidem, p.91.

1 GONDINHO, André Osério. Fungdo social da propriedade. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 401

0 MONREAL, op. cit., p.46
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Nao se questionava a respeito de a propriedade territorial ter uma funcao social, situacao
bastante clara, com a analise da biografia do sujeito de direitos a que se reporta Fachin, pela
qual o individuo era considerado sujeito de direitos patrimoniais desde antes de seu
nascimento. Era livre para contratar, e a contratagdo referia-se a apropriagdo de bens; para
casar, ¢ aumentar o seu patrimonio; gerir o patrimoénio de sua familia e dispor do patrimoénio
proprio para depois da morte, na sucessao testamentaria ou legitima. Segundo Fachin, o direito
patrimonial se desenhava por um arco que iniciava com o nascimento, progredia durante a vida
ativa, e declinava com a morte, e quem estivesse fora do referido arco, estaria fora de qualquer

direito patrimonial.'*’

A perspectiva individualista do Codigo Civil brasileiro de 1916, valorizando os
interesses individuais em detrimento dos interesses da sociedade e, por conseqiiéncia, da
dignidade humana daqueles que ndo tinham poder patrimonial, fez com que ele se

99122

transformasse no “c6digo do homem sozinho,” * pois a prote¢do se dava unicamente sobre o

interesse individual.

Foi, porém, apds a Primeira Grande Guerra, que o Estado passou a intervir na
economia, na tentativa de diminuir as desigualdades sociais, e a atribuir a propriedade uma
finalidade que ndo poderia mais ser unicamente de interesse individualista, momento em que o
pensamento de Duguit, defendendo a idéia de que os direitos somente se justificam pela
missdo social para a qual devem contribuir,' passou a ter especial importincia para varias
Constituicdes que propuseram-se a reconhecer que a propriedade, como direito absoluto, ndo
mais condizia com as mudancgas pelas quais passavam varios Estados, como foi o caso das
Constitui¢des Mexicana de 1917 ¢ Alema de 1919.'** E, assim, as mudancas constitucionais
em outros Estados influenciaram as sucessivas Constituicdes Federais brasileiras, que
passaram a fazer referéncias importantes a respeito da obrigatoriedade de cumprimento de uma
funcdo as propriedades territoriais que preservasse os interesses da sociedade e ndo do
individuo apenas, reconhecendo e valorizando os direitos humanos que todos tém sobre a

apropriacdo territorial, para que possam desfrutar de uma vida com dignidade.

E importante que se verifique a referéncia progressiva nas Constituicdes Brasileiras a

respeito da funcdo social da propriedade territorial para que se possa entender que as

2l EACHIN, Luis Edson. Teoria critica do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p- 299

122 ARONNE, Propriedade e dominio: reexame sistemdtico das no¢ées nucleares de direitos reais, 1999.p.35.

123 DUGUIT, Leon. Fundamentos do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: fcone, 1996, p. 29

12 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢do brasileira.Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 18
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transformagdes sociais ocorridas, principalmente aquelas impostas pelos movimentos sociais,
passaram a valorizar a dignidade da pessoa humana e o reconhecimento de que o objetivo da
existéncia do direito a propriedade esta condicionado ao fato de que deva ser exercido na busca

do bem da coletividade.

As Constitui¢des Brasileiras de 1934 e 1937 que vigoraram durante o governo de
Getulio Vargas, foram as precursoras no pais, em garantir o direito de propriedade e
acrescentar ao mesmo valores sociais. O art. 113, da Constitui¢do de 1934, assegurava aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos de liberdade,
subsisténcia, seguranca individual e a propriedade'”. Entretanto, o direito & propriedade nio
poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo. Regulamentava também a
possibilidade de desapropriacdo por necessidade publica com indenizag¢do prévia em dinheiro,

como forma de interven¢ao do Estado na propriedade privada.

No periodo do Estado Novo, a Constituicdo de 1937 assegurava aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca e a propriedade. O direito de
propriedade era resguardado, salvo desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizagdo prévia. O conteido desse direito e os limites de seu exercicio deveriam
estar definidos em leis regulamentares.'® Nao mencionou a Constituigdo propriedade com
fungdo social ou coletiva, porém, ao dizer que seu conteudo e seus limites seriam definidos em
leis, estava falando da funcdo da propriedade e, desta forma, oportunizou que fossem criadas
leis, com o intuito de interferir nos limites da propriedade. Mesmo em um periodo de ditadura
no Brasil, as mudancas ocorreram lentamente, com disposicdes que tratavam das
desapropriacdes, por meio do Decreto-lei n® 24.643 de 1941, e de regulamentacdes sobre o

inquilinato com o Decreto-lei 4.598 de 1942.

Com a Constitui¢ao de 1946, o Brasil passou, efetivamente, a falar em interesse social,
assegurando aos brasileiros e estrangeiros a inviolabilidade dos direitos concernentes a

propriedade, salvo no caso de desapropriagao por necessidade ou utilidade publica ou interesse

12 Conforme o art 113: “A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a segurancga individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] 17) E garantido o direito de propriedade, que nio podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacao por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos
da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comog¢ao intestina,
poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o
direito a indenizagao ulterior”. BRASIL, Constitui¢do Federativa dos Estados Unidos do Brasil de 16 de junho
de 1934. Disponivel em (http\\www.planalto.gov.br/ccivil_3/constitui¢des). Acesso em (14/abr./2007).

126 GODOIL, Direito agrario constitucional: o regime da propriedade, 1998, p. 45-46
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social e prévia indenizacdo em dinheiro, acrescentando-se a esta constituigdo um artigo,

dizendo que o uso da propriedade ficava condicionado ao bem-estar social.'?’

No ano de 1964, embora sob regime militar, entrou em vigor o Estatuto da Terra, que
regulamentando o arrendamento, com o proposito de proteger o arrendatdrio, retirou do
proprietario o poder absoluto e individualista sobre a terra, previsto pelo Cédigo Civil de 1916,
pois estabeleceu limites a propriedade rural, com requisitos minimos, para que fosse mantida a
propriedade sobre determinado bem. O proprietario de terras passou a ter a fun¢do de produzir
alimentos e preservar o meio ambiente. Passou a ndo mais poder usar, gozar e dispor do direito
de propriedade como bem entendesse. A terra passou a ter a fun¢do de produzir e de garantir a

subsisténcia da sociedade.

No ano de 1964, entrou em vigor, também a lei 4591/64, que dispos sobre condominios
e incorporagdes, uma das mais modernas e avancadas leis editadas no Brasil, trazendo
implicita a possibilidade de funcionalizagdo da propriedade territorial urbana por meio da
possibilidade de existéncia de varias espécies de empreendimentos capazes de proporcionar
moradia e utilizar racionalmente o espagco urbano, uma vez que sobre o mesmo terreno
possibilitou-se a edificagdo de diversas unidades habitacionais, visto que, nesta época, as
grandes cidades brasileiras ja apresentavam caréncia de espago territorial para proporcionar

moradias.

A Constitui¢ao Federal de 1967 trouxe de forma clara a funcdo social da propriedade,
quando estabelecia que a ordem econdmica e social tinha por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justi¢a social com base em principios como o da fungio social da propriedade.'*®
Sob a égide dessa Constituicao, foi editada a lei 6766/79, que dispos sobre parcelamentos de
solo urbano, na tentativa de ordenar o crescimento urbano e proteger os interesses dos
promitentes adquirentes de lotes, nos loteamentos urbanos que comegaram a se formar nas
cidades, por meio de facilidades como prazos e financiamentos, e que visava proporcionar o
acesso a moradia adequada, demonstrando uma preocupacao em atribuir também ao solo

urbano uma utilizacdo condizente com as necessidades da sociedade.

'2"Conforme o art..147: “O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade
para todos. BRASIL, Constituicdo Federativa dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em (http://www.plnalto.gov.br/cevil _03/constituicdo/constituicdo46.htm). Acesso em (09/jun./2007).
128 Conforme o art. 157: “ A ordem econdmica tem por fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes
principios: [...]  III - fungdo social da propriedade;” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em. (http://www.planalto.gov.br/ccvil 03/constituicao/constituicao46.htm).
Acesso em (09/jun./2007)
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E, por fim, a Constituicdo Federal de 1988, que se referiu expressamente a funcao
social da propriedade no inciso XXIII, do art 5° determinando que a propriedade devera
atender sua funcao social,129 dispondo, ainda, que toda a ordem econdmica deve ter como
fundamento a possibilidade de garantir a existéncia digna, por meio da valorizacdo do trabalho
e da livre iniciativa, e que isso torna-se possivel com a observancia do principio da fungdo

social da propriedade.'’

A referéncia a funcdo social da propriedade, embora feita pela primeira vez em 1964,
no Estatuto da Terra"', tratava expressamente apenas da propriedade rural, sem que houvesse
sido referida constitucionalmente a obrigatoriedade do cumprimento de uma fungao social no
que diz respeito a propriedade territorial urbana. Assim, com relagdo as cidades, somente foi
expressamente reconhecida a obrigatoriedade do cumprimento da fung¢ao social da propriedade
territorial urbana, pela primeira vez na histéria constitucional, pela determinacdo contida no
art. 182 da Constituigdo Federal de 1988, ao tratar dos objetivos para ordenar o

desenvolvimento das cidades.

Nesse aspecto, a propriedade territorial urbana também deverd cumprir com as suas
fungdes sociais e as tera cumprido, quando atender as exigéncias expressas no plano diretor de

cada municipio ao programar politicas de desenvolvimento e de expansao urbanos, bem como

129 Conforme o art 5°, XXIII : “a propriedade atendera a sua fungdo social;” BRASIL, Constituicao Federal de
1988, 2003

130 Em conformidade com o art.. 170, III : “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados
os seguintes principios: [...]func¢do social da propriedade”. Ibidem, p.68.

31 Conforme o que consta no art. 2°: “ E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua fun¢@o social, na forma prevista nesta Lei.- § 1° A propriedade da terra desempenha
integralmente a sua fungdo social quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios ¢ dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatorios de produtividade; c)
assegura a conservacgao dos recursos naturais; d) observa as disposigdes legais que regulam as justas relagdes de
trabalho entre os que a possuem e a cultivem.- § 2° E dever do Poder Publico: a) promover e criar as condigdes
de acesso do trabalhador rural a propriedade da terra economicamente util, de preferéncia nas regides onde habita,
ou, quando as circunstancias regionais, o aconselhem em zonas previamente ajustadas na forma do disposto na
regulamentacdo desta Lei; b) zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua fungdo social, estimulando
planos para a sua racional utilizagdo, promovendo a justa remuneragdo e o acesso do trabalhador aos beneficios
do aumento da produtividade e ao bem-estar coletivo.- § 3° A todo agricultor assiste o direito de permanecer na
terra que cultive, dentro dos termos e limitagdes desta Lei, observadas sempre que for o caso, as normas dos
contratos de trabalho.- § 4° E assegurado as populagdes indigenas o direito a posse das terras que ocupam ou que
lhes sejam atribuidas de acordo com a legislag@o especial que disciplina o regime tutelar a que estdo sujeitas”. E
conforme consta, ainda, no art. 3° “ O Poder Publico reconhece as entidades privadas, nacionais ou estrangeiras,
o direito a propriedade da terra em condominio, quer sob a forma de cooperativas quer como sociedades abertas
constituidas na forma da legislacdo em vigor.-Paragrafo unico. Os estatutos das cooperativas e demais sociedades,
que se organizarem na forma prevista neste artigo, deverdo ser aprovados pelo Instituto Brasileiro de Reforma
Agraria (I.B.R.A.) que estabelecera condigdes minimas para a democratizagdo dessas sociedades”. BRASIL, Lei
federal n° 4504 de 30 de novembro de 1964: Estatuto da  terra.Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/fQUADRO/1960-1980.htm. Acesso em: (06.jun.2006).
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as diretrizes para ordenar a vida nas cidades, com protegdo e respeito a dignidade humana e o
reconhecimento dos direitos inerentes a ela, especialmente aqueles decorrentes das

necessidades basicas como alimento, saude e moradia digna.

Pelo que se verificou, por meio do breve resgate histérico feito, o ordenamento
juridico brasileiro foi se adaptando e referindo nas sucessivas Constitui¢des a obrigatoriedade
do cumprimento da funcao social da propriedade, com o objetivo de proporcionar vida digna e
protecdo dos direitos humanos a todos, por meio da garantia constitucional do direito a
moradia adequada. Entretanto, ainda ndo se conseguiu efetivar o cumprimento desse principio,
pois nem mesmo sua definicdo pode-se dizer que tenha sido adequadamente alcangada, uma
vez que a cada nova reconstrucdo do conceito de funcdo social da propriedade, novos
elementos sdo agregados. A funcionalizacdo da propriedade passa a ser vista também sob
outros aspectos como a tutela do meio ambiente, da saude e da igualdade, com a valorizagao
da pessoa e de sua dignidade, podendo-se adotar frente a ela entendimentos diferentes,
variados e articulados, com a situagdo estatica do direito se completando no momento

A e 132
dinamico do direito.

Nessa nova perspectiva da propriedade e de sua funcdo social, em que esta somente
existe em fungdo da pessoa e da coletividade e na valorizacdo da dignidade humana, ndo se
pode desvincular a posi¢ao do jurista, que tenta estabelecer um equivalente funcional ao
instituto da propriedade, e do socidlogo, que traz flexibilidade ao sistema juridico, sempre
tendente a retornar a modelos historicamente superados, fazendo com que teoria e realidade

produzam uma multiplicidade de conceitos de propriedade.'”

Resulta dessa nova perspectiva uma multiplicidade de fungdes sociais, especialmente
nas propriedades territoriais urbanas, conforme se descreve em momento oportuno deste
estudo, as quais dependem ainda de contingéncias especificas de cada sociedade que se deseje
considerar. Antes, contudo, € necessario que se tente construir um conceito de fungio social da
propriedade, e dos caminhos que podem levar a garantia da protecdo da dignidade da pessoa
humana na experiéncia social por meio do cumprimento das fungdes sociais das propriedades

territoriais.

32 RODOTA, El terrible derecho: estiidios sobre la propriedad privada. 1986,p. 422
133 Tbidem, p. 45-49.



67

2.2 A construgio de conceitos da funcio social da propriedade territorial

Nao basta apenas a simples referéncia a func¢do social da propriedade nas respectivas
Constituicdes brasileiras, ¢ necessario que se busque construir o seu conceito, para que se
possa, efetivamente, promové-la. Tarefa dificil, pois formular conceitos estanques nao se faz
mais possivel, visto que, na modernidade da complexa sociedade brasileira, as certezas devem

ser abandonadas'**

. Afinal, o que ¢ hoje a funcdo social da propriedade? Quando se pode
afirmar que determinada area territorial rural ou urbana cumpre com a fung¢ao social, ou com

suas funcoes sociais?

Para Fachin, conforme o entendimento a respeito do assunto esbocado no ano da

Constituicao Federal de 1988,

“[...]Ja fungdo social relaciona-se com o uso da propriedade, alterando, por
conseguinte, alguns aspectos pertinentes a essa relacdo externa que ¢ seu exercicio.
E por uso da propriedade ¢ possivel apreender o0 modo com que sdo exercitadas as
faculdades ou os poderes inerentes ao direito da propriedade.”"*

Porém, mesmo que a Constituicdo Federal tenha garantido o direito de propriedade com
a limitagdo de que essa deveria atender a fungdo social, introduzindo uma profunda
modifica¢dao na forma de interpretar o direito que tem o proprietario, ndo mais individualista e
sim socializado, os intérpretes dela ndo se deram conta de tais modificagdes em toda a sua
plenitude, mantendo-se condicionados 4 disciplina da propriedade pré-vigente'*. Prevalecia (e
ainda prevalece) a concepgao classica do direito de propriedade do modelo anterior, advindo
de um Estado-liberal-individualista, no qual o proprietario mantinha com a propriedade uma

relacdo de poder absoluto, sem qualquer limitacdo, e que, mesmo apds a vigéncia da

13 Para Morin, 0 homem nesta época de mudangas deve aprender a enfrentar as incertezas, pois os valores em que
tudo ¢ ligado sdo ambivalentes e os homens sdo conduzidos para uma aventura desconhecida, na qual as certezas
nio tém espago MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educag¢do do futuro. Tradugdo de Catarina
Eleanora F. da Silva e Jeanne Sawaya. 8 ed. Sdo Paulo: Cortez; Brasilia: Unesco, 2003, p. 84,

35 FACHIN, Luiz Edson. A4 funcdo social da posse e a propriedade contempordnea. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1988, p.17

3¢ TEPEDINO, Temas de direito civil, 2001, p. 268.
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Constituicao Federal de 1988, a propriedade individualista regulamentada pelo Codigo Civil

de 1916 continuou existindo."’

Segundo Monreal, o conceito juridico de propriedade de um pais ¢ sempre determinado
pela sua Constituigdo. Assim, se o texto constitucional ¢ incompativel com a legislacdo civil,
esta deve entender-se modificada, entendendo-se modificado, portanto, o conceito de dominio
sempre que o texto constitucional traga pressupostos incompativeis com aqueles trazidos pela
legislagdo civil,'*® fato que ndo ocorreu na interpretagdo das transformagdes apresentadas pela
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, pois a legislag@o civil continuou sendo interpretada
nos moldes do Codigo Civil brasileiro de 1916 e ndo pelo que dispunha a Constituigdo Federal

de 1988.

Sobre esta circunstancia, no entendimento de Judith Martins Costa :

[...] a atribuicdo de funcdo social aos bens enseja, em nossa mente antropocéntrica,
centrada e concentrada na idéia de “sujeito subjetivo”, um verdadeiro giro
epistemologico, para que passemos a considerar o tema a partir do bem, da res, e de
suas efetivas utilidades: em outras palavras, a fung@o social exige a compreensdo da
propriedade privada ja ndo como verdadeiro monolito passivel de dedug@o nos codigos
oitocentistas, mas como uma pluralidade complexa de situagdes juridicas reais, que
englobam, concomitantemente, um complexo de situagdes juridicas subjetivas|...]'*

Por esta argumentacdo pode-se entender que o direito da propriedade sobre
determinado bem somente existe em razdo da fun¢do que este bem tem no espago territorial

onde ele se encontra.

Tepedino, analisando a questao da fungdo social da propriedade no direito brasileiro,
diz que esta questdo era matéria estranha ao Cddigo Civil de 1916, que tinha o patrimdnio
como base das relagdes juridicas. A Constituicdo Federal de 1988 passou a considerar a pessoa
e o interesse social da coletividade como centro do interesse a ser tutelado, € ndo mais o

interesse individual ou o patrimonio. A propriedade “condiciona a frui¢ao individual ao

37 Para Lenio Streck “é evidente que as normas do Cédigo Civil acerca da propriedade e da posse devem ser
(re)vistas sob um novo prisma de validade. Quer-se dizer, com isto, que as normas do Codigo civil que
estabelecem os requisitos para que alguém seja proprietario da terra, embora vigentes, devem ter sua validade
aferida segundo os canones hermenéuticos constitucionais, isto porque, segundo Ferrajoli, a vigéncia tem um
carater secundario em relagdo a validade.” STRECK, Lenio Luiz. E gue o texto constitucional ndo se transforme
em um latifundio  improdutivo: uma critica a ineficicia do direito. Disponivel em
(htpp://www.leniostreck.com.br). Acesso em: (21/jun./2005).

B8 MONREAL, El derecho de propriedad privada. 1979, p. 20

139 COSTA,Judith Martins; BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo codigo civil. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p.148.
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atendimento dos multiplos interesses ndo proprietarios”.'*" Nesse sentido Monreal refere que
“La funcion social es uma formula de armonia que intenta concordar los intereses del

T . 141
individuo com los de la sociedad toda”

Na definicdo de interesse social, Rodot4d diz que o cumprimento da fun¢do social da
propriedade ndo pode considerar o individuo como singular, nem como coletividade, pois o
interesse social resulta dos interesses daqueles que pertencem a uma determinada coletividade.
Nao ¢ interesse coletivo, nem geral, pois, a0 mesmo tempo que se distingue dos interesses
individuais também ndo se confunde com o interesse da coletividade personificada no Estado.
O interesse social ndo significa o interesse de uma coletividade, como soma do interesse de

2 mas tio-somente os de uma comunidade

todos os membros que desta fazem parte,
especifica: uma cidade, um distrito, uma vila. Os interesses atendidos devem partir sempre
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daqueles especificos das relagdes entre os membros de uma mesma comunidade.

Para que se possa afirmar que determinada propriedade esteja cumprindo com sua
fungdo social, conforme Tepedino, nao basta que esteja a propriedade sendo efetivamente
usada, ¢ necessario que se cumpram alguns pressupostos determinados pelo texto

constitucional. Assim,

[...] Os requisitos insculpidos no art. 186, informados pelos arts. 1°, 3° e 5°,
XXII e XXIII, oferecem ao legislador (em particular no que se refere aos
planos diretores das cidades e a reforma agraria) e ao intérprete o conteudo
constitucional da disciplina da propriedade: um estatuto proprietario somente
serd merecedor de tutela se atender a fungdo social preestabelecida na
constituigdo, sistematicamente interpretada]...]'"**

A funcdo social, segundo a Constitui¢do, portanto, somente estard sendo cumprida se
forem atendidos os principios gerais da tutela da pessoa, do trabalho ¢ da dignidade humana,
visto serem estes principios inerentes a propria republica. Por esta razdo, a propriedade

somente pode ser tutelada como instituto, se atender a func¢ao social.

O TEPEDINO, Temas de direito civil., 2001, p.269- 272

"I MONREAL, EI derecho de propriedad privada. 1979, p. 61.

2 RODOTA, El terrible derecho: estidios sobre la propriedad privada. 1986, p. 196-204

143 Nio se quer dizer com isso que os interesses locais ndo possam atingir os interesses regionais , nacionais ou
até internacionais, como acontece por exemplo com a prote¢do ambiental. A prote¢do de um manancial, de um
rio, de uma reserva ecologica atinge normalmente esferas territoriais ampliadas, mas deve iniciar-se pelos
interesses da comunidade local em desenvolver-se econdmico-socialmente ¢ ao mesmo tempo preservar
diretamente o seu ambiente.

144 TEPEDINO, op. cit., p. 273.
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Nesse sentido, o cumprimento da funcdo social da propriedade dependera sempre do
bem-estar que a propriedade territorial possa garantir a pessoa humana, quando lhe
proporcionar habitacdo adequada, infra-estrutura necessaria para que more com dignidade,
meio ambiente saudavel, acesso a servicos de transporte, educacgdo, lazer; quando lhe
proporcionar condi¢des de exercer uma atividade e dela retirar seu sustento, seja do préprio

bem ou da proximidade de ofertas de emprego.

Hoje, somente existe uma finalidade para a propriedade sobre o solo, seja urbano ou
rural, seja publico ou privado, que ¢ aquela que, acima de qualquer outra, vise garantir a
dignidade da pessoa humana, pois o solo ndo tem uma utilidade em si mesmo, como coisa,
como mercadoria. Sua utilidade vai se efetivar, quando ele servir para que a pessoa humana
utilize-se dele com o objetivo de garantir sua propria sobrevivéncia de forma plena, com
alimento suficiente, habitacdo adequada, trabalho digno, satide e com todas as necessidades

que destas derivam como lazer e cultura, satisfeitas.

Para que se chegue a esse entendimento, € necessario que se busque uma interpretagao
adequada da Constituicdo Federal, pois “a questdo, a rigor, diz com a incidéncia das normas
constitucionais sobre as relagdes privadas e, em termos metodoldgicos, remete ao
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comportamento da doutrina em face da Constitui¢io.”'*

Para Tepedino, portanto, o0s
civilistas ainda reservam para a norma ordinaria o papel interpretativo central, quando a
Constituicao Federal deveria ser o fundamento interpretativo do Cédigo civil, com a respectiva
despatrimonializagdo do direito privado, pois, o garantismo constitucional da propriedade
privativa, de cunho individualista ¢ uma ameacga aos projetos de reforma social apresentados

pela Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988. Assim compreendida, a conceituacao da fungao

social da propriedade deve ser construida. Conforme refere Tepedino:

[...]JA construgdo, fundamental para a compreensdo das inumeras modalidades
contemporaneas de propriedade, serve de moldura para uma posterior
elaboragdo doutrinaria, que entrevé na propriedade ndo mais uma situacao de
poder, por si s6 e abstratamente considerada, o direito subjetivo por exceléncia,
mas “uma situazione giuridica soggettiva tipica e complessa”, necessariamente
em conflito ou coligada com outras, que encontra a sua legitimidade na
concreta relagdo juridica na qual se insere.[...]"*®

45 TEPEDINO Temas de direito civil, 2001, p-275/277. Nesse sentido Arone também vai referir que “a crise,
portanto, ndo é no Direito civil em si, mas na dogmatica civilistica”. ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio:

reexame sistematico das nog¢oes nucleares de direitos reais., 1999, p. 47.
146 TEPEDINO, op. cit., p. 279.
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Essa construcao € necessaria, para que o conceito de fungao social da propriedade seja
compreendido,'*” ¢ se passe a conceber o fato de que a propriedade , tal como regulamentada
no Caodigo Civil de 1916, e ainda vista sob 0 mesmo prisma sob a vigéncia do Codigo Civil de
2002, ndo mais existe'*®, pois, no Estado Democratico de Direito, o egoismo individualista do
proprietario deve sucumbir ante a prioridade de se adaptar a propriedade territorial a
programas de inclusdo sociais que garantam a concretizagdo da dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a inefetividade dos direitos sociais consagrados pela Constituicdo Federal de
1988. Esta ndo confere ao proprietario uma faculdade no cumprimento da fungdo social, mas
impoe uma condi¢do de existéncia para o direito de propriedade. Conforme o que refere

Streck,

[...] a propriedade, que hoje ndo cumpre com a sua fungdo social, ndo esta
cumprindo uma das condi¢des-de-ser-propriedade e de-continuar-a-ser-
propriedade, impostas no contrato social, € dizer, a Constituicdo da republica.
Como conseqiiéncia, a falta do cumprimento dessa condi¢ao basica- a fungdo
social- deve gerar 6nus e sangdes, sob pena de ineficacia do comando da norma
constitucional que estabelece a func¢do social como conditio sine qual non para
a manutengio dominial[...]'*.

Devem ser afastados, portanto, da propriedade sobre o solo, todos os atributos da
propriedade classica concebida pelos interesses do Estado liberal e preconizada pelo usar,
gozar e abusar do direito de propriedade, que, diferentemente do que se pensa, ndo teve origem
no direito romano, uma vez que os romanos nao chegaram a elaborar um conceito ou nomear
os direitos reais, o que somente ocorreu a partir dos séculos XVIII e XIX"’. A definicdo de
propriedade como ius utendi et abutendi possui comprovada inexatiddo de interpretacao do
termo abuti com o sentido de abusar e que tem sido considerado como argumento para negar a
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possibilidade de exercicio arbitrario dos poderes a ele atribuidos.

70 discurso critico deve ser, conforme Warat, construido a partir do afastamento da “conceituag¢do”, ao mesmo
tempo em que se deve buscar a sua compreensdo e a valorizagdo do poder social das significa¢des cientificas. O
saber critico juridico precisa de uma nova epistemologia que analise os discursos da ciéncia juridica. Ditos
discursos sdo elaborados na pratica juridica, nas academias, nos tribunais, nos parlamentos, motivo pelo qual
foram denominados por Warat de “senso comum teorico dos juristas”. Ver para tanto, WARAT, Saber critico e
senso comum teorico dos juristas, 2004. p. 29; nesse sentido, Monreal refere-se também ao senso comum tedrico
dos juristas como um dos problemas emergentes da func¢do social da propriedade . MONREAL, EI derecho de
propriedad privada. 1979, p. 97.

8 TEPEDINO, Temas de direito civil., 2001, p. 283

149 STRECK, Lenio, E que o texto constitucional ndo se transforme em um latifundio improdutivo: uma critica a
ineficacia do direito. 2005.

BSOPEZZELLA, Propriedade privada no direito romano, 1998, p. 131

URODOTA, El terrible derecho: estiidios sobre la propriedad privada, 1986, p.75
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A partir da Constituicdo Federal de 1988, todas as propriedades territoriais devem
possuir fungdes sociais. O direito de propriedade territorial ndo ¢ mais, assim, prerrogativa
unicamente do seu titular, mas da sociedade na qual estd o solo incluido. E necessario,
portanto, a andlise de critérios objetivos, para que se atribua a determinada propriedade

territorial o cumprimento, ou por outro lado, o descumprimento, de suas fungdes sociais.

Nao basta que uma propriedade rural seja explorada em sua totalidade por culturas
especificas (soja, milho, trigo), se o uso indiscriminado de defensivos agricolas esta poluindo a
nascente de um rio, ou se os empregados dessa propriedade ndo estdo regularmente
contratados, ou, ainda, trabalham em condi¢des precarias. A fungdo social da propriedade
somente serd reconhecida, se a pessoa humana for devidamente valorizada, e todos os
requisitos necessarios para atingir tal finalidade existirem simultaneamente. Descumprido
qualquer deles, ndo se pode conferir a essa propriedade o cumprimento de uma fun¢do

- 1152
social'>.

A funcao social da propriedade ndo se refere unicamente a propriedade rural, mas
também, e cada vez com mais intensidade, a propriedade urbana, objeto especifico de estudo
neste trabalho, visto que a questdo de moradia tornou-se um dos maiores problemas sociais da
atualidade, uma vez que sua falta diz respeito diretamente a impossibilidade de garantir o

respeito a dignidade humana.

Assim sendo, a propriedade territorial urbana terd cumprido com sua fun¢do social,
quando atender as exigéncias expressas pelo plano diretor de cada municipio, ao programar

politicas de desenvolvimento e de expansao urbanos. Nesse sentido:

[...Jobserva-se que a Constitui¢do Federal estabeleceu uma faculdade ao Poder
Publico Municipal de exigir o adequado aproveitamento do solo urbano,
outorgando ainda aos Municipios trés poderosos instrumentos de coergdo para
efetivar a fungdo social do imoével urbano: a) parcelamento e edificagdo
compulsorios; b) imposto progressivo; e ¢) desapropriagio-sango.[...]'>.

As propriedades territoriais urbanas devem destinar-se as suas finalidades, entre as
quais estd a de proporcionar moradia e, por conseqiiéncia, valorizar a dignidade humana. Se
esse objetivo ndo estd sendo cumprido, o poder publico poderd exigir-lhe o cumprimento,

impondo ao patrimonio territorial urbano sangdes que iniciam com o aumento progressivo dos

152 TEPEDINO, Temas de direito civil., 2001, p.289.
133 GONDINHO, Fungdo social da propriedade, 2001, p. 416.
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impostos e vao até a desapropriacdo compulsoria com pagamento da indenizacdo em titulos da
divida ativa, como se tera oportunidade de analisar em momento oportuno neste trabalho, pois,
para que obtenha a tutela do direito de propriedade territorial, o titular desta deve comportar-se

em conformidade com a razdo pela qual esse direito lhe foi outorgado.

Assim, as fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas devem ser cumpridas
sob a fiscalizagdao da propria sociedade, por meio da agdo efetiva dos movimentos sociais; do
poder legislativo, por meio da formulagdo de leis, que sirvam como guias para manter o
proprietario territorial urbano dentro dos limites do uso da propriedade urbana; pelo poder
executivo, por meio de politicas publicas adequadas as peculiaridades de cada municipio; pelo
poder judiciario, ao analisar casos concretos envolvendo disputas sobre a posse e propriedade
de terras urbanas; e, pelos demais atores juridicos, como critério de interpretagcdo e aplicagdo
do direito, pelo qual se deve deixar de aplicar normas nas quais ndo haja observagdo do
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principio pelo proprietario'>*,

No Estado Democratico de Direito, em que o interesse coletivo deve prevalecer ante o
interesse privado e que todos, igualitariamente, os devem ter acesso aos direitos fundamentais,
ndo pode mais ser indiferente o fato de que a propriedade urbana possa servir como
instrumento especulativo das oscilagdes do mercado imobilidrio, enquanto muitas pessoas

estao sendo privadas de seu direito constitucional a moradia digna e adequada.

O conceito de fungdo social da propriedade, portanto, deve ficar aberto no sistema
juridico, visto que, além de genericamente tratar das diversas espécies de propriedade que o
instituto compreende (intelectual, industrial, etc.), a propriedade territorial também apresenta
fungdes diversas e especiais, cujos conceitos podem variar no espago € no tempo, € o sistema
juridico em um pais que tem a dimensdo continental deve estar aberto a outras e novas

possibilidades.

O cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais, especialmente as
urbanas, visto localizar-se em areas urbanas a maior concentragdo populacional do Brasil, esta,
portanto, diretamente relacionado com o direito a moradia digna e a protecdo da dignidade
humana, pois havendo uso racional do solo, de acordo com as suas respectivas fun¢des, sem o
desperdicio de areas territoriais pelo mero interesse especulativo, havera uma distribui¢ao
proporcional destas areas a grande maioria da populagdo. Por outro lado, o uso inadequado ou

nao uso do solo aumentara a escassez de areas que poderiam proporcionar moradia digna.

154 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 228-.229.
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A propriedade urbana deve destinar-se as suas finalidades, que sdo as de proporcionar
moradia, trabalho, lazer, respeito ao meio ambiente, as diferentes culturas e ao
desenvolvimento sustentavel, mantendo e promovendo a dignidade humana, acompanhando as
transformagoes sociais que ocorreram e que poderdo ocorrer. Pois, ndo se mais pode admitir
que no Brasil, apesar da extensa area territorial, existam pessoas que nao possuem nem ao

menos uma pequena fragdo para edificar sua moradia.

2.3 A nao-concretizacio da fun¢do social da propriedade e o conseqiiente

descumprimento do direito 4 moradia digna

Além de discorrer sobre a construgdo de conceitos das fungdes sociais das propriedades
territoriais, ¢ necessario que se examine alguns dos motivos pelos quais o referido principio
constitucional ainda ndo se efetivou na sociedade brasileira, o que se faz por meio da
constatacdo de que o solo urbano continua sendo utilizado de forma inadequada, com areas

sub-utilizadas € imensos vazios urbanos.

Para o titular do direito de propriedade sobre o solo, esse direito assume papel de
principio geral pelo qual a autonomia de vontade do proprietdrio ndo decorre de livre-arbitrio.
Para poder continuar sendo titular de um direito de propriedade sobre o solo, deve utiliza-lo de
modo a que sempre cumpra com a sua fun¢do social. Por meio da formulacao de leis, deve-se
manter o proprietario dentro dos limites do uso da propriedade. Para os atores juridicos,
segundo Perlingieri, o cumprimento da funcao social da propriedade ¢ critério de interpretagao
e aplicacdo do direito, devendo-se deixar de aplicar normas de prote¢do ao proprietario nos

casos em que nao haja observagao deste principio pelo mesmo.

Nao se pode negar a existéncia da propriedade privada como componente oriundo da
formag¢do socio-econdmica e cultural do povo brasileiro, reconhecida e garantida

constitucionalmente. '’

A propriedade privada permite ao homem seu pleno desenvolvimento
dentro de certa liberdade e seguranga. Mediante ela, o individuo obtém os meios econdmicos

necessarios para ter autonomia e, por conseqiiéncia, dignidade humana. E um espago vital

135 CASTRO, Sonia Rabelo.Tombamento e prote¢do aos bens culturais. In: PESSOA, Alvaro. Direito do
urbanismo uma visdo socio-juridica. Rio de Janeiro: Livros técnicos e cientificos, 1981, p.169.
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particular e independente de toda a vontade alheia, transformando-se assim em garantia de
liberdade individual.*®Entretanto, o direito a propriedade privada deve ser exercido dentro das

condicdes exigidas para a atribui¢do desse direito.

A maior problematica encontrada na andlise da efetividade da fungdo social da
propriedade estd justamente em sua aplicacdo, na forma como os atores do direito tém
entendido e aplicado o principio da funcao social da propriedade. Na verdade, o que se pode
observar ¢ que a propriedade ainda ¢ vista pela otica liberal-individualista do estado Liberal,
pela qual o proprietario ainda ¢ detentor de um direito de propriedade absoluto sobre o solo.
Basta ver a maneira como sdo solucionados os conflitos de terras originadas por manifestagdes
populares, nos quais, em muitas vezes, ainda hoje, se protege o interesse individual do direito a
propriedade, em detrimento da protecao a dignidade da pessoa humana no reconhecimento de

seu direito a moradia digna.

A questdo envolve a crise do saber juridico de grande parte dos atores do direito. Para
Warat, o conhecimento da ciéncia juridica passou (e passa) por uma necessidade de revisao de
valores que, na formulacdo de muitos conceitos juridicos, j& estavam definidos ha muito

tempo. Conforme refere Warat,

[...]Jo saber critico tenta estabelecer uma nova formulagdo epistemoldgica sobre o saber
juridico institucionalmente sacralizado. Tentativa esta que se assenta em um tipo de
controle epistémico, claramente diferenciado das questdes e posicionamentos feitos
pela tradi¢do epistemolégica das Ciéncias Sociais.””’

A critica do direito passa a efetivar-se na pretensdo de explicitar o sentido politico-
normativo, elaborado pelos discursos juridicos. Para Warat, o deslocamento de sentido
epistemologico “nao deve ser realizado nem pela supremacia da razdo sobre a experiéncia,
tampouco da experiéncia sobre a razdo, mas sim pelo primado da politica sobre ambas .
Nem somente a razdo, nem somente a praxis, mas um juizo de ponderagdo sera necessario para

que se possa descobrir a esséncia do conhecimento juridico. Situagdo que ndo acontece nos

discursos juridicos atuais, nos quais, a falta de analise do deslocamento epistemoldgico

¢ MONREAL, El derecho de propriedad privada, 1979, p. 99

157 A expressio “senso comum tedrico dos juristas” foi usada por Warat para referir-se aos discursos juridicos
elaborados pelos juristas com base em uma determina praxis juridica. WARAT, Saber critico e senso comum
teorico dos juristas. 2004. p. 29; nesse sentido, Monreal refere-se também ao senso comum tedrico dos juristas
com um dos problemas emergentes da fungdo social da propriedade . MONREAL, op.cit., p.27-29

158 WARAT, Saber critico e senso comum teorico dos juristas., 2004. p. 28.
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anteriormente citado, faz com que a manifestagdao da ciéncia fique reduzida a meros conceitos
estanques, que fazem com que os atores do direito apliquem a lei, extraindo do texto legal um

significado que ja estaria previamente definido.

O discurso critico deve ser, conforme Warat afirma desde 1982, construido a partir do
afastamento da conceituag¢do, ao mesmo tempo em que se deve buscar a sua compreensao € a
valorizacao do poder social das significagdes cientificas. O saber critico juridico precisa de
uma nova epistemologia que analise os discursos da ciéncia juridica. Ditos discursos sdo
elaborados na pratica juridica, nas academias, nos tribunais, nos parlamentos, motivo pelo qual

foram denominados por Warat, de senso comum teoérico dos juristas.

Para a epistemologia existem critérios para determinar o que deve ser considerada
ciéncia, e o que ndo pode ser considerado ciéncia, de maneira que do conhecimento cientifico
devem ser afastadas a ideologia e a metafisica, como também deve ser diferenciada a opinido

comum do conhecimento cientifico. Dessa forma,

[...]o conhecimento cientifico do direito termina sendo um acumulo de opinides
valorativas e tedricas que se manifestam de modo latente no discurso, aparentemente
controlado pela episteme. Estamos diante do senso comum teérico dos juristas, que ¢
um conhecimento constituido, também, por todas as regides do saber, embora
aparentemente suprimidas pelo processo epistémico.”’”’

Assim, 0 senso comum teorico possui uma conceituacdo sistémica, uma ideologia
cientifica e uma opinido comum dentro do conhecimento cientifico juridico, transformando,

dessa maneira, o conhecimento cientifico em opinido comum através da prdxis juridica.

O jurista, com base na idéia de conhecimento nao-politico, acredita em alguns
conceitos ja determinados, como o de que o advogado manipula as leis, ou de que ndo se
discute funcdo social da propriedade em acdes possessorias. Essas premissas sao
desenvolvidas a partir de certos habitos, que passam a ser um codigo, para os atores juridicos.
Hébitos esses, que na maioria das vezes, encontram-se separados das teorias que o0s
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produziram ", que permitem a constru¢cdo de um sistema de verdades que sdo constituidas por

9 WARAT, Saber critico e senso comum tedrico dos juristas , 2004, p. 30

10 Warat exemplifica a separagdo de determinado conceito ou hébito, da teoria que o produziu através de
observacao critica sobre a teoria Kelseniana, onde diz que “[...]Jos postulados metddicos da teoria Kelseniana, ja
que seus efeitos ideoldgicos e politicos ndo provém, isoladamente, dos valores que Kelsen propde para a
construgdo de uma Ciéncia do Direito em sentido estrito, sendo pelos efeitos de seu discurso como guia e
representagio da praxis juridica. E o discurso kelseniano, tornado senso comum, que influi para que o jurista de
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opinides costumeiras, premissas, metaforas, representacoes desvinculadas de valor. Os juristas
passam a chamar esse habitus '°' de ciéncia juridica, e os conceitos advindos desses habitos
passam a ser respeitados como verdades juridicas, nascendo o que Warat determina de “[...]
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processo de apropriagdo institucional dos conceitos.” ™.

A apropriacdo institucional dos conceitos ocorre, quando se fazem leituras especificas a
partir de determinadas instituicdes como, por exemplo, nas escolas, nos tribunais, nos quais,
ndo raras vezes, esses conceitos sdo forjados dentro de interpretagdes repressivas, com
conteudo legitimador, feitos a partir de recortes de matrizes tedricas, que vao se desviando da

. . ~ T . : 1
51gn1ﬁcaga0 originaria, como O que aconteceu com as matrizes kelsenianas. 63

O senso comum teorico dos juristas forma-se pela presenca de algumas caracteristicas
especiais no discurso juridico, denominadas por Warat como regides do senso comum teorico,
que sdo: as crengas ideoldgicas, nas quais a concep¢do que cada jurista tem a partir de
determinada realidade, vai influenciar em seu posicionamento sobre a mesma, pois o jurista
ndo ¢ neutro, possui convicgdes proprias a respeito de determinado assunto, € mesmo que
inconscientemente, vai emergir nas razdes de seu discurso; as opinides éticas, trata-se do
discurso entre a razdo e a ética, no qual os juristas organizam discursos com base em uma
racionalidade ética previamente determinada, como se ela sempre estivesse presente; as
crencas epistemoldgicas, que sdo os habitos praticados pelas instituicdes -cientificas,
desvinculados de suas teorias originarias e que sdo aceitos como produ¢do de conhecimento;
e, ainda, a crenca nos conhecimentos vulgares, que transformam a necessidade em idéias, ou

seja, € a intelectualidade do homem comum.

De acordo com o discurso de Warat, tudo 1sso influencia consciente ou
inconscientemente a formagdo do entendimento juridico, “[...] num saber que, provocando
conotativamente a opacidade das relagdes sociais, afasta os juristas da compreensiao do papel

.. . . 164
do direito e do seu conhecimento na sociedade”.'®

E preciso abrir, em meio a essas incertezas e insegurancgas, uma esfera de discussao

sobre o novo, onde possam ser quebrados velhos paradigmas, para que conceitos, outrora

oficio ndo seja visto como um operador das relagdes sociais; mas sim, como um operador técnico dos textos
legais”. WARAT, Saber critico e senso comum teorico dos juristas, 2004, p. 30.

"V STRECK, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, 2004, p. 25.

2 WARAT, op. cit., p. 32

1 Segundo Warat, “[...]Jelas foram perdendo, paulatinamente, todas as suas singularidades tedricas, através de
lentos mecanismos redefinitérios que terminam por fundir os conceitos kelsenianos as representagdes
jusnaturalistas e tudo isto misturado com principios liberais, aspiragdes transcendentalistas, fenomenoldgicas,
neopositivas e até, em muitos casos, com um Hegel inconsciente e estereotipadamente assimilado . Ibidem, p. 33.
1% Ibidem, p. 34-35.
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estanques e pré-determinados, possam dar lugar as novas situagdes juridicas que ndo cabem
mais no velho modelo. A Constitui¢ao € o pacto que constitui a sociedade, ¢ a Lei maior. E,
principalmente, uma Constitui¢do como a do Brasil, que ¢ uma constitui¢do social, que carrega
as promessas de um Estado Democratico de Direito, no qual existe igualdade de todos no
acesso aos direitos sociais e fundamentais, mas que ndo vem constituindo, ndo se efetivou,
porque ainda continua sendo vista com olhos do liberalismo e do individualismo que
predominavam no ordenamento anterior. Continua-se “olhando o novo com os olhos do velho,

. o o . i 1065
com a agravante de que o novo (ainda) ndo foi tornado visivel ™.

Nesse sentido emana a pergunta: o novo (a Constituicdo de 1988) e os principios
apresentados por ela, como a funcao social da propriedade e o cumprimento a protecao da
dignidade humana, por exemplo, podem triunfar sobre a tradicdo do direito do modelo liberal-

individualista?'%®

A resposta a este questionamento se apresenta pela interpretagdo das novas normas
constitucionais. E, nesse aspecto, o direito e a dogmatica juridica sdo essenciais na quebra dos
paradigmas para um novo modelo de Estado. Nesse novo modelo, a Constituicdo ¢ o
instrumento de acdo concreta do Estado. Por isso, ¢ possivel sustentar que, no Estado
Democratico de Direito, as tarefas de implementacdo de politicas publicas de transformagao
social nao estdo sendo cumpridas, € os problemas sociais, como a moradia como pressuposto
para assegurar protecdo a dignidade humana, por exemplo, continuam sendo indefinidamente
adiados, deixando-se com isso de cumprir o principio constitucional que assegura essa
prote¢do, especialmente no contexto da problematica social da atualidade, em que o
crescimento desordenado das cidades, agravado pelo crescente indice de pobreza urbana,
condena milhares de brasileiros a nascerem e morrerem, sem que consigam ter assegurado seu

direito de viver e morar com dignidade.

2.3.1 O Crescimento das cidades e a nao-funcionalizacdo das propriedades territoriais

urbanas como causa da falta de moradia

Nas ultimas décadas, grandes problemas sociais surgiram com as aglomeragdes que se

formaram nas grandes cidades brasileiras. O avango tecnologico e cientifico com a erradicagdo

1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 5.ed.Porto alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 294.
1% Ibidem, p. 301.
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de varias doengas que vitimavam centenas de pessoas no passado (que desencadeou uma
explosdao demografica), e o ¢éxodo rural que empurrou o homem do campo para as
proximidades das grandes cidades na busca por melhores oportunidades, foram alguns dos
varios fatores que deram origem ao crescimento das cidades e, conseqlientemente, a falta de

espaco fisico urbano.

O crescimento das cidades, segundo Leal, comecou a desenhar-se por volta do ano de
1763, momento em que algumas das principais cidades do Brasil comecaram a formar-se,
como foi o caso de Sdo Paulo, Salvador, Rio de Janeiro e algumas cidades de Minas Gerais,
em fungdo da exploracdo do ouro. Algumas delas se desenvolveram um pouco mais
rapidamente como o Rio de Janeiro, por ser a capital, e Sdo Paulo, em fun¢do da plantagao e
exportagdo do café por volta de 1822, e das rodovias que comegaram a ser construidas para o
escoamento da safra até o porto por volta de 1850. A formacdo e o desenvolvimento da
propriedade urbana tiveram inicio no Brasil a partir do processo migratorio oriundo da

industrializagao.

As pessoas salam do campo para morar nas cidades, em fun¢do das novas
oportunidades de empregos nas grandes fabricas que se instalavam. Porém, o desenvolvimento
das cidades teve inicio sob o descaso do Estado para a formacdo dessas cidades de forma

ordenada. Como bem lembra Leal:

“Ainda no periodo colonial, ¢ também mais tarde, até o pos-guerra, as
intervengdes publicas nas cidades eram apenas localizadas, ditadas pelas
fungdes administrativas dos diferentes estados, pois ndo existia uma nogéo
de modelo urbanistico. A Constitui¢do Imperial, por exemplo, nada dispunha
sobre o assunto, encarregando as Camaras Municipais de fazé-lo.”'®’

Segundo Leal, no inicio do século XX, o Brasil tinha grande parte de sua populagdo
concentrada no campo, com uma economia fundamentalmente agraria. As cidades ndo
ofereciam atrativos e o crescimento da populacdo urbana era extremamente lento. Nao havia

necessidade de preocupagdo com o parcelamento do solo urbano, e os unicos parcelamentos do

"7 LEAL, Rogério Gesta. 4 fun¢do social da propriedade e da cidade no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 61.
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solo regulamentados eram regidos pelo Coédigo Civil de 1916, que ndo fez nenhuma distingao

entre a propriedade rural e urbana.

No periodo pos-guerra a situagdo comecgou a alterar-se. A inexisténcia de mudangas que
dinamizassem a economia primaria e, por outro lado, a instalagdo de industrias modernas em
algumas cidades, formou um setor da economia urbana a exercer forte atragdo sobre a
populagdo rural. Nessas condigdes, era inevitdvel o deslocamento de populagdes do campo
para as cidades. Nos anos cinqlienta, ainda prevalecia a populagdo rural com 64% contra 36%
de populagdo urbana. Ocorre que, nos anos seguintes e a partir da década de 60, a situacao se
inverteu. Em decorréncia disso, comegaram a surgir os primeiros problemas habitacionais.
Faltaram moradias para absorver a demanda da populacdo que migrava do campo para a
cidade, comecaram a se estabelecer os corticos e aglomerados de pessoas vivendo em

s roco 168
COHdeOGS precarias.

A populacgio rica das cidades e todo o processo excludente de urbanizacdo afastaram a
populagdo pobre das regides centrais, pois 0s poucos planos de desenvolvimento e urbanizagao
ordenados ndo davam mais conta da demanda. Com a inten¢do de afastar a pobreza, os
proprietarios do solo, localizado nas areas centrais, atribuiram as areas urbanas ainda nao
edificadas valores exorbitantes, especulando, para auferir grandes lucros na venda de terrenos,
postura que € propria do absolutismo-individualista da propriedade da época. A grande massa
trabalhadora, sem recursos financeiros, comecou a assentar-se nas periferias das cidades, pois a
sua limitada capacidade patrimonial ndo lhes permitia comprar um terreno bem localizado, ou

mesmo alugar um imoével. E, os assentamentos comecaram a acontecer na informalidade.

Justificado nessa informalidade, o Estado ndo se via obrigado a criar equipamentos,
saneamento bdsico, um minimo de infra-estrutura como abastecimento de agua potavel,
energia elétrica, captacdo de esgoto, iluminagdo das vias publicas, para que as pessoas
pudessem ter as condi¢cdes minimas de salubridade, conforto, seguranca contra riscos proprios

das situacdes habitacionais precarias, e com isso ver reconhecida sua dignidade humana.'®

Os escassos programas habitacionais que passaram a surgir, usando os recursos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), que foram criados especialmente para
resolver as questdes de moradia para pessoas de baixa renda, acabaram sendo desviados de sua

finalidade e serviram, para que pessoas da classe média e alta usassem esses recursos para

1 SAULE JUNIOR, 4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. 2004, p.437-444
11 EAL, A fungdo social da propriedade e da cidade no Brasil. 1998., p. 71
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construir casas na praia e no campo, a juros subsidiados'’’. Os direitos sociais acabaram ndo
sendo efetivados e, com isso, o reconhecimento da dignidade humana na aquisicdo de uma

moradia digna, ficando ao descaso.

Com a eclosdo dos movimentos sociais no final da década de sessenta e inicio da
década de setenta, surgiu a reivindicagdo de que o Estado atendesse os direitos minimos dos
cidadaos, e entre eles o de morar dignamente, 7 pois o Estado, até entdo, mostrava-se alheio a
tdo grave problema social. E, ante o descaso que se matinha indefinidamente os movimentos
sociais tiveram fundamental importancia para que os direitos fundamentais passassem a ser
reconhecidos e efetivados. As lutas continuas dos movimentos sociais por oportunidades de
vida digna para a populagdo pobre resultaram em significativas alteragdes legislativas e até
mesmo Constitucionais. Entretanto, essas alteracdes legislativas, apenas, ndo foram capazes de

implementarem as transformagdes sociais almejadas.

A falta de planejamento na organizacdo das cidades dificultou o atendimento dessas
reivindicagdes, pela forma desordenada como o espago urbano foi distribuido, principalmente
em razao da grande especula¢do do espago urbano por aqueles que tinham um maior poder
aquisitivo, e da ndo participagdo dos cidadaos na gestdo das cidades. Assim, a modernizagao

. . . ~ : 172
predominou ainda por muito tempo sobre a questdo social.'’

Somente a partir da década de 90 ¢ que se passou a discutir a necessidade de prote¢ao
as reivindicagdes da sociedade e a efetivagdo dos direitos fundamentais, em especial o direito a
moradia digna. O direito a cidade passou a conjugar interesses da existéncia de um direito
socio-ambiental, e a discussdo a respeito da necessidade de efetivagdo do direito a moradia
digna passou a ter dimensdes internacionais nas conferéncias e foruns mundiais,'” nos quais o
direito a cidade e ao desenvolvimento sustentavel passaram a ser fundamentais para a
organizagdo da sociedade moderna,'"pois deles dependem a valorizagdo da pessoa humana e

de condi¢des de sua sobrevivéncia.

"0 STRECK, E que o texto constitucional nio se transforme em um latifiindio improdutivo: uma critica d
ineficacia do direito, 2005, p.2

"WLEAL, A funcdo social da propriedade e da cidade no Brasil. Porto Alegre,1998, p. 74.

"2 Ibidem, p. 77.

'3 S30 exemplos destes eventos: o Forum Internacional de Reforma Urbana e Meio Ambiente do Forum Global
Dario/92, o Habitat International Coalition (HIC), de 1996, o Férum Social Mundial , de 2001, o Férum Social
Mundial de 2002, o Forum Social Mundial de 2003, o Forum Social Mundial de 2004, o Forum Social Mundial
de 2005, o Forum Social Mundial de 2006, € neste momento o Forum Social Mundial de 2007.

" LEAL, op. cit., p. 79.
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A partir dessas e de varias outras manifestacdes, promovidas pelos movimentos sociais,
o direito as cidades passou a ser construido por meio do dialogo entre o respeito aos direitos
humanos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, ao desenvolvimento sustentdvel e ao
meio ambiente natural, ou construido, tornando-se o principal objetivo da existéncia das
cidades proporcionar vida digna para todos os seus habitantes, objetivo esse que somente pode
ser alcangado pela conjugacdo do cumprimento de cada uma das fungdes da cidade,
especialmente das propriedades territoriais, perante a sociedade que nela vive e dela depende.
Nao havendo esse cumprimento, suas graves conseqiiéncias serdo a pobreza, a marginalizacao

e a degradagao da pessoa.

2.3.2 O nao-cumprimento da funcio social da propriedade territorial urbana e a pobreza

A situacdo de pobreza na qual se encontra uma grande parte da populagdo brasileira e
que permanece inalterada apesar das varias tentativas e programas sociais para diminui-la,
compreende uma diversidade de fatores socio-economicos, histdricos e culturais que dizem
respeito a propria formagao do povo brasileiro e a falta de oportunidades que a grande maioria

da populagdo teve no acesso a propriedade territorial.

A origem escravocrata da formacdo do povo brasileiro, a grande quantidade de
imigrantes europeus inadaptados a sua condicdo de formalmente livres, mas econdmica e
socialmente dependentes do poder Estatal e a tradi¢do colonial das instituicdes, especialmente
aquelas relacionadas a distribui¢@o da terra, fez com que o Brasil se tornasse um pais marcado
por intensa desigualdade social, cultural, de oportunidades e a concentragdo de riqueza se

~ 1Al 1
acumulasse em poder de apenas dez por cento da populagdo brasileira.'”

Apesar de as causas da pobreza terem diversas origens, ela fundamentalmente deriva da
falta de terra para plantar, da falta de solo para edificar uma moradia digna e ter acesso a
oportunidades de emprego, pois, a desigualdade na sua distribui¢do, a principio no meio rural,

fez com que os negros libertos, que ndo a possuiam para dela retirar seu sustento, € 0s

175 OSORIO, Leticia Marques. Direito a moradia adequada na América Latina. In: ALFONSIN, Betania;
FERNANDES, Edésio.(coordenadores)Direito a moradia e seguranga juridica da posse no Estatuto da Cidade:
diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte:Forum, 2006 , p.17-39.
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imigrantes europeus, que ndo obtiveram acesso a ela, migrassem para as cidades em busca de
empregos durante o processo de industrializagdo. Nesse processo, acumularam-se nas cidades,
onde a oferta da forga de trabalho passou a superar a oferta de empregos, fato que conduziu
uma grande massa da populacdo brasileira, fixada nas grandes cidades, ao quadro progressivo

de pobreza e marginalizagao.

Sem emprego, essa populagdo (sobre)viveu, e ainda (sobre)vive, de pequenos trabalhos
diarios no comércio clandestino, quando ndo ilicito, e por conseqiiéncia deste trabalho
informal e irregular, sem condigdes financeiras para adquirir um espago territorial para morar
de forma adequada e, portanto, submetendo-se a morar em favelas, em encostas, em areas
alagadas. Tal situagdo ndo ocorreria, ou pelo menos seria de menor intensidade, se a estrutura
na qual se apdia a propriedade territorial, ndo somente brasileira, mas de toda a América
Latina, ndo fosse a de desperdicio da forca de trabalho, de terra disponivel e produtiva, dos

capitais e produtos e das oportunidades de desenvolvimento.'”

Afastados de uma apropriagao territorial correspondente a sua capacidade financeira, o
que resta aos pobres ¢ a propriedade informal, a moradia informal, o emprego informal, a
cidade informal, uma vez que se aglomeram nos cinturdes as margens da cidade, sem que
possam fazer uso dos bens, servicos e oportunidades da cidade formal. A informalidade
decorrente do nao-cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais com
finalidade de atribuicdo de moradias passa a ser, portanto, o resultado das viola¢des contra os

direitos a moradia digna.

2.4 As varias funcoes sociais das propriedades territoriais urbanas para assegurar a

dignidade da pessoa humana

As fungoes sociais das propriedades territoriais urbanas estdo inseridas como elementos
integrantes na constru¢do de uma ética nova na politica urbana. Esta nova ética ¢ pautada pela
valorizagdo do elemento humano, cuja dignidade ¢é assegurada como pressuposto

constitucional do Estado Democratico de Direito, de forma que o desenvolvimento das fungdes

176 OSORIO, Direito a moradia adequada na América Latina. 2006, p.21.
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sociais das cidades necessita ser compreendido como o exercicio do direito a cidade de forma
plena, observando-se sempre as diretrizes que guiam o desenvolvimento urbano, o combate as
causas da pobreza, a promocao de medidas que protejam o meio ambiente e a efetivagdo dos

direitos humanos.

Conforme o entendimento de Saule Junior, as fun¢des sociais da cidade envolvem
direitos difusos, cujos sujeitos sdo atingidos pelas atividades que desempenham na complexa
estrutura das cidades: sdo eles os proprietarios, os moradores, os trabalhadores, os
comerciantes, os migrantes, e todos aqueles que usam o mesmo espaco territorial e entre eles,
tanto quanto com o espaco que ocupam, estabelecem relagdes, que ora sdo pacificas, ora

litigiosas. '’

A complexidade das relagdes sociais nas cidades faz com que os conflitos também
sejam complexos, pois simultaneamente deve-se assegurar a prote¢do da dignidade humana
pelo respeito do direito a moradia, ao emprego, a seguranca, a salubridade; deve-se promover o
cumprimento da fun¢do social da propriedade territorial urbana; deve-se preservar o meio
ambiente e deve-se promover o desenvolvimento. Dentre os conflitos que se estabelecem no
uso das cidades predomina aquele que diz respeito a utilizagdo do espago urbano, fazendo com
que as fungdes sociais da cidade, especialmente as da propriedade territorial urbana, sejam
dividas em varias fungdes especificas, relacionadas com as varias formas de exercicio do
direito de uso do solo urbano, com o objetivo de assegurar a protecdo a dignidade humana.
Desse modo, a propriedade territorial urbana ndo tem apenas uma fungdo social, mas varias,
pois a propriedade territorial deve integrar o ordenamento da cidade visto como um todo no
qual cada tipo de propriedade territorial exerce um papel importante na conjugagao de valores

que evidenciam a dignidade da pessoa humana.

O direito a propriedade territorial urbana ¢ garantido constitucionalmente, porém deve
respeitar sua respectiva func¢do social, caso contrario, o Estado deve intervir, para que essas

varias fungdes sociais que possuem as propriedades territoriais urbanas sejam cumpridas.

O espaco territorial urbano possui uma limitagao fisica, razdo pela qual todas as fragdes
territoriais que formam este espago possuem uma atribui¢do que deve ser cumprida, seja ela no
que diz respeito a moradia, a prote¢do do patrimdnio historico-cultural, a protecdo ambiental

ou ao desenvolvimento sustentdvel. No cumprimento dessas vdarias fungdes sociais que

"7 SAULE JUNIOR, Nelson.Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional
da politica urbana: aplicagdo e eficdcia do plano direitor.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997,p.61.
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possuem as propriedades territoriais urbanas, por vezes, se prioriza o cumprimento de uma em
detrimento das demais. Isso porque os interesses sociais no uso da propriedade territorial sdo
diversos. Assim, em algumas situacdes vai prevalecer em determinado espaco territorial, a
funcdo social de moradia sobre a fun¢do social ambiental, em outros vai prevalecer a fungdo
social ambiental perante a funcdo histdrico-cultural, e em outro vai prevalecer perante todas a
func¢do social de moradia como protecdo da dignidade da pessoa humana. A funcao social de
protecdo ambiental a um manancial pode prevalecer sobre a fun¢do social com finalidade de

moradia, pois sem agua potavel ndo existe moradia digna.

Por vezes, para que se determine qual a func¢do social atribuida a determinado espaco
territorial, € necessario que sejam utilizados os critérios informados por um juizo de
razoabilidade e de proporcionalidade, que passam a conjugar valores especificos e

direcionados a cada situagdo concreta.

Nas relagdes sociais € na constante busca pela satisfagdo das necessidades humanas, os
conflitos de interesses diversos sdo inevitaveis. Quando esses conflitos t€ém origem em direitos
constitucionais, como se pode exemplificar, de um lado o direito a propriedade, que ¢
assegurado constitucionalmente, e de outro, o direito social a moradia, a dignidade da pessoa
humana, a preservagdo ambiental, ndo existe outra solu¢do para os mesmos sendo aquela
apresentada por um juizo de ponderacio dos valores dessas garantias em cada caso concreto.’”?
A razoabilidade e a proporcionalidade'”, avaliadas na solugio dos conflitos desses interesses,
passam a ser, assim, meios para também assegurar a efetivagdo das garantias

. . . ]
constitucionais. 80

78 Conforme Alexy, a ponderagdo como parte de um exame de proporcionalidade, é o problema central da
dogmatica dos direitos fundamentais e a razéo principal para abertura dos catdlogos de direitos fundamentais. Em
alguns casos, esse problema salta diretamente aos olhos, por exemplo, quando o art. 5°II11 garante a propriedade,

e entdo imediatamente, ¢ adicionado no inciso XXIII que a propriedade deve servir a sua fungéo social. ALEXY,
Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico: para a relagdo entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional.In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
1999, p.203-214.

17 Para Streck , “[...] razoabilidade e a proporcionalidade confundem-se com os fundamentos dos principios da
dignidade da pessoa humana, da proibicdo de excesso, da proibi¢cdo do desvio de finalidade da lei, da reserva
legal, do devido processo legal, enfim, todos os principios que estdo umbilicalmente vinculados aos direitos
fundamentais. Afinal, se o estado Democratico de Direito representa um plus normativo/democratico em relagdo
as formas anteriores de Estado de Direito, o principio da proporcionalidade vem a ser o suporte da propria
concepgao de proibigao de violagdo dos direitos ¢ da realizagdo/efetivacdo dos direitos fundamentais.” STRECK,
Jurisdigdo constitucional e hermenéutica juridica. 2004, p. 520.

180 Nesse sentido, refere Bonavides: “Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio novo, elastico, prestante, protege ele o cidaddo contra os
excessos do Estado e serve-se de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal sorte que urge,
quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos proprios fundamentos da Constituigdo, em ordem a introduzi-
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A razoabilidade e a proporcionalidade tornam-se, portanto, de fundamental
importancia, para que se avalie nos conflitos  especialmente naqueles que dizem respeito a
posse do solo a protecdo da dignidade da pessoa humana na promog¢do ou manutencdao de
moradia digna, alimentacdo, condi¢des de trabalho, e, ainda, para que se analise cada uma das
fungdes que possuem as propriedades territoriais urbanas, pois em determinadas situagdes

torna-se necessario que se valorize mais uma em detrimento da outra.

2.4.1 Funcao social da propriedade territorial urbana com a finalidade de protecdo ao

patrimonio artistico, histérico e cultural como garantia da protecio a dignidade humana.

Dentre as varias circunstancias nas quais o Estado intervém na propriedade privada,
para limitar o uso individual em prol do uso da coletividade, encontram-se aquelas
circunstancias nas quais o interesse local ou regional necessita preservar determinado
patrimonio artistico ou cultural de contetido mobilidrio, imobilidrio, paisagistico, etc., assim
garantindo que determinados bens sejam preservados para as presentes e futuras geragdes, e,

com isso, que a dignidade humana seja protegida no presente e também no futuro.

O reconhecimento da necessidade de prote¢do a determinado patrimonio se dara por
meio de ato administrativo do poder publico, fundamentado no instituto juridico denominado
de tombamento. A protecdo ao patrimdnio artistico ou historico-cultural ndo ira implicar na
retirada da exclusividade da propriedade daquele que € o titular do direito de propriedade sobre
o referido bem, pois este continuard a fruir das prerrogativas de uso, gozo e disposi¢dao
inerentes ao direito de propriedade e que compreende o respeito ao direito a moradia.
Entretanto, este uso, gozo e disposi¢do estardo limitados a conservagdo das caracteristicas do

bem a ser preservado, uma vez que sua funcao passa a ser de interesse da coletividade.

A proteg@o do patrimonio historico e cultural surgiu a partir da Constituicdo Federal de
1934, que reconhecia a protecao pela Unido e pelos estados dos objetos de interesse historico e
do patrimonio artistico do pais. Igual prote¢do foi reconhecida pela Constituicdo Federal de

1937, que estendeu a competéncia para a protecdo referida também aos municipios. A

lo, com todo o vigor, no uso jurisprudencial.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Séo Paulo:
Malheiros, 2004, p.434.
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Constituicao Federal de 1946 manteve a responsabilidade protetiva, mas atribuiu competéncia
ao poder publico, estendendo competéncia concorrente as entidades politicas de direito
publico: a Unido, os estados-membros e os municipios, em razdo da diversidade da riqueza
historico-cultural deste pais, pois a cultura de um povo ¢ continuamente modificada pelo
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momento e pela historia socio-econdmica dos grupos sociais.'®

A protecao a dignidade humana também envolve a protecdo do direito de viver em uma
cidade que preserve a historia e a cultura do seu povo por meio da preservacao do patrimonio
natural e construido, e este direito ¢ constitucionalmente superior ao direito absoluto e
individual do titular do direito real de propriedade sobre o solo no qual se encontram os
referidos bens, bem como de seus vizinhos, uma vez que tal protecdo pode ensejar limitagdes
aos direitos dos vizinhos, quando, para a prote¢do de determinado patrimonio, € necessario que

se mantenha sua ambiéncia inalterada'®’.

Isso demonstra que toda a vontade individualista cede ante os interesses da comunidade
na prote¢do de seus direitos. Existem, portanto, bens de todas as espécies que podem ser
tombados como patrimdnio historico e cultural: bens moveis, obras literarias, monumentos
construidos, monumentos naturais e paisagisticos, sitios arqueoldgicos, bens imdveis como
prédios, casas, terrenos, praias, etc. Quando determinada area territorial urbana com ou sem
construg¢do ¢ tombada, sua finalidade passa a ser a de se perpetuar para as presentes ¢ futuras
geracdes. Assim a funcdo social desse bem passa a ser de interesse coletivo em sua
conservagdo com as mesmas caracteristicas, como meio de valorizar a dignidade humana,

preservando e protegendo a memoria de determinada sociedade.

Mesmo que o bem tombado sirva a outras finalidades, como a de moradia, comércio,
industria, etc., a sua fun¢do principal sera sempre a de perpetuacdo. Por esta razdo, ¢ de
fundamental importancia que exista uma estreita ligacdo entre o planejamento urbano com a
devida prote¢do ao patriménio historico-cultural das cidades'® para que, mesmo ocupado, esse
patrimoénio, que guarda a historia de uma determinada sociedade, ndo seja parcial ou

totalmente destruido.

Um outro tipo de funcdo social da propriedade urbana, ndo menos importante em se
tratando de preservagdo historico-cultural, é aquela que se deve atribuir as areas utilizadas por

populagdes quilombolas e por populacdes indigenas. O direito das populagdes indigenas as

181 CASTRO, Tombamento e prote¢do aos bens culturais. 1981, p. 178-179.
182 CASTRO, op. cit., p.184
'8 Tbidem, p. 187.
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areas que tradicionalmente foram ocupadas por esses povos, € o direito das populacdes
quilombolas as areas remanescentes de quilombos, estd revestido de preceitos constitucionais
que precisam prevalecer sobre o tratamento dos institutos da posse e da propriedade no Codigo
Civil brasileiro e Codigo de Processo Civil brasileiro,**pois fazem parte da prote¢io a

dignidade humana relativamente a prote¢ao da tradi¢do cultural desses povos.

A respeito das populagdes quilombolas, cabe referir que durante a histéria da sociedade
escravocrata brasileira, cerca de quatro milhdes de africanos foram transportados para o Brasil
entre os séculos XVI e XIX. Essa época foi marcada por fugas, revoltas, epidemias, de um
lado e conflitos entre autoridades, colonos e religido de outro, o que fez com que os escravos,
inconformados com sua situagdo, fugissem e, reunidos, formassem comunidades de fugitivos
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em lugares denominados quilombos.

Segundo Gomes, a palavra Kilombo, originada da lingua bantu, da Africa Central e
Centro-ocidental significa acampamento, e, na tradi¢do antiga dos povos que 14 habitavam, era
o lugar onde se praticavam rituais para incorporar os habitantes das regides conquistadas aos

costumes do seu povo.

Assim, os escravos fugidos reorganizavam-se em comunidades de africanos originarios
de diversas regides do pais, organizando suas familias e comunidades em quilombos nos quais
praticavam alguns rituais de adaptacdo, conforme a tradicdo de seus antepassados, para
tentarem manter unidos os seus iguais na defesa contra os capitdes do mato que perseguiam os
fugitivos.

Os quilombos representam importante contribuicdo para a historiografia e para a
literatura antropoldgica brasileira, cuja imagem ¢ vista sob dois principais aspectos: o
culturalista, ocorrido entre 1930 e 1950, que entendia os quilombos somente como resisténcia
cultural a opressao, nos quais os africanos e seus descendentes podiam manter e preservar suas
identidades étnicas e assim manter viva a idéia de uma Africa saudosista; ¢ o aspecto
materialista, descrito pelos socidlogos nos anos 1960 e 1970, que via a perspectiva anterior
como uma forma de benevoléncia a escravidao, pois, na verdade, devido aos castigos e maus
tratos, os escravos, resistindo a opressao de seus senhores, sem ter outra op¢ao, sobreviviam,

fugindo para os quilombos. Ambas as visdes acabaram produzindo a idéia de marginalizacdo

'8 SAULE JUNIOR, 4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares., 2004. p. 191
185 GOMES, Flavio dos Santos. Sonhando com a terra, construindo a cidadania. In: PINSKI, Jaime; PINSKI,
Carla Bassanezi. Historia da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p. 449.
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dos quilombos, como mundos isolados, cujas idéias ainda tém repercussao nos dias atuais,

quando se reflete sobre as comunidades remanescentes de quilombos.'™

Alguns quilombos mantinham economicamente suas comunidades e ainda conseguiam
efetuar trocas com as populacdes das cidades, especialmente, quando se localizavam proéximos
a elas, assemelhando-se aos camponeses. Outros prestavam alguns servigos as comunidades de
camponeses a sua volta. E o escravo de ontem, se transforma no negro de hoje, pois ndo
havendo mais distin¢do entre os trabalhadores, a marca étnica e historica da populacdo negra ¢

reinventada como um fato social.'®’

Assim, manter e preservar os remanescentes das populacdes quilombolas em seus
locais de origem, com suas tradigdes culturais e religiosas ¢ proteger a dignidade humana e
preservar a histéria ndo s6 dos remanescentes da mancha desumana da escraviddo, mas da
formagao socio-cultural de todo o povo brasileiro. Eis a razdo pela qual as propriedades
territoriais remanescentes destas areas possuem uma fun¢ao social que vai muito além daquela
de proporcionar moradia unicamente, mas de preservar além dela a memoria e tradigdo de um
povo retirado forcadamente de sua terra, de suas familias e submetido aos mais desumanos
castigos. Preservar a cultura de seus antepassados ¢ devolver-lhes ao menos uma parte da

dignidade que lhes foi retirada.

Outra importante questao a considerar a respeito de grupos especificos de populacdes ¢
aquela que diz respeito a protecdo e preservacao dos povos indigenas e das terras ocupadas por

eles como forma de reconhecer e proteger sua cultura e identidade e, assim, sua dignidade.

Os indios, habitantes originarios do territorio brasileiro, quase foram dizimados pelo
sistema colonialista portugués, pois os que ndo foram cruelmente abatidos foram subjugados
por aquele sistema. A grande parte da populacdo indigena que sobreviveu foi forcosamente
aldeada pelos missionarios, pelos administradores e pelos colonos que a julgavam como seres
inferiores, como selvagens, sendo atribuida aos indios a condi¢ao de incapazes. Transformados
em incapazes passaram a ser tutelados pelo Estado, o que fez com que os indios ocupassem a
condicdo de populacdo formalmente livre, porém cultural e socialmente dominada. E,

passaram a viver como uma etnia a parte, como um grupo separado na sociedade dominante.

Em meados do século XVIII, Portugal permitiu a entrada de nao indigenas nas aldeias,

incentivando-os a se casarem com indias e transformarem muitas aldeias em vilas, que

186 GOMES, Sonhando com a terra, construindo a cidadania, 2005, p. 450
87 GOMES, op. cit., p.460-462.
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passaram a ser dominadas por brancos e mesticos, retirando dos indios quase toda sua vivéncia
cultural. Assim, com o término do periodo de colonizacdo portuguesa, a populacdo indigena
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estava reduzida ha cerca de seiscentos mil indios.

Como legado, o império deixou a idéia de que os indios precisavam ser cristdos e
civilizados, e o reconhecimento de que ndo poderiam ser cidadaos plenos por serem ingénuos,
voluveis e manipulaveis. Por este motivo, suas populagdes continuaram diminuindo, € suas
terras continuaram sendo invadidas e transformadas em propriedades privadas. Foi somente a
partir da proclamacdo da Republica que se passou a pensar na questdo indigena, especialmente
na salvaguarda de suas terras e aldeias e na prote¢do juridica de sua dignidade humana.
Criaram-se, entdo, servicos de protecdo aos indios, que, no principio, apenas tentavam
proporcionar-lhes condi¢des materiais e morais, para que livremente progredissem e se
tornassem plenamente cidadaos, visando com isso seu desaparecimento como povo especifico,

para tornarem-se brasileiros.

A visdo sobre sua cultura e etnia somente comegou a ser pensada a partir de 1950,
quando a antropologia passou a ter papel importante, para que se considerasse a doacdo de
terras, conforme a necessidade que as aldeias tinham em usé-la para a agricultura e pecudria,
demarcando terras tradicionalmente ocupadas por determinados povos indigenas. Com a
recuperagao demografica advinda, especialmente, da erradicacdo de doengas como variola,
sarampo, catapora, a populacdo indigena voltou a crescer e com isso a constatacdo de que a
sobrevivéncia étnica dos povos indigenas precisava, necessariamente de sua sobrevivéncia

fisica, e sua dignidade humana da qualidade de vida que pudessem ter.'®

A satisfagdo das necessidades fisicas e a promog¢ao da qualidade de vida que possam ter
e, por conseqiiéncia, sua dignidade estdo condicionadas a garantia de suas terras, por meio da
demarcacdo das areas territoriais ocupadas por suas aldeias. Nao podem sobreviver como povo
especifico sem o respeito a sua dignidade, ao direito de transmitirem sua cultura e tradigdes
aos seus descendentes, especialmente sua estreita relacdo com a natureza, sem viverem junto a
ela, em reservas proprias, sob o risco de perderem sua identidade e com isso sua dignidade
humana. Os indios forcosamente afastados de sua ambiéncia deixam de ser indios e perdem
sua identidade, somando-se ao grupo de inadaptados e marginalizados que compde a grande

massa da populagdo de excluidos brasileiros que circundam as grandes cidades.

188 GOMES , Mércio Pereira. O caminho brasileiro para a cidadania indigena. In: PINSKI, Jaime; PINSKI, Carla
Bassanezi. Historia da cidadania.Sao Paulo: Contexto, 2005,p. 430-432
1% GOMES, op. cit., p.435- 437.
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A Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI) ja levantou, estudou e reconheceu 576 terras
indigenas que at¢ o momento ndo foram efetivamente demarcadas. A garantia das areas
indigenas e sua autonomia cultural s3o caminhos, para que se proporcione a consolidag¢dao do
reconhecimento e protecio de sua dignidade, e, por extensdo, de sua cidadania.'”. Sem a terra,
expressao de sua natureza, os ainda remanescentes dos povos indigenas tendem a desaparecer
como povo e como cultura, razao pela qual o solo tradicionalmente ocupado por eles, possui
funcao ndo somente de moradia e subsisténcia, mas também de preservacao de sua identidade
cultural, ja que, conforme antropologicamente comprovado, dependem de maiores extensdo de
terras para sua sobrevivéncia,'’' necessitando, portanto, de protecio e principalmente de

respeito a sua dignidade.

2.4.2 Funcio sdécio-ambiental da propriedade territorial urbana como garantia de

protecido a dignidade humana

A revolugdo industrial representou um marco que foi decisivo para toda a humanidade,
propondo mudancas econdmicas e sociais com a introdu¢cdo de novos habitos de vida que
ainda ndo foram completamente absorvidos e avaliados, pois, até o seu inicio, o homem

utilizava-se da natureza para dela retirar o seu sustento, sem, entretanto, destrui-la.

A partir da industrializagdo, a oferta de emprego proporcionada pelas industrias que
passaram a se instalar nas cidades impds um preco alto demais a sociedade: a degradacao do
ambiente natural por poluentes cada vez mais agressivos e letais, como ¢ o caso da polui¢do
atdmica.'”” O homem, sem se dar conta de que o mundo e os recursos naturais sdo finitos,

deixou-se seduzir pelo encantamento do processo econdmico.

A legislagcdo em torno da preservagao ambiental, apesar de ja ter sido esbocada desde a
¢época do Estado Novo, quando tratava dos sitios de inestimdvel valor natural, bem como de

varios dispositivos legais que se seguiram, como o codigo florestal, por exemplo, eram falhas e

" GOMES, O caminho brasileiro para a cidadania indigena, 2005, np. 441.

Y1 VIAL, Sandra Regina Martin. Propriedade da terra: andlise séciojuridica. Porto alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 269.

2 LEAL, Rogério Gesta. 4 funcdo social da propriedade e da cidade no Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998., p.190-191
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insuficientes para resolver as situagdes sdcio-ambientais que foram se desenhando no Brasil
durante o processo de industrializacdo. Fato que desencadeou a formag¢ao de uma consciéncia
ambiental por parte da sociedade civil organizada em direc@o as novas proposi¢oes legislativas
que demonstrassem maior interesse pelas questdes ambientais como forma de prote¢do do
direito a vida, uma vez que “o homem nao vive simplesmente, mas vive em fungdo e na

dependéncia de fatores naturais.”'”

Essas agdes que se iniciaram no século XIX identificaram grupos de ambientalistas,
preservacionistas e conservadoristas, cujas idéias se subdividiram a partir da década de
sessenta ¢ deram origem a grupos de ambientalistas radicais e a grupos de ambientalistas
ecocapitalistas.'” Esses grupos lutaram pela inclusio de temas ambientais no movimento pela
Constituinte, tendo um resultado positivo na Constitui¢do Federal de 1988, o que levou o
Brasil a possuir uma legislagdo ambiental que, embora ndo seja completamente aplicada, ¢

considerada uma das legislagdes mais interessantes do mundo.

Foi, entretanto, com a unido dos ambientalistas e dos movimentos sociais que teve
como marco a Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em 1992 que se passou a pensar efetivamente em um direito sdcio-
ambiental, pois a pobreza passou a ser vista como fonte da degradagdo ambiental, visto que a
populagdo pobre ¢ muitas vezes obrigada a viver em areas de risco ou em areas de preservacao
natural, ndo tendo outro modo de sobreviver. Por outro lado, o consumo exagerado de paises
com renda elevada também promove impactos ambientais. Para trilhar o caminho na mediagao
desses impasses, foi proposta na referida conferéncia a Agenda 21, como projeto de acdes para
melhorar as condi¢cdes ambientais globais com corre¢ao do consumo exagerado e distribuigao
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de recursos na tentativa de combater as causas da pobreza.

Outro fator extremamente importante e preocupante ¢ a cada vez mais crescente
urbaniza¢do da populagdo, o que faz com que os problemas ambientais, especialmente nas

cidades crescam proporcionalmente. A modernizacdo, apesar de parecer a promessa de

S 1LEAL, A fungdo social da propriedade e da cidade no Brasil. 1998, p.195-198.

194 Segundo Ribeiro os grupos preservacionistas pretendiam manter as areas a serem preservadas sem a
interferéncia humana, retirando delas qualquer grupo humano. Os conservadoristas, que os criticavam, defendiam
a idéia de que as areas naturais poderiam ser preservadas mesmo na presen¢a de comunidades locais , como
indigenas, quilombolas e outros povos nativos, visto que sua forma de vida ndo apresentava riscos a natureza. O
crescimento da sociedade de consumo fragmentou os ambientalistas em varias correntes: os radicais, que
pregavam o abandono das cidades e o retorno a vida no campo para combater o capitalismo, e os ecocapitalistas
que propunham a manutencdo do processo capitalista com controle de suas atividades para evitar a degradagdo
ambiental. RIBEIRO, Wagner Costa. Em busca da qualidade de vida. IN: PISKI, Jaime; PINSKI, Carla
Bassanezi. Historia da cidadania. Sao Paulo: contexto, 2005.p 402-404.

195 RIBEIRO, Em busca da qualidade de vida, 2005, p. 403
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superagao do aspecto arcaico das cidades, provou ser uma utopia, pois aquilo que se pode ver
nas grandes cidades a partir do inicio do século XXI sao favelas, poluicdo do ar e das aguas,
enchentes, desmoronamentos, crian¢as abandonadas ¢ violéncia, um verdadeiros caos

urbano.'”®

Entre todos os problemas trazidos pelo caos, encontra-se a falta de moradia digna. Pela
falta de recursos financeiros, a grande massa de populagdao pobre continua se aglomerando as
margens das cidades, e as margens da dignidade, abrigando-se em dareas de preservagdo
ambiental como encostas, margens de corregos, rios, que sdo areas ambientalmente frageis,
com graves riscos de vida para a populagdo que ali passa a habitar, ou comprometendo o
abastecimento de agua doce de toda a populagdo da cidade, quando a ocupacgdo se d4 em areas

de preservacdo de mananciais.

Outra grande vila, fruto do processo de capitalismo de consumo exagerado, ¢ a
poluicdo, em suas mais variadas formas: a causada por dejetos solidos ou liquidos'®’, a
poluicao industrial, causada pelo depdsito de dejetos quimicos no meio ambiente, a polui¢ao
sonora, causada pela extrema quantidade de ruidos nas grandes cidades, e a populagdo
visual.'"”®A poluicdo visual modernamente tem sido também objeto de varias discussdes
travadas entre ambientalistas e o setor econdmico, uma vez que o direito as cidades envolve o
respeito a possibilidade de que as pessoas visualizem a cidade e todo o patrimdnio historico-
cultural natural ou construido que dela faz parte, fato que fica significativamente prejudicado
em razao da enorme quantidade de materiais publicitarios que poluem o visual das cidades e
fazem com que a visdo da cidade seja aquela de outdoors, painéis luminosos, fachadas e
disputas pelo espago publicitario. Nesse sentido, € perfeitamente compreensivel que a vista da
beira de um lago ou a encosta de um morro fique modificada pela presenca de um outdoor,
independentemente de seu conteudo publicitdrio, e mesmo que ndo exista conteudo
publicitario, a simples presenga da estrutura que suporta esse material ja causa desconforto ao

visual paisagistico.

Nao se pode dizer com isso que a industrializacdo ndo ¢ importante, que a sociedade

pode prescindir do desenvolvimento econdmico, pois este ¢ fonte de emprego e renda. Nao se

1% WALDMANN, Mauricio. Natureza e sociedade como espago de cidadania. IN: PISKI, Jaime; PINSKI, Carla
Bassanezi. Historia da cidadania. Sdo Paulo: contexto, 2005, p. 551.

7 Proporcionalmente a expansio urbana cresce a questdo da deficiéncia no saneamento basico, e os esgotos
continuam sendo causa de muitos problemas ambientais, pois rios, corregos, lagos,mangues e praias tornaram-se
o destino de esgotos domésticos cujos degetos sdo lancados in natura contaminando o solo, os lengois freaticos e
massas ocednicas. WALDMANN, op. cit., p. 552.

%8 RIBEIRO, Em busca da qualidade de vida, 2005, p.412-413
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pode falar em dignidade da pessoa humana, nem em direito a cidade, sem que se reconheca o
valor do direito ao trabalho e a sustentabilidade das cidades, com politicas publicas de
incentivo a industria local e a comercializagdo dos produtos industrializados, gerando emprego

e renda.

O direito a cidade pressupde também o direito as oportunidades de emprego e de
participagdo de forma plena do desenvolvimento urbano. Este, segundo Saule Junior, deve ser
compreendido como desenvolvimento sustentdvel no qual todas as pessoas devem estar
habilitadas a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, para ele
contribuir e dele desfrutar no uso e gozo dos direitos humanos e das liberdades individuais da
livre iniciativa, com participacao ativa dos cidaddos e na distribui¢do eqiiitativa dos resultados
de todo esse processo, com igualdade de oportunidades para todos.'”’O desenvolvimento,

portanto, deve ser sustentavel.

O principio do desenvolvimento sustentdvel serve como fundamento ao atendimento
das necessidades humanas do presente, sem comprometer a possibilidade de que as futuras
geracdes atendam também suas proprias necessidades, devendo ser sempre incentivada toda a
atividade econdmica que resulte na melhoria da qualidade de vida dos cidadaos, por meio de
um sistema de producdo que gere trabalho e distribui¢do de renda, combatendo as causas da
pobreza, e arrecadando recursos para a implementagdo de politicas sociais, como saude,

educacio e habitagdo, sem as quais nio se pode conceber protecio da dignidade humana. **°

O direito a cidades sustentdveis também deve ser preceito prevalente sobre o
tratamento dado & posse e & propriedade do codigo civil.*®' Assim, o ordenamento das cidades
deve incluir fragdes do espaco urbano destinadas ao desenvolvimento sustentavel, de forma
que as propriedades territoriais urbanas destinadas a producdo, promogdo, efetivacdo e
fomento da economia propulsionadora do desenvolvimento sustentdvel das cidades também

desempenhem uma funcao social de grande importancia na estrutura das cidades.

O ser humano tem direito a cidade. Mas a uma cidade com desenvolvimento que atenda
as necessidades do presente sem comprometer as necessidades que deverdo ser atendidas pelas

geragdes seguintes, na qual se desenvolvam projetos que possibilitem manter a reprodugdo da

% SAULE JUNIOR, Novas perspectivasdo direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana. Aplicagdo e eficacia do plano diretor, 1997. p.63.

29 1bidem, p. 70.

' SAULE JUNIOR, 4 prote¢do juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.191
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vida sem esgotar a base material da existéncia humana, e que se afaste do modo capitalista de

producio responsavel pela criagio de uma sociedade desigual.**?

Assim, a propriedade territorial urbana também possui uma fun¢do sdcio-ambiental na
medida em que ndo se pode dissociar a questdo da moradia digna das questdes de
desenvolvimento econdmico e das questdes ambientais como destinagdo de residuos,
mananciais de agua potavel, encostas sujeitas a deslizamentos. Pensar algumas areas
territoriais com funcdo de preservar o meio ambiente apenas, ndo ¢ valorizar mais 0 meio
ambiente do que a pessoa. Mas, ao contrario, ¢ assegurar que a vida seja preservada e

protegida de todas as ameagas possiveis.

2.4.3 Funcao social das propriedades territoriais urbanas destinadas a moradia

Para que se possa compreender a importancia da propriedade territorial urbana e
especialmente aquela destinada a constru¢do da moradia ndo se pode deixar de considerar,
conforme tem sido feito em varias analises desse trabalho, os aspectos historicos que envolvem

a aquisi¢cao de um lugar para habitar.

O Direito de propriedade para os povos antigos possuia principios muito diferentes
daqueles que se foram construindo ao longo dos séculos. Em alguns povos nem sequer se
chegou a instituir um direito de propriedade privada sobre o solo, apenas sobre as colheitas e
os rebanhos. Para outros, como os povos da antiga Grécia, a propriedade privada sobre o solo
foi reconhecida desde os mais remotos tempos. Entretanto, nestes, a idéia de propriedade
privada estava diretamente ligada a religido e a familia, pois o lar, considerado templo ao
religioso, era tdo sagrado que o solo no qual ele se assentasse ¢ do qual jamais poderia ser
retirado, passava a ser, também, sagrado: “o lar deve estar assente no solo; uma vez ali

- 203
colocado nunca mais deve mudar de lugar™.

Pela descricao feita por Coulanges, pode-se entender de que forma o lar passou a tomar

posse da terra, do solo onde estd assentado, e a importancia que tem para os homens da era

292 RIBEIRO, Em busca da qualidade de vida, 2005, p.414-415
2 COULANGES, Fustel de. 4 cidade antiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 57.
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moderna, tanto quanto para seus mais remotos ancestrais, ter sua familia assentada em uma
moradia. Para Coulanges, outra coisa ndo existe de mais sagrada do que a morada de cada

204
homem.

Para Arendt a casa era tdo importante no periodo da Grécia classica e da Roma antiga
que se perpetuou para o futuro. Segundo ela, foram os limites sagrados que cercavam a
propriedade que impediram que a polis violasse a vida privada. “[...] Sem ser dono de sua casa,
0 homem ndo podia participar dos negocios do mundo porque ndo tinha nele lugar algum que
lhe pertencesse.”” A moradia, desde a antiguidade, é, portanto, um espago onde a familia se
estrutura, tendo como base a sua religiosidade, como quer que a conceba ou exercite. Por esta
razao também estd diretamente relacionada com a questdo da dignidade, pois a casa abriga o
lar, que remete ao aconchego e a intimidade que cada pessoa tem com os seus, que abriga seus

afetos, e por tal razdo sua dignidade humana.

A dignidade humana fica imensamente comprometida pela falta desta moradia, nao
somente pela questdo da sobrevivéncia, pois a vida fica a mercé do frio, do calor, da umidade e
de todos os perigos da rua, mas, ainda por qudao desumano possa ser dormir sob pontes ou

viadutos, sem poder ter um lugar sagrado, por mais humilde que seja, para fixar sua familia.

Dentre as varias fun¢des da propriedade territorial urbana a mais importante ¢ aquela
funcgdo social que diz respeito a moradia, que tutela o direito fundamental & moradia digna e a
vida, ja que a propria vida pode ser ameagada, quando ela ndo existe, ou quando existe de
forma precéria. Nesse sentido, entdo, pode-se dizer que a cidade existe em funcao dos cidaddos

que nela estao assentados.

A moradia como espago fisico necessita de um espacgo territorial para ser edificada.
Mas como atribuir uma fracao de solo a todos os titulares deste direito de forma ilimitada, se o
solo ¢ um bem limitado pelo espaco fisico territorial urbano? “ um direito capaz de expansdo
ilimitada sobre um espaco fisico limitado, como ¢ o da propriedade privada sobre o solo

urbano, é compativel com uma fungdo social?*”

A apropriacdo de um espago territorial passou, entdo, a possuir um valor de troca em
detrimento de seu valor de uso, fato que justifica a falta de acesso a garantia de moradia na

desigualdade econdmica existente entre os que possuem condi¢gdes de pagar pelo valor de troca

2% COULANGES, 4 cidade antiga, 2000, p.60

295 ARENDT, Hanna . 4 condi¢do humana. Rio de Janeiro: universitaria: , 2001, p- 39.

29 ALFONSIN, Jacques Téavora. A fungdo social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades
de fungdes. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto
da Cidade. Belo Horizonte: Forum, 2006.p.64.
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do solo, afastando proporcionalmente aqueles que, por serem pobres, ndo possuem recursos

financeiros para tanto, devendo aceitar a privacio deste direito como uma fatalidade.””’

Aos pobres restou a inseguranca juridica, as favelas, os morros, as encostas, a
marginalizacdo em todos os sentidos, a banalizagdo da vida humana, que passa a ser entdo
desconsiderada, pois suscetivel de todo o tipo de privagdes: de dgua potavel, de saneamento,
de infraestrutura, de emprego, de dignidade. Situacdo na qual foram colocados e se mantém
milhares de pessoas, e da qual o proprio Estado foi responsavel, tanto pela acdo, quanto pela

omissao.

As poucas intervengdes do Estado no parcelamento do solo urbano foram ineficazes
para proporcionar uma divisao de forma igualitaria e possibilitar o acesso dos pobres aos
espagos territoriais urbanos. Como exemplo se pode citar a lei de parcelamento do solo urbano
em vigor, Lei 6766 de 19 de dezembro de 1979, que foi aprovada em atendimento as
reivindica¢des dos movimentos sociais para regularizar o parcelamento do solo nas cidades,
para que possibilitasse o acesso das pessoas com menores recursos financeiros a uma moradia
adequada, visto que o desenvolvimento urbano encontrava-se em plena expansdo. Essa
legislagdo imaginou e planejou cidades perfeitas, com lotes e quadras simétricos, com sistema
viario padronizado e retilineo para um transito confortavel, com reservas verdes e areas de
lazer e recreagdo, com toda a infra-estrutura basica para uma vida digna, langados a venda em
empreendimentos imobiliarios, ndo raras vezes denominados de “loteamento popular”, cujo
preco dos terrenos, pelo alto investimento que os loteadores foram obrigados pela referida lei a
promover, privilegiou apenas alguns poucos, afastando a populacdo de baixa renda da
formalidade, a eles ndo restando outra alternativa se ndo a informalidade e a exclusdo ao
acomodarem-se em 4areas publicas ou privadas nas encostas, nos morros, em terrenos
geograficamente acidentados e sem qualquer tipo de infra-estrutura, cujo prego estava

adequado a situacao financeira das pessoas de baixa renda.

O Estado também foi responsavel pelo quadro de falta de moradia digna pela omissao,
pois, apesar da vigéncia do Estatuto da Cidade e de todos os instrumentos trazidos por ele para
facilitar e promover a producdo habitacional para pessoas de baixa renda, como o direito de
superficie, por exemplo, o poder publico continua inerte. O ordenamento urbanistico ainda nao
foi capaz de solucionar grande parte dos problemas habitacionais. Nem mesmo o plano diretor

foi elaborado na maioria dos municipios brasileiros, at¢é mesmo naqueles que estariam

27 ALFONSIN, 4 fungdo social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades de fungées,
.2006, p.59.
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obrigados pela lei a elabora-lo. E a moradia digna e a propria dignidade das pessoas que

poderiam ser beneficiadas por ele continua sendo adiada.

A propriedade territorial urbana destinada a moradia ¢ constituida de uma propriedade
de funcdes. Nesse aspecto, Alfonsin refere que a palavra propriedade possui duplo sentido: um
que designa o direito real, adquirido, mantido e perdido conforme dispde a Constitui¢ao

Federal e o Cédigo Civil, e outro que diz respeito a adequagdo, ao fim a que se destina.””®

Eis a razdo pela qual ¢ urgentemente necessario que a propriedade, tanto no seu sentido
de direito real quanto no sentido da finalidade a que se destina, seja buscada, promovida, e que
se encontrem caminhos, para que seja efetivamente garantida, pois somente assim se estara
protegendo a dignidade humana em se possibilitado as pessoas que tenham um lar, uma

moradia digna.

2.5 O efetivo cumprimento das fung¢des sociais das propriedades territoriais urbanas para

proporcionar moradia

Na busca pela efetivagao das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas e por
conseqiiéncia na valorizagdo da dignidade humana ao se proporcionar moradia digna para
aqueles que ndo a possuem, ¢ necessario que sejam desconstruidos e reconstruidos alguns
conceitos que por séculos imperaram tranqiiilos no ordenamento juridico brasileiro, passando-
se a entender os preceitos que informam o direito de propriedade territorial urbana a luz de

uma nova ordem juridica.

Nessa nova ordem, a propriedade continua sendo uma relagdo do homem com as
coisas, entretanto ela é exercida internamente entre o individuo e o bem, e externamente entre
o individuo e os demais individuos, a sociedade.**’Na sua relacdo com o bem, o individuo
pode dele fazer uso e dele dispor, na sua relacdo com os demais individuos este uso deve estar
de acordo com os interesses da coletividade, compreendida esta como a sociedade na qual o

bem esta inserido.

28 ALFONSIN, 4 fungdo social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades de fungées,
2006. p.44
209 ARONNE, Propriedade e dominio: reexame sistemdtico das no¢oes nucleares de direitos reais.,1999, p. 58.
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Nas questoes relativas ao cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais
urbanas, dois preceitos principais devem estar presentes, conforme o referido por Alfonsin: o
de que quem cumpre uma fun¢do social ndo ¢ a propriedade (que ¢ um conceito, uma
abstra¢do) mas o solo, pela acdo humana que vai intervir nele, independentemente do titulo a
que o faga; e, o de que o direito adquirido ndo ¢ sinénimo de direito conservado, e, portanto, o
direito de propriedade adquirido sobre o solo significa que este devera ser usado de forma a
manté-lo, cumprindo com a sua fun¢do (de moradia, de preservacdo ambiental,etc..) social (em
beneficio da coletividade), caso contrario este direito j4 ndo mais se conserva, € pode ser

. . y e . e A - 21
questionado no plano de sua validade e eficacia, e ainda, no plano de sua existéncia.”"’

Nesse sentido, a posse também deve cumprir com sua fungao social, pois, por vezes, 0
proprietario, quando impossibilitado de promover pessoalmente a utilizagdo funcional do bem
do qual ¢ titular, delega a utilizagdo para um terceiro, por meio de institutos juridicos como a
locagdo, a habitagdo, o uso, etc., e, este terceiro, detentor do bem, mesmo cumprindo com as
obrigacdes contratuais para a obtencdo da posse (pagamento de aluguel), ndo da a ela a devida

211 = .
Razio assiste,

utilizacdo. A propriedade teria sido funcionalizada, mas a posse nio.
portanto, ao argumento de que ¢ o bem imovel, o terreno ou a gleba de terras, quem cumpre

uma funcao social e ndo o titular do direito de propriedade ou da posse sobre ele.

Desta forma o primeiro obrigado a fazer cumprir a funcao social do solo ¢ o titular do
direito de propriedade sobre ele, € o proprio proprietario, ou o possuidor, pois a ele ¢ atribuida
uma responsabilidade para o gozo e exercicio desse direito, que deve ser cumprida, sob pena
de lhe ser atribuida, objetivamente, alguma san¢ao, uma vez que os atos danosos que um titular
de direito pratica contra o interesse de terceiros, independentemente de sua culpa devem ser

indenizados.

Conforme esclarece Alfonsin, a base da responsabilidade pelo fato sem culpa estd na
ofensa ao direito privado, pois antes mesmo do acontecimento do fato sem culpa esta o “dever
de pessoa,” incluida na totalidade dos sujeitos passivos da relagdo juridica. Aplica-se, assim,
tal entendimento aos efeitos do descumprimento da funcdo social da propriedade, uma vez que

o solo urbano que consiste em utilidade e riqueza tem dois fins especificos: o bem coletivo e as

219 ALFONSIN, 4 fincdo social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades de fungées,
2006. p. 74-75

2 ARONNE, Ricardo. Titularidades e apropriagdo no novo codigo vivil brasileiro: breve ensaio sobre a posse e
sua natureza. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (org.) O novo cédigo civil e a constitui¢do.Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2003, p. 244.
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necessidades dos cidaddos?'>. Portanto, se ndo for cumprido este dever, a coletividade deve ser
reparada. A sancdo/indenizagdo pode variar desde a aplicagdo de aumento de imposto
progressivo no tempo, até a desapropriagdo com pagamento de titulos da divida publica do

municipio, sobre os quais se tera oportunidade de verificar em parte seguinte deste trabalho.

No Estado Democratico de Direito, em que o interesse coletivo deve prevalecer ante o
interesse privado, ndo pode mais ser indiferente o fato de que a propriedade territorial urbana
possa servir como instrumento especulativo, mantida sem edificagdo, apenas para especular as
oscilagdes do mercado imobilidrio, esperando um negbcio vantajoso, enquanto milhares de
pessoas moram em favelas, pracas, pontes, viadutos. A acumulagdo do solo nas maos de
poucos, para permitir sua valorizagdo segundo as regras do livre mercado, expropria o direito
da grande maioria pobre morar com dignidade e, em conseqiiéncia, expropria seus direitos

humanos fundamentais.

E, portanto, o proprietario o primeiro obrigado a fazer cumprir a fungio social do solo
sobre a qual o seu direito de propriedade se assenta. E como lhe assegura a Constituicao
Federal, a aquisi¢dao da propriedade privada lhe ¢ garantida, mas esse direito somente vai ser

conservado, se a funcao social do bem adquirido for cumprida.

Nao se observando o cumprimento voluntario da fungdo social da propriedade
territorial urbana, conforme os preceitos da ordem urbanistica que disciplinam as fungdes
vitais das cidades, como a habitacdo, o trabalho, a circulagdo e a recreacdo nos espagos
urbanos, *"* ao poder piblico municipal cabe a imposi¢io desse dever por meio de sangdes
representadas pelo parcelamento, edificagdo ou utilizagio compulsérios do solo urbano, *'*
pelo imposto predial e territorial urbano(IPTU) progressivo no tempo, em caso do

215

descumprimento da utilizagdo compulsoéria, ou ainda, com a desapropriagdo com

212 ALFONSIN, 4 fungdo social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades de fungées,
2006. pS6

213 FREITAS, José Carlos de. Ordem urbanistica e acesso a terra. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES,
Edésio. Direito a moradia e seguran¢a juridica da posse no Estatuto da cidade. Belo Horizonte: Foérum, 2006.
p.-268.

14 Conforme o art. 5° “Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo compulsorios do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, devendo fixar as condigdes e os prazos para a implementacdo da referida obrigacdo. BRASIL, Codigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

215 Conforme o art. 7°: “Em caso de descumprimento das condi¢des e dos prazos previstos na forma do caput do
art. 5° desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art.5° desta Lei, o Municipio procedera a
aplica¢@o do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a
majoracdo da aliquota pelo prazo de 5(cinco) anos consecutivos”. BRASIL, Codigo Civil de 2002, 2003.



101

pagamento em titulos da divida publica,*'°

todos previstos pelo Estatuto da cidade, atribuindo
para os municipios a discricionaridade necessaria para criar € implementar o ordenamento das
cidades por meio do plano diretor e conseqiientemente da utilizacdo dos instrumentos
possibilitados por ele, para que os espagos urbanos cumpram com suas respectivas fungdes

sociais de promover a vida e a dignidade humana.

Segundo Arone, a discricionaridade, da qual o poder publico municipal pode fazer uso
para resolver as questoes sociais, ndo pode ser confundida com a arbitrariedade na sua tomada
de decisdes,”’” uma vez que a discricionaridade da qual aqui se reporta é aquela que se
manifesta como técnica legislativa de abertura das normas juridicas que carecem de
complementacdo e, por esta razdo, sao ditas como normas que possuem conceitos

indeterminados.

Para que este objetivo seja atingido, faz-se necessario uma unido que envolva todos os
setores da sociedade organizada tanto de ordem publica quanto privada, para se fazer,
efetivamente, cumprir as fungdes sociais das cidades em respeito a ordem urbanistica de
acesso ao solo propostas pela elaboragdo, implementacdo e eficacizacdo de um plano diretor
adequado a realidade socio-ambiental de cada municipio, com suas caracteristicas e

.. N . ~ o 21
peculiaridades, ¢ as movimentagdes do cenario urbano.*'®

Nesse cenario, sao necessarias profundas analises e ponderacdes de novas perspectivas
para o espago urbano como pano de fundo de uma sociedade com profundas e constantes
modifica¢des, razdo pela qual, muitas vezes, as leis vigentes, a interpretacdo delas pelos
juristas e os fatos sociais andam em profundo descompasso, fazendo com que as fungdes
sociais da cidade e da propriedade ndo se cumpram na pratica, adiando indefinidamente o que
¢ urgentemente necessario como a protecdo da vida e da dignidade humana. Que, assim, se
avalie se as acdes dirigidas para este fim pelo poder publico e pela sociedade civil organizada

estdo, efetivamente, no caminho correto.

*16 Conforme o “art. 8°. Decorridos 5(cinco) anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a desapropriagdo
do imo6vel com pagamento em titulos da divida publica. BRASIL, Codigo Civil de 2002, 2003.

*I” ARONNE, Propriedade e dominio: reexame sistemdtico das no¢des nucleares de direitos reais , 1999, p139
I8 para Alfonsin, a propriedade urbana vai cumprir a sua fungio social, quando entender que nas relagdes
humanas sdo continuos a movimentagdo, a mudanga, a transformag¢do na constru¢do do espago urbano.
ALFONSIN, A4 fung¢do social da cidade e da propriedade privada urbana como propriedades de fungdes, 2006. p
69.
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2.5.1 Controle do cumprimento das funcdes sociais das propriedades territoriais urbanas

pelo poder publico

Nao sendo observada a obrigatoriedade de cumprimento das fungdes sociais das
propriedades territoriais urbanas, os trés poderes t€ém competéncia para impor o respectivo
cumprimento. O poder legislativo, aprovando leis que acarretem determinada sangdo ao
descumprimento da funcao social; o poder executivo, por meio da implementacao de politicas
publicas, para que, com a imposi¢do de multas, se efetive o cumprimento das fungdes sociais
das propriedades territoriais urbanas, e o preenchimento dos vazios urbanos em areas que
necessariamente devem servir ao cumprimento das respectivas fungdes sociais das cidades na
producdo de moradias; e, ainda, pelo poder judiciario, ao analisar questdes que envolvam a
discussdo a respeito desse cumprimento ¢ da garantia constitucional de protecdo a dignidade

humana, quando esta depende do reconhecimento do direito a moradia.

Os governos sdo responsaveis pela criagdo de condigdes necessarias para o
funcionamento do mercado de imoéveis garantindo, o acesso ao solo, reconhecendo e
legitimando mecanismos por meio de politicas habitacionais com sistemas de oferta
habitacional, de garantia de acesso a servigos e infra-estrutura basicos com a mobiliza¢ao de
recursos financeiros,”'’ devendo proporcionar os meios necessarios para a apropriagio do solo
urbano, possibilitando a produg@o de habitagdes e o acesso a moradia digna para todos como

meio de cumprir a fungdo social da propriedade e das cidades.

O municipio € o principal ente neste processo, pois a ele foi atribuida, de acordo com a
Constituicao Federal de 1988, a competéncia para executar a politica urbana por meio do poder
publico municipal, tendo este como principal instrumento de projecdo, efetivacdo e

fiscalizagdo, o plano diretor.

O plano diretor se apresenta como o instrumento basico da politica de desenvolvimento
e de expansao urbanos, pelo qual o municipio estabelece, por critérios objetivos, circunstancias
nas quais a propriedade urbana cumpre sua funcdo social de acordo com as exigéncias

. ~ . 22 ., N
fundamentais da ordenacio das cidades,”® fazendo com que o municipio tenha competéncia

29 SAULE JUNIOR, A protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 127 a 131.
220 SAULE JUNIOR, Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficacia do plano direitor, 1997, p.33
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imediata para fiscalizar o cumprimento da funcdo social da propriedade e, por extensdo, a

possibilidade de que o solo urbano nao se desvie de suas finalidades.

Um esbogo do que ¢ hoje o plano diretor comegou a ser desenhado principalmente a
partir da década de 70, com as Leis Organicas municipais, coincidindo com o momento de
intenso crescimento das cidades, as quais encontraram inumeras barreiras, para que se
efetivassem como normas ordenadoras das cidades, principalmente pela grande concentragao
de poder da Unido, mantendo os municipios seus dependentes, e pela falta de participacdo
popular nas decisdes sobre politicas publicas, quadro este que se alterou pela nova
configuracdo informada pela Constituigdo Federal de 1988, momento em que o plano diretor
deixa de ser apenas uma peg¢a técnica para se transformar em uma institui¢ao juridica de
fundamental importancia®*'pois, serve como instrumento, para que a politica urbana torne

concreto o direito a cidade e o direito a moradia digna.

O Estatuto da Cidade trouxe elementos importantissimos, para que se faga cumprir as
fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas e das cidades, como a edificagdo
compulsoria, o imposto predial e territorial urbano (IPTU) progressivo, a desapropriacdo
compulséria, e instrumentos de utilizagdo do espago territorial urbano, como direito de
superficie, o direito de construir, as operagdes urbanas consorciadas, e a partir destes
instrumentos a possibilidade de producao habitacional, especialmente para as pessoas de baixa

renda.

Pelo parcelamento ou edificagio compulsoria, os municipios podem obrigar os
proprietarios de imdveis urbanos a parcelar glebas urbanas ndo utilizadas, ou a edificar em
terrenos nao utilizados, para que estes bens passem a ser utilizados em beneficio da
coletividade e para que se preencham os vazios urbanos causados pelos imoveis publicos e
privados sem nenhuma utilizagdo. Além de obrigado a parcelar ou edificar, o proprietario
também podera ser obrigado a fazer uso racional da edificagdo, pois um terreno urbano,
mesmo edificado, mantido fechado, sem nenhuma utilizacao, também nao esta cumprindo com
sua func¢do social. Na referida circunstancia, o municipio devera notificar o proprietario para
que ele cumpra a obrigacdo de usar, parcelar ou edificar, sob pena de sangdo progressiva pelo

. . . o~ 222 e . . . .
descumprimento da referida obrigagdo de fazer”“que inicia com o imposto predial territorial

21 SAULE JUNIOR, .Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficacia do plano direitor, 1997, p.40-42
22 SAULE JUNIOR, 4 protegio juridica da moradia nos assentamentos irregulares., 2004.p. 275
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progressivo e pode chegar até a desapropriacdo do referido imodvel, para que, entdo, seja dada a

ele uma utilizacao adequada.

Pelo IPTU progressivo no tempo, o municipio impde ao proprietario a obrigatoriedade
de cumprir os prazos e condi¢des estabelecidos na legislagio municipal, para que o referido
imével seja efetivamente utilizado pela edificacdo ou pelo parcelamento, quando tratar-se de
gleba urbana que comporte referido instrumento de utilizagdo. Descumprido o prazo, a
aliquota do Imposto predial e territorial urbano incidente sobre o referido terreno urbano
passara a aumentar progressivamente a cada exercicio, podendo alcancar uma aliquota de até
quinze por cento durante o periodo de cinco anos, € mantendo-se nesta faixa nos exercicios
posteriores até¢ que se cumpra com a referida obrigacdo. O objetivo da aplicacdo deste
instrumento ndo ¢ de confiscar o bem, mas induzir o proprietario a cumprir com sua obriga¢ao

[ . . , 223
de utilizar o espaco urbano de sua propriedade, de acordo com sua finalidade especifica™".

A desapropriacdo ¢ a ultima instancia de sangdo para o proprietario que nao fizer
cumprir a fungdo social da area territorial urbana de sua propriedade e uma excecdo ao
disposto constitucionalmente para as demais desapropriacdes, justamente, porque nestas existe
uma finalidade de sang¢do pelo descumprimento da obrigacdo de fazer cumprir a fungdo social
da propriedade urbana. Em todas as demais desapropriagdes, o valor do bem desapropriado
para obra ou uso de interesse publico tera seu justo preco pago previamente e em dinheiro. Na
desapropriacdo-sancdo, para reforma urbana pela inércia do proprietario em fazer cumprir a
fun¢do social da propriedade, o valor da indenizagdo sera pago por meio de titulos da divida
publica, resgataveis em até dez anos em prestacdes anuais, iguais € sucessivas, assegurado o

valor real da indenizagdo e juros legais de seis por cento ao ano.

Mas esses instrumentos somente poderdo ser aplicados com a existéncia de um plano
diretor, pois o municipio que ndo cumprir com a obriga¢do de editd-lo, tem como san¢do o
impedimento de exercer o previsto pelo art. 182, 4°, da Constituicio Federal de 1988,
limitando, assim, a sua capacidade constitucional de promover a politica urbana, pois estara
impossibilitado de aplicar os instrumentos previstos por essa norma, para exigir do proprietario
urbano comportamento adequado as exigéncias para o cumprimento das fungdes sociais das

. . .. 224 4 . . ~ . .
propriedades territoriais urbanas,”"deixando com isso de promover a produ¢do habitacional,

22 SAULE JUNIOR, A protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004.p. 283.
2% SAULE JUNIOR, Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficacia do plano direitor, 1997,p.137.
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ou de proporcionar a aquisi¢ado de moradia digna, por meio da possibilidade do acesso as

pessoas de baixa renda a programas de financiamentos para a construgao de suas moradias.

O municipio, a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser, portanto, o ente
federativo que tem obrigacdo, diretamente, de fiscalizar e aplicar a sancdo respectiva ao
proprietario de area urbana publica ou privada que ndo cumpra com sua fungdo social
respectiva, tendo, inclusive, ele proprio responsabilidade administrativa, quando deixar de
promover o adequado aproveitamento, dentro do prazo de cinco anos, de imdvel incorporado
ao patriménio publico.”*’Trata-se entdo de um poder-dever do ente municipal de obrigar o
cumprimento da fun¢do social das propriedades territoriais urbanas, ou punir o seu
descumprimento, ¢ de utilizar as areas publicas de sua propriedade no prazo de cinco anos de

sua aquisicdo, 0 que na pratica nem sempre se tem observado.

Além do controle do cumprimento da fungdo social do solo urbano feito pelo poder
publico, a sociedade civil organizada também fiscaliza e impde esse dever de utilizacdo ¢ a
necessidade de que se produzam moradias, para atender aqueles que por seus proprios esfor¢os
nao sdo capazes de produzi-las em razdo da falta de recursos financeiros, e o fazem por meio
da atuagdo de vdrios atores sociais, envolvidos na luta pelo cumprimento das garantias

constitucionais do respeito a dignidade humana e do direito a moradia digna.

2.5.2 Controle do cumprimento da funcio social da propriedade urbana pela sociedade

civil organizada para assegurar o direito 2 moradia digna

A sociedade civil organizada também representa importante papel no controle do
cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas privadas ou publicas e
das politicas habitacionais para produg¢do de moradias, por meio da participagdo popular,
prevista constitucionalmente na elaboragdo do plano diretor. Essa participagdo se da pela

elaboracdo, discussdo e aprovacdo de projetos de interesse local, apresentados ao poder

2% Segundo Saule Jr., o prefeito municipal incorre em improbidade administrativa, passando-se cinco anos da
incorporacdo do imovel ao patrimdnio publico, sem que este tenha um aproveitamento adequado do solo,
conforme o disposto pela Lei n® 8.429, de 02 de junho de 1992. SAULE JUNIOR, A4 prote¢do juridica da
moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 290.
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publico por varios agentes da sociedade civil tais como organizagdes ndo-governamentais,
associagdes comunitarias, associagoes de bairro, movimentos e entidades ambientalistas,

organizagdes € movimentos sindicais, sociais e populares.

Conforme Saule Junior, a participacao popular, como instrumento do plano diretor, tem
lugar em varios momentos distintos no planejamento das cidades: a) no direito a informagao da
elaboragdo do plano diretor pelo poder publico municipal que deve ser efetivado com respeito
ao principio da publicidade, para que os cidaddos, individual ou coletivamente, as entidades, os
movimentos sociais € as organizagdes civis possam apresentar sugestdes ¢ emendas a proposta
preliminar; b) nas audiéncias publicas, como requisito para a aprovagdo do plano diretor,
promovidas pelo 6rgao de planejamento dos municipios (o conselho municipal de politica
urbana), nas quais os cidaddos tém a oportunidade de participar das tomadas de decisdes sobre
questdes fundamentais de interesse da coletividade; ¢) nos plebiscitos e referendos, os quais o
municipio, tendo competéncia de legislar sobre assuntos de interesse local, pode legislar sobre
os mesmos, regulamentando requisitos e procedimentos para tomada de decisdes sobre questao
relevante de interesse local, conforme o que ficar determinado na Lei Orgéanica do municipio,
facultando aos cidaddos e as entidades que os representem concordar ou ndo com normas do

226

plano diretor ordenadoras do direito a cidade,’e, entre elas, aquelas que dizem respeito as

politicas habitacionais.

Com a utilizagdo dos referidos instrumentos de participagdo, o municipio esta
garantindo uma gestao democréatica do direito a cidade, visto que permite que a sociedade civil
organizada, representada pelos movimentos sociais, pelas associagdes de bairro, sindicatos,
ordem dos advogados do Brasil (OAB), conselhos comunitdrios e varias outras organizacoes
ndo-governamentais, tomem parte nas decisdes, cujos temas dizem respeito aos interesses de
cada municipio, cujas caracteristicas e particularidades somente podem dizer respeito aos

cidaddos que nele exercitam seu direito a cidade.

Os movimentos sociais representam, também, um papel fundamental no controle da
funcao social da propriedade territorial urbana e na sua utilizagdo para producdo de moradias,
uma vez que seus integrantes se unem por uma identidade comum, pois sdo carecedores das
mesmas protecdes a vida e a dignidade. Somam suas expectativas e lutam por um objetivo
comum: o reconhecimento de sua dignidade humana, quer seja na luta pelo direito a terra,

como faz o movimento dos sem-terra- MST; quer seja na luta pelo direito a moradia, como faz

226 SAULE JUNIOR, Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficacia do plano diretor, 1997, p.247-259.
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o movimento dos sem-teto; na luta pelo direito de ser diferente, como fazem os movimentos de
homossexuais, na luta pela igualdade, que fazem os grupos étnicos, entre muitos outros

movimentos especificos.

Na luta pelos objetivos comuns, esses grupos desenvolvem uma linguagem propria
que aponta para a elaboracdo de uma concretizacdo da cidadania, que vai além de meras
opinides, desabafos e reivindicagdes, mas que buscam na sociedade agdes coletivas concretas,

~ . ~ . g ~ 227
ndo apenas meras manifestacdes de indignacdes.

Especificamente com relacdo ao controle do cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana pela sociedade civil organizada sdo principalmente os movimentos sociais
que efetuam este controle. Na busca pelas a¢des concretas de cidadania e cumprimento de seus
direitos, identificam e tomam posse daqueles bens publicos ou privados que, segundo critérios
objetivos verificados, por eles proprios, ndo cumprem com sua func¢do social de proporcionar
moradia, e, além disso, com nenhuma outra fung¢do social especifica, pois estdo, normalmente,
abandonados. E o que se pode observar naquilo que acontece com varias ocupagdes em prédios
publicos ou privados pelos movimentos de sem-teto, ocorridas em vdrias cidades do Brasil,
pois, buscando a concretizagdo de seu direito a moradia, passam a fazer uso destes bens, como
forma de exigir o cumprimento de seu direito a ter moradia digna, pois, pelo que tem
demonstrado a historia desses movimentos, sem a luta pelo reconhecimento dos direitos ndo

: : (208
existe conquista™ .

A tomada de decisdo pelos movimentos sociais, ante a inércia do poder publico em
promover por conta propria agdes concretas que visem a reforma urbana com a efetivacao do
direito a moradia e conseqliente resgate da dignidade humana, obriga o poder publico a
desenvolver, a partir desta imposi¢do, o ordenamento das cidades nas suas mais variadas
dimensdes, que somente se realizard por meio do plano diretor e de seus instrumentos

urbanisticos e de politicas de reformas urbanas.

Neste aspecto, ¢ obrigatoria e elaboracdo do plano diretor quando o municipio possuir
mais de vinte mil habitantes, for integrante de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas,
quando pretenda utilizar os instrumentos de politica urbana, e, quando integrar area de

3

interesse turistico ou de impacto ambiental, uma vez que, conforme refere Saule Janior, “o

plano diretor deve ser elaborado, considerando a realidade da cidade no aspecto ambiental,

2T PAOLI, Maria Célia. Movimentos sociais: cidadania e espago piiblico- ano 90. IN: Revista Humanidades n°4,
vol.8. Brasilia: Edunb, 1992, p 499.
228 VIAL, Propriedade da terra: andlise sociojuridica, 2003, p. 239.
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fisico, territorial, social e politico.””” Equivale dizer que em determinadas realidades locais,
algumas caracteristicas proprias exigem ordenamento no direito a cidade, e a possibilidade de
que as tomadas de decisdes respeitem o didlogo entre os interesses do poder publico e da

sociedade civil que ali vive.

Esta gestdo democratica, com ampla divulgacdo de projetos e espagos para as
manifestagdes da sociedade, permite uma administragdo do municipio com a participagdao
popular nas decisdes do direito a cidade, que somente vai ser possivel pela participagdo
popular ordenada e garantida por um plano diretor adequado a esta realidade e que conjugue
todas as fungdes sociais da cidade, proporcionando um meio ambiente sadio e condigdes de
vida digna a populacao, assegurando acesso a moradia digna, justa distribui¢do dos beneficios
e Onus decorrentes do processo de urbanizagdo, regularizacao fundiaria e urbanizagdo das areas
ocupadas por populagdo de baixa renda, recuperagdo para a coletividade da valorizagdo
imobilidria, decorrente da acdo do poder publico, protecdo, preservagao e recuperagdo do meio

ambiente natural e construido.>*

Reforgando esse argumento menciona-se que os instrumentos apresentados pelo
Estatuto da Cidade como sanc¢do pelo ndo cumprimento da fun¢do social da propriedade
territorial urbana, como: o parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsdrios; o imposto
predial e territorial urbano progressivo no tempo, a desapropriagao para fins de reforma
urbana; e, ainda, os instrumentos de politica urbana que visam proporcionar moradia digna,
como: o direito de perempgdo, o direito de superficie, a outorga onerosa do direito de
construir, as operagdes urbanas consorciadas, a transferéncia do direito de construir e o
consorcio imobiliario; somente se aplicarao por meio de decisdes democraticas possibilitadas

pela participagdo popular no plano diretor.

O plano diretor pode proporcionar, portanto, instrumentos fundamentais para a
efetivagdo das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas, que mesmo nas pequenas
cidades ¢ fato preocupante,”' para que, por ele, se promova o desenvolvimento sustentavel,
para que as cidades se organizem de forma a alcancarem a igualdade, a justica social e a

participagdo popular nas tomadas de decisdes que dizem respeito a protecdo da vida e da

> SAULE JUNIOR, Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro. Ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficacia do plano direitor,, 1997,p.252.

% Ibidem, p.60.

»! Segundo Fernandes, as favelas estio presentes em 80% das cidades médias, de 100 a 500mil habitantes e em
45% entre 20 e 100 mil habitantes, ¢ 36%das cidades pequenas, com menos de 20.000,. FERNANDES, Edésio.
Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizagdo sustentavel..In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio.Direito a moradia e seguranca juridica da posse no estatuto da Cidade. p.311.
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dignidade humana nas cidades e também a vida no meio rural. Pois existe uma estreita ligagao
entre as atividades urbanas e rurais, especialmente nas pequenas cidades, naquelas que
possuem uma economia eminentemente agricola, cujos meios urbano e rural integram-se de tal
forma que ndo se sustentam separadamente. A area rural necessita da urbana para
comercializar sua produgdo, necessita de estradas, facilidade de transporte, do comércio local
para que possa adquirir produtos; a cidade necessita de abastecimento, necessita de
destinatarios para os bens e servigos que produz, para que possa se desenvolver de forma
sustentavel. Eis as razdes pelas quais o plano diretor ndo deve ser implementado em todas as

cidades e ndo somente naqueles municipios que estdo obrigados a elabora-lo.

Além de dispor de instrumentos para fazer cumprir as fungdes sociais das propriedades
territoriais urbanas e promover o desenvolvimento sustentdvel, o plano diretor possui
instrumentos necessarios para a aplicacdo de uma politica urbana que priorize o direito a
moradia digna. Sao eles o direito de preempgao, o direito de superficie, a outorga onerosa do
direito de construir, as operagdes urbanas consorciadas, a transferéncia do direito de construir e
consorcio imobilidrio.

O direito de preempgdo, ou preferéncia, confere ao poder publico municipal a
preferéncia na aquisi¢do onerosa de imoveis de particulares que sejam necessarios para atender
as fungdes sociais da cidade e para a regularizacdo e implementagdo de projetos habitacionais
de interesse social; o direito de superficie possibilita ao poder publico, ou ao particular,
transferir o dominio da superficie de imoveis urbanos edificados ou ndo, para a produgdo de
unidades habitacionais; a outorga onerosa do direito de construir, ou o solo criado, possibilitam
que o poder publico crie por meio de lei areas edificaveis que poderdo ser outorgadas
onerosamente a particulares, para que estes nela edifiquem. Além de proporcionar moradia a
outorga do direito de construir unidades habitacionais, o valor arrecadado pela outorga também
devera ser utilizado para atender o direito a moradia ¢ a melhoria das condi¢gdes de vida
daqueles que nao podem pagar pela constru¢do de sua moradia; as operacdes urbanas
consorciadas compreendem um conjunto de interven¢des e medidas coordenadas pelo poder
publico, com a participacdo da iniciativa privada, em areas especificamente destinadas a este
fim, visando proporcionar moradia; a transferéncia do direito de construir que possibilita ao
proprietario transferir o seu direito de construir para outro bem imovel, ou vender o seu direito
de construir para outra pessoa; o consorcio imobiliario, ¢ um instrumento de cooperacio entre
o poder publico e a iniciativa privada com finalidade de realizar urbanizagdo em zonas sem

infra-estrutura.Por ele, o proprietario transfere ao poder publico o seu imovel e depois da
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realizagao das obras recebe como pagamento unidades imobiliarias edificadas e urbanizadas.
Aplica-se nos casos de proprietarios notificados para promover o parcelamento ou a edificagao

< A o : . 232
e ndo tém condi¢des financeiras para custear as referidas obras.

Assim, todos os instrumentos disponiveis no plano diretor tornam possivel a
concretizacdo do cumprimento da fungdo social das propriedades territoriais urbanas,
evidenciando que a dignidade humana, assegurada pelo acesso a moradia adequada, ¢ a
valorizagdo da pessoa, devem pautar as acdes do poder publico no sentido de promover todas
as interferéncias necessarias para esse fim, bem como as agdes dos particulares em

promoverem a utilizagdo de seu espago territorial adequadamente aos interesses da sociedade.

Disso se entende que o cumprimento das fungdes sociais do solo urbano ¢ o unico
meio, para que se possa atender a demanda habitacional do Brasil, especialmente das pessoas
pobres, pois possibilita que o espago urbano, ja limitado, seja inteiramente aproveitado, e,

nesse aproveitamento, sejam utilizados todos os meios legais para a moradia formal.

Relativamente aos instrumentos que visam proporcionar e fazer cumprir a fungao social
da propriedade urbana, no que diz respeito ao direito a moradia digna, cada um dos
instrumentos constantes no plano diretor possui caracteristicas e fungdes especificas que sdo
importantes na concretizagdo do direito a moradia digna. No entanto, o direito de superficie,
dentre todos os demais, ¢ aquele que por suas caracteristicas e peculiaridades, possui condi¢des
de proporcionar moradia digna, com a producdo de novas moradias ou melhoria das ja
existentes, € a0 mesmo tempo atribuir aos cidaddos ndo apenas a moradia material, de
fundamental importancia para a manutencdo da vida e da dignidade humana, mas também a
moradia formal, atribuindo a estes a formalidade necessaria a um amplo espago de inclusdao

social.

O direito de superficie como novo direito, considerando suas novas perspectivas
sociais, ¢ um dos caminhos, para que se possa promover a dignidade humana, assegurando o
direito Constitucional a moradia adequada por meio da inclusdo em planos e projetos
financeiros para aquisicdo da moradia formal. Por este motivo, na tentativa de compreendé-lo,
para utiliza-lo como meio de garantir o acesso a moradia digna e a concretizacao da dignidade
humana, reconhecendo a importancia de sua aplicagdo pratica, ao seu estudo ¢ dedicado o

proximo capitulo.

22 SAULE JUNIOR, 4 protegao juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 270- 330.
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3 0 NOVO DIREITO DE SUPERFICIE COMO INSTRUMENTO DE
PRODUCAO DE MORADIA DIGNA E DO CUMPRIMENTO DA
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE TERRITORIAL URBANA

No contexto de ndo-efetividade do direito a moradia digna em desrespeito aos direitos
humanos fundamentais, garantidos constitucionalmente, o cumprimento da fun¢do social da
propriedade territorial urbana torna-se de fundamental importancia, para que grande parte da
populacdo tenha acesso a um espago territorial. Nesse aspecto, o direito de superficie passa a
ser um dos instrumentos disponiveis, para que ao mesmo tempo sejam cumpridos os principios
da fungdo social da propriedade e do direito a moradia. Dessa forma, esse aponta para a
possibilidade de que sejam utilizadas as vantagens e peculiaridades deste instituto, para atender
aos novos direitos, como o direito a moradia, perante a perspectiva de uso do solo urbano de
forma racional. Para tanto, descrevem-se as caracteristicas proprias do direito de superficie que

lhe conferem especial importancia ante esta nova perspectiva da propriedade.

As peculiaridades do passado histérico do direito de superficie sdo tratadas neste
estudo meramente como referéncias as denominagdes e particularidades do instituto, sem que
estas sejam aprofundadas, visto que o objeto deste estudo ndo € o instituto em si, mas a sua
utilidade, descrevendo-se o mesmo com especial referéncia a sua concep¢ao moderna. Com
base nessas caracteristicas se comprova a sua importancia e adequagdo as necessidades de se
fazerem cumprir as func¢des sociais da propriedade territorial urbana, especialmente aquela que
diz respeito a producdo de moradias, uma vez que, por meio da utilizacdo do direito de
superficie, pode-se produzir novas moradias ou proporcionar melhorias em moradias ja
construidas para muitos dos que ndo a possuem, tanto em solo de dominio publico quanto em

solo de dominio privado, regularizando-se pelo menos uma parte da moradia informal ou da
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falta dela e, com isso, a concretizagao do principio constitucional da promogao e protecao da

dignidade humana.

Para tanto, o estudo se apresenta dividido em cinco partes: as transformacdes do
direito de superficie do periodo classico ao moderno; os fundamentos para a regulamentagdo
do direito de superficie no ordenamento brasileiro; uma nova perspectiva para o direito de
superficie; as protecdes do superficidrio pela concessao do direito de superficie; e, o direito de

superficie com instrumento na produgdo de moradia e de inclusdo social.

3.1 Transformacoées do direito de superficie do periodo classico ao moderno

O direito de superficie, desde a época de sua criacdo no direito romano antigo, foi
considerado um direito sui genmeris, € nem mesmo seus criadores foram capazes de tecer
conceitos e definicdes estanques a respeito desse direito, visto que em razdo das muitas
transformagdes pelas quais passou no proprio direito romano e nos varios ordenamentos
juridicos ocidentais, ndo se chegou a uma definicdo do instituto que fosse completamente

adequada a todas as suas fases.

No entendimento de Ruggiero, o direito de superficie era uma figura anormal que da
origem no direito romano passou para a modernidade com as transformagdes que a ele se
implementaram na idade média, e sobre a qual até hoje se discute a natureza juridica, a
estrutura, a utilidade econdmica e préticat.233 Este estudo, entretanto, ndo se insere nessa
discussdo, mas visa comprovar a utilidade social do direito de superficie. Para tanto, algumas
consideracdes e referéncias as origens do destacado direito se fazem necessarias para uma

maior compreensdo do tema.

Estas consideragdes se iniciam pela etimologia da palavra “superficie”, a qual deriva

dos termos super € facere, e, em uma tradugao literal, segundo Lima, significa tudo aquilo que

estd realizado ou que se realiza natural ou artificialmente sobre um plano horizontal.**

23 RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil: direito de familia e direitos reais, v. 2. Tradugao: Paulo
Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, 1999, p. 561.

24 LIMA, Frederico Henrique Viegas de Lima. O direito de superficie como instrumento de planificacdo urbana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 17
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Tratando-se de superficie do solo, €, portanto, tudo aquilo que estd imediatamente acima ou
imediatamente abaixo deste. Este aspecto ¢ um dos poucos que se manteve preservado durante

as transformacdes do direito de superficie desde o direito romano classico até os dias de hoje.

O direito de superficie, no direito romano, foi sendo construido e evoluiu conforme as
transformagdes sociais vividas pelos romanos, nas quais se pode observa-lo em trés momentos
distintos: como um direito obrigacional apenas; como um direito obrigacional, mas com agao

real; e, como um direito real.

O direito de superficie apareceu inicialmente no direito romano por volta de 193 d.C.,
para regular as relagdes obrigacionais entre o poder publico e os particulares, quando aquele
concedia o solo publico, para que estes edificassem e utilizassem a edificacdo de forma
exclusiva, mediante o pagamento de um solarium, em situagdo semelhante ao que ocorre em
uma locacdo. Nesse primeiro momento o dominio exercido sobre o solo era amplo e absoluto e
nao se podia admitir um dominio sobre a construcao separadamente do dominio sobre o solo,
em virtude do principio vigente da superficies solo cedit, pois solo e construgcdes eram
insepardveis. Inicia-se assim o periodo classico do direito de superficie, segundo o qual as

construcdes e as plantagdes eram sempre de propriedade do dono do solo.

Com o passar do tempo, sem que se possa precisar o momento exato, tal negdcio
juridico passou da esfera publica para a esfera privada e a ser realizado também entre
particulares, assemelhando-se, neste caso, ao arrendamento;235 era essencialmente um direito

obrigacional, visto que ndo se caracterizava ainda como um direito real.

Em segundo momento, o principio da superficies solo cedit comegou a ser afastado em
determinados casos concretos, conferindo-se neles, o direito a uma agao real. A atividade do
pretor, ao complementar e corrigir o direito civil romano, passou a conferir aquele que recebia
a concessdo para o uso do solo, dependendo do caso concreto, uma agdo real contra o
proprietario deste nos casos de conflitos no uso das edificagdes feitas sobre o solo. Foi mérito,
portanto, dos pretores ter sido atribuido, ao direito de superficie um carater real, usando eles
dessa prerrogativa na tentativa de corrigir o rigor ¢ o formalismo da lei que tratava do

236
assunto.

BSLIRA,Ricardo Pereira, Elementos de direito urbanistico. Rio de Janeiro:Renovar, 1997,p. 25, Conforme
também LIMA Frederico Henrique Viegas de Lima, O direito de superficie como instrumento de planifica¢do
urbana, 2005, p. 20-23.

36 BULFONI, Aw. G. B.. Il diritto di superficie. Milano: Editrice, 1908., p. 43
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Em terceiro momento, ocorrido no Corpus iuris civilis de Justiniano, ndo se permitia
outra interpretacao do direito de superficie, sendo aquela que considerava este como um direito

. . 237
real sobre coisa alheia,

no qual suspendia-se o principio da superficies solo cedit,
separando-se a propriedade da construcdo e a propriedade do solo, permitindo-se que a uma

pessoa pertencesse o solo, & outra, a construcao.

No periodo do direito intermédio, compreendido como aquele entre a baixa idade
média e o periodo do direito moderno, e principalmente a partir da era das codificagdes, o
direito de superficie apresentou consideravel desenvolvimento, quando se passou a considera-
lo, também, como aplicavel as plantagdes e ndo as edificagdes somente, ja se admitindo a

propriedade das construcdes e plantagdes separadamente da propriedade sobre o solo.

Pela evolugao histdrica do direito de superficie feita, pode-se perceber que, desde o seu
surgimento no direito romano antigo, ele possuia um contetido social, pois permitia que o solo
fosse utilizado por uma outra pessoa, quando o seu proprietario (no principio o proprietario
publico e mais tarde também os proprietarios privados), ndo fizesse uso dele, com o que se
possibilitava que aquele que ndo fosse proprietario de solo urbano ou de solo rural pudesse

edificar sua moradia, ou plantar nele para sobreviver.

Os principios da revolugdo francesa, entretanto, baniram o direito de superficie de
varios ordenamentos europeus, restaurando a unidade da propriedade e sua concepgdo
individualista, afastando-se por esta nova concepcdo do direito de propriedade sobre o solo
qualquer possibilidade de divisdo ou partilhamento do dominio. O direito de superficie nao foi
contemplado no Codigo Civil de Napoledo em razdo do terror que causava a divisdo da
propriedade em dominio direito ¢ dominio 1til, a exemplo do que ocorrera no feudalismo,”*
iniciando assim um periodo no qual o direito de superficie caiu em desuso, encerrando-se sua

fase classica.

Se em sua origem o direito de superficie possuia a caracteristica de ser um direito de
conteudo social, pois era concedido pelo poder publico aos particulares, para que edificassem
construcdes e habitassem nelas, promovendo-se, assim, uma forma de uso dos bens publicos
ndo utilizados, esse direito foi evoluindo com o decorrer do tempo com a possibilidade de sua
negociacdo entre particulares e com o seu reconhecimento como direito real. A perspectiva

social, no entanto, foi completamente afastada pelos efeitos dos principios da revolucao

7 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p. 25
28 TEIXEIRA , José Guilherme Braga .0 direito real de superficie. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.25-
26.
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francesa na propriedade territorial. Tendo em vista que o individualismo inaugurado neste
periodo ndo mais condizia com o fracionamento do dominio sobre o solo, ceder a superficie
passou a ser incompreensivel em um momento marcado pelo poder exclusivo e absoluto sobre

o solo. Com isso, baniu-se o direito de superficie dos ordenamentos e dos costumes sociais.

Depois de quase um século afastado dos ordenamentos juridicos ocidentais, o direito de
superficie retornou as discussdes parlamentares em razao da nova perspectiva que passou a ser
atribuida a propriedade territorial, pela qual se comecou a discutir a necessidade do

cumprimento de uma funcdo social desta.

No periodo moderno do direito de superficie, considerado este a partir da era das
codificagdes, o Codigo Civil Alemao (B.G.B.) resgatou e reinventou o direito de superficie ao
disciplinar algumas regras sobre ele em 1896. O direito alemdo recebeu a influéncia do direito
romano, entretanto, deu importancia, no caso do direito de superficie, a historicidade do seu
proprio direito™ e inaugurou uma nova era do direito de superficie como direito real. As
normas a respeito do direito de superficie, incluidas na codificagdo alema, influenciaram a
codificacdo de outros ordenamentos europeus, e o direito de superficie pouco a pouco foi
incluido em outras codificagdes, como a codificagdo suica em 1907, a codificagdo italiana em
1942, a codificacao portuguesa em 1948, especialmente apods a segunda guerra mundial, pois,
naquele momento, as cidades européias precisavam ser reerguidas, e a maioria dos
ordenamentos juridicos europeus e ocidentais recepcionaram o direito de superficie como um

dos instrumentos Uteis na reconstrucao das cidades.

3.1.1. O surgimento do direito de superficie no direito brasileiro

O direito de superficie foi introduzido no direito brasileiro em razao do transporte das
Ordenagdes do Reino durante o periodo do Brasil-colonia e passou a ser direito vigente no
Brasil por meio das Ordenagdes Filipinas. Foi, entretanto, afastado do direito brasileiro pela

Lei n°® 1237 de 24 de setembro de 1864, e ndo mais recepcionado, quando elaborado o Codigo

239 Nesse aspecto o direito germéanico ofereceu grande influéncia na disseminagio do referido direito, pois os
povos barbaros, por serem ndmades, ndo se prendiam a terra, abandonando-a logo depois de colhidas as
plantagdes. TEIXEIRA, O direito real de superficie, 1993, p.25-26.
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Civil de 1916,** em razdo do modelo absolutista de propriedade de cunho eminentemente

individual que imperava nesse periodo.

Uma tentativa de inclusdo de um instituto semelhante ao direito de superficie aconteceu
em 1967, com o Decreto n° 271, de 28 de fevereiro de 1967, por meio da concessdo real de
uso. Como envolvia apenas o direito de uso dos bens publicos, sem que se conferisse a esses
direitos um ius in re aliena, sua utilizacao pratica nao teve a utilidade esperada, visto que o
solo publico continuaria sendo publico, € o poder publico adquiria por acessdo a construgao

porventura edificada pelos particulares.

Pela sua importancia para os novos contornos do direito de propriedade ¢ de sua
funcgdo, a discussdo a respeito do retorno do direito de superficie ao direito brasileiro nunca
ficou no esquecimento, ja que fez parte do projeto do Codigo Civil apresentado por Orlando

Gomes em 1963.

Com a promulgagao da Constitui¢do Federal de 1988, ja se desenhando a partir dai um
novo conceito de propriedade, ndo mais absoluta e individualista, retornou o direito de
superficie ao cenario de discussdo parlamentar, naquele momento com uma perspectiva pos-
moderna: como instrumento de importante utilidade na produgio habitacional, **'objetivando

proporcionar moradias dignas e garantir a prote¢ao dos direitos humanos fundamentais.

Durante o periodo no qual se desenvolveu o debate a respeito do possivel retorno do

direito de superficie ao ordenamento juridico brasileiro, varios movimentos setoriais lutaram

29 BARBOSA, Diana Coelho.Direito de superficie a luz do estatuto da cidade. 5.ed. Curitiba: Jurud, 2006. p.60
! Foi elaborado o anteprojeto de reforma do codigo civil no ano de 1963, pelo jurista Orlando Gomes que
propunha a restauracdo do direito de superficie, como direito real, na parte do codigo que tratava do direito das
coisas, com o objetivo de contribuir na solugdo do problema habitacional. Na revisdo do referido Anteprojeto em
1964, bem como no Projeto de Lei 3.265/65, cuja exposigdo de motivos foi elaborada por Milton Soares Campos,
o direito de superficie foi excluido da relagdo dos direitos reais. BARBOSA, Direito de superficie a luz do estatuto
da cidade, 2006,. p.67-69. Em 1972 a restauragao do direito de superficie foi novamente proposta em Anteprojeto
de autoria de Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert
Vianna Chamoun, Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro. O Anteprojeto, revisto em 1973, possuia oito
artigos alusivos ao direito de superficie e foi convertido no Projeto de Lei n ° 634 em 1975 e mais tarde no Projeto
de Lei 118, de 1984, cujo texto foi proposto e consolidado pelo Deputado Ricardo Fiuza, relator geral da Camara
dos Deputados Federais, aprovado pela cdmara apds o estudo e debate de 1063 emendas. REALE, Miguel. Visdo
geral do projeto de Codigo Civil. Disponivel em : http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=509. Acesso em
15.abril.2006. Entretanto, ndo houveram alteragdes relativamente ao direito de superficie. BARBOSA, Direito de
superficie a luz do estatuto da cidade, 2006,. P. 70-71. O Senado Federal aprovou o projeto em novembro de
1997, com 332 emendas propostas pela Comissdo Especial, com base no Parecer n°842 de autoria do Senador
Josaphat Marinho, relator geral do Senado. REALE, Visdo geral do projeto de Codigo Civil , 2006,p.2. Das 332
emendas propostas ndo houveram alteracdes substanciais a redacdo original relativa ao direito de superficie,
acrescentando-se ao texto original apenas dois paradgrafos e um artigo. Segundo Reale a grande demora na
manifestacdo do Senado Federal (de 1984 a 1997) foi atribuida as alteracdes politicas oriundas da passagem do
regime militar para o democratico, seguida da Assembléia Nacional Constituinte, em razido da qual era necessario
que primeiramente se elaborasse a Constitui¢do, para que o projeto do codigo civil voltasse a discussdo. REALE,
Visdo geral do projeto de Cddigo Civil , 2006., p.2
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para que fossem incluidos no texto constitucional instrumentos que instaurassem a fungao
social da cidade e da propriedade, em razdo da tentativa de atualizagcdo da plataforma para um
pais urbanizado que tentava ser construida desde a década de 60 e que teve como marco as
propostas elaboradas pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano, resultando no

Projeto de Lei n® 775/83.

A injustica presente na realidade das cidades brasileiras, apresentada pelo Forum
Nacional de Reforma Urbana, inspirou a emenda popular da reforma urbana na Assembléia
Nacional Constituinte, debatendo sobre a direcdo da politica urbana brasileira e propondo
instrumentos urbanisticos e juridicos que possibilitassem ao poder publico municipal um poder
local, para corrigir e ordenar o processo de urbanizacdo e garantir o cumprimento da fungdo
social da propriedade.”** Esse movimento foi de grande importincia, pois em resposta aos
anseios sociais representados pelas lutas travadas pelos movimentos sociais para o
reconhecimento de novos direitos, como por exemplo o direito a moradia, incluiu-se na
Constitui¢ao Federal de 1988 um capitulo especifico para a politica urbana, ficando a cargo de
uma legislagdo complementar a regulamentacdo dos instrumentos necessarios ao cumprimento

., . . . 243
dos principios constitucionais.

Para a regulamentacdo dos artigos 182 ¢ 183 da constituicdo Federal que tratam da
politica urbana, foi elaborado o Projeto de Lei 5.788/90, com origem no Projeto de Lei
181/1989, que ficou conhecido como o “Estatuto da cidade”, pois a discussdo sobre o projeto
acontecia em meio a um processo de renovagdes da politica e do planejamento urbanos, tendo
sido sancionada pelo Presidente da Republica em 10 de julho de 2001, a Lei n° 10.257,
publicada no Diario Oficial da Unido em 11 de julho de 2001, com o objetivo de engajar a
sociedade na superagdo de uma ordem urbanistica excludente e patrimonialista,”** trazendo,
como um dos instrumentos na busca desses objetivos, o direito de superficie, ja em discussdo

na elaboragdo do novo Caédigo Civil.

Finalmente, em janeiro de 2002, foi sancionado pelo Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso o texto que resultou na Lei 10.406, de 10.01.2002, o novo Codigo Civil
brasileiro, publicada no Diario Oficial da Unido em 11 de janeiro de 2002, passando a vigorar

a partir de 11 de janeiro de 2003. O Codigo Civil brasileiro de 2002, com fundamento nos

2 ALFONSIN, Betania de Moraes. Para além da regularizagdo fundiario: porto Alegre ¢ o urbanismo
socia. IN:ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e segurancga juridica da
posse no estatuto da cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 283.
2 Conforme BRASIL, Guia do estatuto da cidade”, disponivel em www.cidades.gov.br. Acesso em :
(19.abril.2006).p.21

24 Conforme “Guia do estatuto da cidade”, disponivel em www.cidades.gov.br. Acesso em: (19/abril/2006).
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principios constitucionais ja vigentes desde 1988, complementou a ruptura ao sistema liberal-
individualista-patrimonial que havia sido consagrado na codificagdo anterior e passou a

: oA 245 : 246
valorizar, no lugar do patrimdnio, a pessoa”" e a sociedade”".

Além do que ja havia sido disposto pelo Estatuto da Cidade a respeito do direito de
superficie, dentre as muitas normas recepcionadas pelo Codigo Civil Brasileiro de 2002,
chama a atencao a regra disposta no livro III, que trata do Direito das Coisas, no titulo IV, art.
1369, que se refere ao direito de superficie, como direito real sobre coisa alheia,

complementando as disposi¢des a respeito desse direito reguladas pelo Estatuto da Cidade.

O direito de superficie encontra, portanto, seu fundamento juridico na Constituigdo
Federal, conforme o art.182%*" ¢ o art.183%**; na Lei 10.257/2001 (denominada de Estatuto da
Cidade), lei de cunho eminentemente social, que regulamenta os artigos 182 e 183 da

Constitui¢do Federal e que dispde a respeito do ordenamento das cidades, no artigo 21**’; e, no

5 A valorizagio da pessoa no novo Codigo Civil brasileiro de 2002 no que toca ao direito de personalidade, foi
regrada no artigos 11 a 21. BRASIL, Cédigo civil de 2002, 2003.

60 novo Codigo Civil brasileiro de 2002 trata também da valorizagdo da sociedade, conforme pode ser
comprovado na norma que trata da funcdo social da propriedade, conforme o art. 1.228: “[...]§ 1°: O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economicas 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 historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas”, E, ainda, pela
norma que trata da funcao social dos contratos, conforme o art. 421: “A liberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da fungdo social do contrato”. BRASIL, Codigo Civil de 2002, 2003, que por ndo ser objeto
deste estudo ndo sera enfrentado de forma minudente.

27 Conforme o art. 182: “A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.-§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento
e de expansdo urbana; § 2° - A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor; § 3° - As desapropriagdes de imdveis urbanos
serdo feitas com prévia e justa indenizagio em dinheiro; § 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante
lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
nido edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: I - parcelamento ou edificacdo compulsorios; II - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo; III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais”. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 2003.

8 Conforme o art. 183: “Aquele que possuir como sua 4rea urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.- § 1° - O titulo de
dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos, independentemente do estado
civil; § 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.; § 3° - Os imoveis publicos
ndo serao adquiridos por usucapido” BRASIL.Constitui¢do Federal de 1988, 2003..

** Em conformidade com o art. 21: “O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do
seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério de
registro de iméveis”.BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Dispde sobre a regulamentacdo dos arts.
182 e 183 da constitui¢do Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. In:
Cdodigo civil, constituicdo federal, legislagdo complementar, sumulas e indices. 8.ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.
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Cédigo Civil brasileiro de 2002, nos artigos 1369 a 1377,°° de forma que o Estatuto da Cidade
e o Cddigo Civil de 2002 regulamentam as peculiaridades do referido instituto, tanto nas
relacdes de direito publico quanto nas de direito privado, representando esse direito mais um
meio de se fazer cumprir o principio constitucional da fungdo social da propriedade e ao
mesmo tempo um instrumento de produgdo de moradias e com isso, de promogao da dignidade

da pessoa humana, no que diz respeito ao direito a moradia adequada.

3.2 Fundamentos de regulamentaciao do direito de superficie no ordenamento brasileiro

A necessidade de que uma nova ordem urbanistica regesse as cidades brasileiras, desde
ha muito tempo reconhecidas como um fato coletivo, no qual a cidade em toda a sua
configuragdo nao pode ser uma realizacao privada, pois as condi¢des de vida nela interessam
todos os membros da coletividade, fez com que se reconhecesse que a cidade ¢ composta por

uma multiplicidade de interesses que precisam ser harmonizados.

Reconhecer que o fato coletivo, que é a existéncia da vida nas cidades, seja decidido
pelas pessoas que possuem a propriedade territorial sobre o solo urbano de acordo com seu
interesse proprio €, conforme o que refere Lira, atribuir a estes uma decisdo sobre o fato
coletivo, de acordo com o que lhes convenha.”' Para que esta nova ordem se estabelega e os

direitos dos cidaddos sejam respeitados, bem como sejam assegurados os novos direitos

20 Conforme o art.1369: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu
terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartério de Registro de
Imoveis. -Paragrafo tnico. O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for inerente ao objeto da
concessdo. Art. 1.370. A concessdo da superficie sera gratuita ou onerosa; se onerosa, estipulardo as partes se o
pagamento sera feito de uma s6 vez, ou parceladamente. Art. 1.371. O superficiario respondera pelos encargos e
tributos que incidirem sobre o imével. Art. 1.372. O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por
morte do superficidrio, aos seus herdeiros.- Paragrafo tnico. Nao podera ser estipulado pelo concedente, a
nenhum titulo, qualquer pagamento pela transferéncia. -Art. 1.373. Em caso de alienagdo do imdvel ou do direito
de superficie, o superficiario ou o proprietario tem direito de preferéncia, em igualdade de condicdes.-Art. 1.374.
Antes do termo final, resolver-se-4 a concessdo se o superficiario der ao terreno destinacdo diversa daquela para
que foi concedida.- Art. 1.375. Extinta a concessdo, o proprietario passara a ter a propriedade plena sobre o
terreno, construgdo ou plantagdo, independentemente de indenizagdo, se as partes ndo houverem estipulado o
contrario.- Art. 1.376. No caso de extingdo do direito de superficie em conseqiiéncia de desapropriacdo, a
indenizagdo cabe ao proprietario ¢ ao superficiario, no valor correspondente ao direito real de cada um.- Art.
1.377. O direito de superficie, constituido por pessoa juridica de direito publico interno, rege-se por este Codigo,
no que ndo for diversamente disciplinado em lei especial”. BRASIL, Codigo Civil de 2002, 2003.

1 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p.160.
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conquistados pelas lutas da sociedade, € preciso que se criem instrumentos capazes de operar

as transformacgdes necessarias a concretizagao desses direitos.

O direito de superficie se insere nesses instrumentos por possuir especificidades
técnicas e praticas que lhe atribuem a possibilidade de promover este processo de

transformagoes. E, em razdo dessa perspectiva ¢ reeditado no direito oficial brasileiro.

O direito de superficie, a principio vigente, depois banido do cenario juridico mundial e
do direito brasileiro em 1864, foi aos poucos retornando as discussdes legislativas dos diversos
paises europeus e, pouco a pouco, reintegrado aos respectivos ordenamentos. No caso do
direito brasileiro, entretanto, apesar de fortes justificativas para reintegra-lo desde a elaboragao
do Codigo Civil brasileiro de 1916, de onde foi excluido da relagdo taxativa dos direitos reais,
que se seguiu até a elabora¢do do anteprojeto do novo Codigo Civil elaborado por Orlando
Gomes em 1963, ndo logrou éxito no acolhimento legislativo, em razao da concepgdo classica

e individualista do direito de propriedade.

O projeto do novo Cddigo Civil elaborado em 1975, novamente inseriu o direito de
superficie em sua proposta legislativa que iniciou nova tramitacdo, durante a qual foi
promulgada a Constituicao Federal de 1988, dispondo nos artigos 182 e 183 sobre as politicas
publicas a respeito da ordem urbanistica das cidades, e em regulamento desta, o Estatuto da

cidade.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, regulamentou o preceito constitucional que previa
uma ordem urbana que valorizasse a pessoa humana como sujeito principal do direito a cidade,
regulamentando os artigos 182 e 183 da Constitui¢do Federal. Ao fazé-lo, o Estatuto da cidade
trouxe de volta o direito de superficie ha muito afastado, e agora resgatado sob uma nova
perspectiva: a de ser um instrumento da politica urbana e do ordenamento das cidades na
producdo de moradias, do reconhecimento e da prote¢do da dignidade humana, e, finalmente e
ndo sem tempo, no Codigo Civil de 2002, consagrando o reconhecimento efetivo como direito
real e com conteudo aplicavel tanto as relagdes dos particulares com o poder publico, quanto

aquelas entre particulares.

Toda essa evolucdo legislativa, fomentada pelo receio da sociedade de perder a
oportunidade de regulamentar o direito de superficie, dada a inseguranga da tramitagdo do
Cddigo civil cujo projeto inicial sofrera inimeras alteragdes, resultou na especial situacao de

ter o direito de superficie uma duplicidade de regime juridico: um exclusivamente urbano,
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regulamentado pelo estatuto da cidade; e outro que o complementa e o reconhece como direito

real e o estende para a zona rural, regulamentado pelo codigo civil brasileiro.

Com essa duplicidade de regulamentagdo, o Estatuto da Cidade fazendo do direito de
superficie mais um instrumento da politica urbana para produzir e proporcionar moradia digna,
e com isso o reconhecimento da dignidade humana, e o codigo civil, regulamentando este
direito de forma mais geral, complementando a lei anterior, fez-se nascer a certeza da condigao
de possibilidade e importancia desse direito™, na tentativa de acompanhar as evolugdes e
necessidades da sociedade moderna. Convém que se analise, portanto, as questdes proprias de
cada um desses regimes juridicos e de sua importincia na regulamentagdo do direito de
superficie como instrumento de produ¢ao de moradias e, portanto, do reconhecimento do

direito a dignidade humana nessas questdes.

3.2.1 Aspectos do direito de superficie no estatuto da cidade

O Estatuto da Cidade foi um marco das varias inovacdes na gestdo das cidades, na
promogao de sua fungdo social, na construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria,
disponibilizando instrumentos capazes de diminuir as desigualdades e implementar politicas de
inclusdo social. Entre estas propostas recepcionou o direito de superficie, caracterizado como
instrumento de planificagdo urbana. Assim, o direito de superficie regulado por este nio se
aplica a4 4area rural.”>” Diz respeito apenas a area territorial urbana e possui conteudo

fundamentalmente social, pois possibilita a produ¢do, a melhoria e a ampliagdo de moradias

para as pessoas que ndo tém, por outros meios, acessos a ela.

O Estatuto da cidade apresenta uma série de instrumentos, para que o poder publico se
utilize dos elementos que o compde para promover a habitacdo, e reclama aplicagdo imediata,
pois todos os seus pressupostos sdo dados pela lei,”*e estdo relacionados diretamente com os
principios constitucionais de tutela da pessoa, pelos quais o referido Estatuto, ao ordenar a

politica urbana das cidades, deve priorizar a concretizacdo do reconhecimento e prote¢do da

32 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p. 80
23 SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares., 2004, p. 302
2% Ibidem, p. 307.
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dignidade humana por meio do possibilidade de acesso a moradia adequada no sentido fisico,

psicolégico e soécio-econdmico.

Dentre os pressupostos que conferem a possibilidade de aplicacdo imediata do direito
de superficie, e por conseqiliéncia o aspecto inovador desse direito, estd o fato de que este ndo
limita a concessdo do direito de superficie apenas ao terreno, o que significa que pode ser
concedido sobre um terreno para que nele se edifique, mas também a uma construgdo
previamente existente; € de que a concessdo poderd ser por tempo determinado ou
indeterminado, regulando a forma publica para os respectivos contratos, bem como a sua
constitui¢io como direito real mediante o registro imobiliario,” permitindo que o direito a
moradia em uma construcao ja edificada ou a edificar seja garantido por um prazo longo, que a

pessoa e a familia seja ali assentada de forma perene, segura e formal.

Convém salientar que, apesar de o estatuto da cidade ter possibilitado a concessdo do
direito de superficie por prazo determinado ou indeterminado, ndo significa que seja possivel a
fixacdo de uma perpetuidade a ele, mas sim, de que o prazo determinado tem um termo exato,
limitado, ao passo que o prazo indeterminado ndo o tem no momento da formagao do contrato,
mas ¢ determinavel de acordo com o interesse das partes.”>® Assim, ¢ possivel que o poder
publico formalize determinado contrato, concedendo a superficie sobre solo urbano, do qual
tem o dominio, para que um particular dele se utilize por prazo indeterminado, para que este
nele edifique sua moradia, enquanto seja de seu interesse e enquanto utiliza-lo para este fim,
possibilitando que o poder publico desenvolva projetos para concessdo de moradias a pregos
acessiveis aos poucos recursos financeiros da grande massa de populagdo pobre que niao tem
acesso a uma moradia adequada as necessidades basicas de salubridade, infra-estrutura,

seguranga e dignidade.

Isso significa que o municipio pode conceder o direito de superficie sobre bens
publicos que ja possuam uma edificacdo, ou sem edificagdo, para que o superficidrio edifique
sobre a superficie a sua moradia, permitindo que o solo, construido ou nao, passe a ter uma
funcdo social, pois ndo se pode conceber a idéia de que se o solo ocupado pela propriedade
privada deve cumprir com uma fun¢do social, com muito mais rigor deve o solo publico
cumprir com esta fung¢do, impedindo-se que continuem existindo grandes extensdes de solo

urbano de dominio publico, caracterizando enormes vazios urbanos, ou prédios inteiros de

3 Conforme o art. 21: “ O proprietario urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno,
por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartdrio de registro de
imoveis.” BRASIL, Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, 2003, p. 1034.

28 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p. 77



123

varios andares, sem nenhuma utilizacdo. Tal fato materializa verdadeira afronta aos
pressupostos do Estado Democratico de direito e aos principios constitucionais do

cumprimento da fung¢do social da propriedade territorial e do direito & moradia digna.

Outro aspecto importante diz respeito a regulamentacdo que possibilita ao concedente
(proprietario do terreno) e ao superficiario(quem adquire a superficie) a liberdade de contratar
a utilizagdao ou nao do subsolo e do espaco aéreo relativamente ao solo, o que evita desde logo
a discussdo a respeito, por exemplo, de poder o superficidrio edificar uma casa ou um prédio
de apartamentos e construir no subsolo, garagens depdsitos ou outros comodos.””’ Dessa forma
a superficie é concedida, para que o superficidrio possa fazer uso dela de acordo com o
maximo proveito que esta possa lhe oferecer, proporcionando-lhe a comodidade necessaria
para a construcdo de uma moradia condizente com as condigdes necessdrias para abrigar este €

sua familia de forma digna, com espaco, luminosidade e privacidade adequados.

Com relagdo a area, possibilita que a concessao seja sobre todo o terreno ou sobre uma
parte deste, bem como deixa a critério da liberalidade de contratar a responsabilidade pelos
encargos e tributos sobre a area ocupada ou sobre a area total do terreno, o que parece um
critério justo, visto que a superficie é apenas de uma parte do terreno.”>® Segundo Gomez,
dessa forma, fica dividida a carga tributaria, sendo de responsabilidade do proprietario do solo
o tributo sobre ele, e de responsabilidade do superficidrio a carga tributaria sobre a
construgio.”” Assim, a responsabilidade tributaria do superficidrio seria apenas aquela
decorrente da edificagdo, que, em razdo do carater social pelo qual ¢ feita a concessdo da
superficie,( como politica de atendimento para promover habitacdo para pessoas de baixa

renda), a legislagao municipal pode reduzir ou até isentar o pagamento deste tributo.

Apesar de todas as inovagdes apresentadas pelo novo direito de superficie como
instrumento de politica urbana constante no estatuto da cidade, visando o pleno
desenvolvimento de projetos habitacionais para a producdo e melhoria de moradias para a
populagdo de baixa renda, objetivando o cumprimento do principio constitucional da prote¢ao

a dignidade humana, algumas omissdes e lacunas foram verificadas no Estatuto da cidade com

37 Conforme o art. 21, §1° : “ o direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o0 espago
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislagdo urbanistica”
BRASIL, Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, 2003, p. 1034.

% Conforme art. 21, § 3° : “O superficiario respondera integralmente pelos encargos e tributos que incidirem
sobre a propriedade superficiaria, arcando ainda, proporcionalmente a sua parcela de ocupagao efetiva, com os
encargos e tributos sobre a area objeto da concessdo do direito de superficie, salvo disposi¢do em contrario do
contrato respectivo”. BRASIL, Lei 10.257 de 10 de julho de 2001, 2003, p. 1034.

2 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p. 82
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relagdo ao direito de superficie,”® entretanto, ¢ importante salientar que o Estatuto da cidade
aponta caminhos e recursos para que as cidades, na gestdo do seu territorio, utilizem-se deles
para a implementacdo de politicas de inclusdo social, especialmente nas questdes

habitacionais.

A importancia social do Estatuto da Cidade ndo pode sucumbir ante algumas omissdes
de ordem técnica que foram, ou serdo verificadas na implementagdo dos instrumentos
apresentados por este, pois a sociedade brasileira ndo carece de normas técnicas, e, sim, de
acodes concretas capazes de operar transformacdes no grave problema habitacional brasileiro.
As questdes técnicas se resolverdo com o tempo, o qual atribui ao direito a caracteristica da
temperanca”®', e com 0 uso do novo direito de superficie como instrumento adequado a operar
essas transformagdes. Além do Estatuto da cidade algumas questdes também foram
regulamentadas no Codigo Civil Brasileiro de 2002, que, ao recepcionar dentre os direitos
reais o direito de superficie, ampliou sua aplicag@o nas relagdes entre particulares e estendeu-a
para as areas rurais, comprovando que o novo direito de superficie se insere no contexto de
condicdes de possibilidade, oriundas da implementag¢do do Estado Democratico de direito, com

moradia adequada para todos, inclusive para aqueles que estdo assentados nas areas rurais.

3.2.2 Aspectos do direito de superficie constantes no Codigo Civil

A Constituicdo Federal de 1988 influenciou fortemente as idéias contidas no projeto do
Codigo Civil em tramitacdo desde 1975, bem como de varias outras leis, cujo contetido ndo
poderia esperar uma reforma no Codigo civil de 1916, entdo vigente, para atender aos anseios
da sociedade atual. E entre estas, estdo aquelas que dizem respeito ao reingresso do direito de
superficie, como direito real, que ¢ condicao essencial para sua utilidade como instrumento a

ser utilizado para proporcionar moradia digna e adequada para uma grande parcela da

20 Estas outras omissdes, conforme refere Gémez, dizem respeito ao descumprimento das obrigagdes que o
Estatuto da cidade impde, como pagamento dos encargos tributarios, notificagdo do proprietario do solo para
exercer o direito de preferéncia em caso de transferéncia, visto que este refere-se apenas ao descumprimento das
obrigacdes contratuais como causa para extin¢do do direito de superficie. Ibidem, p. 83.

1 Conforme Ost, o tempo é de fundamental importancia para o direito, pois atribui a esse a caracteristica da
“temperanga”, que ¢ a sabedoria advinda do decorrer do tempo em sentido objetivo, dosando a continuidade e a
mudanga e garantindo o equilibrio nas relagdes da sociedade. OST, O tempo do direito, 2005. p 17.
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populagdo brasileira, afastada de todas as formas de acesso ao solo de maneira formal, como

forma de concretizar os direitos sociais prometidos.

Mesmo mantendo, ainda, um aspecto patrimonialista e ndo tendo integrado os novos
valores constitucionais como poderia, varios aspectos positivos foram observados na
elaboracdo da redagdo final do Codigo Civil brasileiro de 2002, entre estes o de que o objeto
do direito de superficie nao ficou limitado ao espago territorial urbano, mas estendeu-se,
também, ao rural, pois o codigo civil possibilitou a concessao com a finalidade de construir ou
de plantar®®?, diferentemente do Estatuto da Cidade, que referiu-se apenas a concessio sobre o

terreno.

Esta regulamentagdo tem especial importadncia, quando se verifica que, além da
existéncia de uma grande parcela da populacdo aglomerada nas areas urbanas das grandes
cidades, sem condi¢gdes de adquirir o solo para edificar uma moradia, outra parte da populacdo
continua deixando o campo e rumando para as cidades, por ndo possuir mais condigdes de

subsisténcia no campo, pela falta de terra para plantar.

O novo-velho direito de superficie se insere neste horizonte de possibilidades de
implementagdo do Estado Democratico de direito também na area rural, pelo que foi
possibilitado pelo Coédigo Civil brasileiro, para que também se possa concedé-lo com a
finalidade de plantacao, e com isso garantir a sobrevivéncia ¢ a dignidade humana na area
rural, mantendo-se nela aqueles que dedicaram a ela grande parte de suas vidas, para os quais o
sentimento que tém pela terra e o trabalho que exercem nela ¢ condi¢do de garantia de sua

, . e A .2
propria existencia 63

As novas luzes trazidas pelo Codigo Civil brasileiro de 2002 fundamentam-se nos
principios da socialidade, da eticidade e da operabilidade como marcos para as agdes da
sociedade, direcionando as ag¢des publicas e privadas para a construcdo de uma sociedade mais

solidaria e mais humana.

Nesse sentido o novo direito de superficie atende o principio da socialidade, pois, neste
momento, somente se pode concebé-lo em sua dimensdo social, objetivando promover o
cumprimento da fun¢do social da propriedade e proporcionando o direito a moradia de forma

segura, formal e adequada, proporcionando condi¢do de redug¢do de desigualdades sociais no

62 Conforme o art. 1.369: “ O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou de plantar em seu
terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica, devidamente registrada no Cartdério de Registro de
Imoéveis”. BRASIL. Codigo civil de 2002, 2003. p. 291

283 VIAL, Propriedade da terra: andlise sociojuridica, 2003. p. 244
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acesso a ela; igualmente atende ao principio da eticidade, pois ao proporcionar moradia digna
concentra na pessoa humana o nucleo para onde devem convergir todas as agdes publicas ou
privadas, fazendo com que as muitas lutas pelo acesso a moradia e pelo reconhecimento da
dignidade humana possam ser atendidas; e, ainda, pela sua facil operabilidade, pois permite
que se tornem possiveis e executaveis os objetivos por ele propostos como instrumento na

concretiza¢ao do Estado Democratico de direito.

Alguns aspectos negativos também foram verificados no Codigo Civil de 2002, seja
relativamente a forma de regulamentacdo ou as omissdes. O primeiro refere-se ao prazo para a
concessao previsto, que limita a concessdo apenas por um periodo previamente determinado,
limitando a liberdade negocial das partes em pactuar um prazo indeterminado, quando desejem
determina-lo a posteriori. O segundo ponto negativo diz respeito a proibi¢cao de construgdo de
obras no subsolo, salvo aquelas inerentes a construgdo.”** Parece 6bvio que as obras inerentes
a constru¢do sdo o nivelamento do terreno, as fundagdes, as obras de canalizagao e captagdo de
esgoto, entretanto, se o superficiario pretende construir uma garagem ou um deposito para

melhor aproveitar o espago fisico do terreno, estaria proibido por esta norma.

Regulou o codigo o uso do subsolo, proibindo as edificagdes, mas foi omisso com
relacdo ao espaco aéreo sobre a superficie do solo, diferentemente do que o fez o Estatuto da
Cidade, deixando uma lacuna com relagdo a possibilidade da utilizagdo do espago aéreo
imediatamente correspondente ao solo. E, ainda, regulamentou a responsabilidade pelos
encargos e tributos incidentes sobre o imdvel por conta do superficiario’®, nio determinando
um critério de proporcionalidade, quando a superficie for concedida apenas de uma fragdo
dele, visto que o direito de superficie refere-se unicamente a constru¢do ou a plantagao e ndo
sobre o territorio em si, como regulou o Estatuto da Cidade. Como o tributo em referéncia ¢ o
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), sendo um proprietario do territoério e outro do
prédio o valor tributavel é de facil verificagdo e divisdo. Na verdade, na codificagdo civil sobre
o direito de superficie, utilizou-se do principio de que quem desfruta das vantagens, suporta as

66 e .. ~
Critério injusto com relagdo ao

desvantagens, ibi commodum, ibi incommodum.’
superficiario, especialmente na situagdo em que ¢ pessoa de baixa renda e o concedente o

poder publico.

2% Conforme o art. 1369, paragrafo tnico: “O direito de superficie ndo autoriza obra no subsolo, salvo se for
inerente ao objeto da constru¢ao”. BRASIL. Cddigo civil de 2002 ,2003. p. 291

265 Conforme o art. 1371: “ O superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imével.
BRASIL. Cddigo civil de 2002 , 2003. p. 291.

26 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p. 87
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Entretanto, mesmo com estas e outras questdes pontuais menos importantes, pode-se
dizer que o Cdédigo Civil de 2002, no que se refere ao direito de superficie, absorveu os
principios constitucionais de protecdo a dignidade humana e de promocao e implementacao de
moradia digna, ao permitir a regulamentacdo de um direito que divide o dominio e, por
conseqiiéncia, afasta a concep¢do da propriedade classica absoluta, aliando-se as normas

dispostas e aos interesses propostos pelo Estatuto da cidade no que diz respeito ao uso do solo.

A duplicidade de legislagdes no que se refere ao direito de superficie, regulado pelo
estatuto da cidade e pelo Codigo Civil de 2002, entretanto, causa um certo desconforto aos
atores do direito, especialmente por existirem normas regulamentadas pelo estatuto da cidade
que sdo omissas no Codigo Civil de 2002. Isso posto, em determinados momentos permanece

.. . e, . . . 0267
a duvida: Que regime juridico se aplica ao direito de superficie?

Nao se pode dizer que o Codigo Civil, por ter vigéncia posterior, teria derrogado as
regras do Estatuto da Cidade que possui vigéncia anterior, pois a Lei de Introdugio’**ao
Codigo Civil dispde que uma lei posterior somente revoga a anterior, se for incompativel com
ela, ou se regular inteiramente a matéria anteriormente tratada, o que ndo ¢ o caso, uma vez
que o codigo civil regula a matéria de forma mais geral e complementa algumas omissdes do
Estatuto da Cidade. A lei nova apenas estabelece algumas diretrizes gerais que disciplinam
lado a lado a lei ja existente. Assim, em razdo do grande contetido de interesse social e de
ordem publica que o Estatuto da cidade possui,”® ndo se pode dizer que o Cédigo Civil de
2002 o tenha revogado, ou modificado,”’® mas, complementado e ampliado a regulamentagéo

existente.

Ocorre que, desde 1804, se deu uma importancia muito grande ao direito codificado,
deixando-se em segunda ordem as legislagdes especiais e até mesmo a propria Constituicdo
Federal. Basta ver que, mesmo tendo sido promulgada em 1988, alguns de seus principios,
como, por exemplo o da funcdo social da propriedade, somente comecaram a ser efetivamente

aceitos pela comunidade juridica com a vigéncia do Codigo Civil de 2002. Foi necessaria a

%7 Tbidem, p. 92

*%Conforme o art. 2° § 1° “ A lei posterior revoga a anterior, quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel, ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.” BRASIL. Decreto-Lei
4.657, de 4 de setembro de 1942: Lei de introdugdo ao Codigo Civil. 8 ed. rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 107.

2 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p 94

0 Conforme o art. 2° § 2° :A lei nova, que estabeleca disposigdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo
revoga nem modifica a lei anterior. BRASIL. Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942: Lei de introdugdo ao
Cédigo civil, 2003, p. 107.
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codificagao do direito de superficie pelo Codigo Civil de 2002, como direito real, para que se

passasse a aceita-lo com essa caracteristica.

Na verdade, o Cédigo Civil é que da continuidade a uma tradicao existente ha mais de
dois séculos, regulamentando figuras, técnicas, conceitos que fazem parte da vida dos
juristas®’' ¢ da sociedade em geral que, como de dogmas, dependem de codifica¢io. Segundo
estes, somente aquilo que estd no Codigo Civil € lei, estd regulamentado e pode, entdo, ser

utilizado legalmente.

Como o Estatuto da Cidade ¢ lei especial, elaborada para disciplinar a ordenacao
urbanistica em complementacdo aos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 que
tratam da politica urbana, possui conteudo eminentemente publico, pelo que se entende que se
aplica apenas nas relagdes entre o poder publico e os particulares. Por outro lado, o Codigo
Civil regulamenta as relagdes de direito privado, mas, ao mesmo tempo, as relagdes dos
particulares com os entes publicos. Com relagdo a disciplina a respeito do direito de superficie,
este ordenamento regulamenta a constituicdo do referido direito entre os particulares, mas
complementa aquilo que dispds o Estatuto da Cidade, na regulamentagdo das relagdes entre

particulares e o poder publico.

Resulta disso que ambas as legislagdes estdo em vigor em complementacdo uma da
outra, admitindo-se uma intercomunica¢ao entre ambas: o Estatuto da Cidade regulamentando
as relagdes entre particulares, e poder publico, e o Codigo Civil regulamentando a superficie
comum ou ordindria entre particulares, e também como legislacdo suplementar a disciplina

urbanistica do Estatuto da Cidade.

Tanto o Cédigo Civil quanto o Estatuto da Cidade estdo subordinados a Constituigao
Federal e tém a responsabilidade constitucional de proporcionar moradia digna e, em
conseqiiéncia desta, o respeito ao principio de prote¢do a dignidade humana, para a construgao
de um Estado Democratico de Direito que objetiva proteger a vida com liberdade, igualdade e
dignidade. Nao pode subsistir vida com dignidade, enquanto ndo se efetivar o respeito e a
valorizagdo da pessoa por meio da protegdo e concretizagdo de suas necessidades mais
elementares como o alimento, a satde, a moradia. E, nesse aspecto, tanto o Codigo Civil
quanto o Estatuto da Cidade apresentam instrumentos capazes de produzir e proporcionar

dignidade humana pelo acesso ao direito a moradia.

N GOMEZ, op. cit., p.95.
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E necessario que se observe, portanto, o direito de superficie sob uma nova perspectiva:
como instrumento de transformagdo social, pelo qual ¢ possivel implementar o acesso a
valorizagdo da pessoa, permitindo que a propriedade absoluta e individualista se transforme em
propriedade capaz de proporcionar moradia, com possibilidade de acesso ao trabalho, a

educacdo, a salubridade, a inclusdo social, a dignidade e assim a democracia.

3.3 Uma nova perspectiva para o direito de superficie

A superficie do solo urbano para a sociedade brasileira tem hoje uma nova perspectiva:
insere-se como objeto de necessidade basica, para garantir a vida com dignidade, por meio do

acesso a moradia, como direito novo capaz de satisfazer essa necessidade.

Como direito novo, o direito a moradia nasce de um processo de lutas, reivindicacdes e
conquistas coletivas, travadas por identidades e interesses comuns que sdo reconhecidas pelo

Estado,””

a partir da acdo dos movimentos sociais, em especial do movimento dos sem-teto,
que, em busca da efetivagdo do direito a moradia e como forma de protesto ante o nao-
atendimento de suas reivindicagdes, promoveram manifestagdes e ocupacdes, principalmente
em prédios publicos. Essas acdes desencadearam um processo de reconhecimento por parte do
poder estatal da existéncia deste novo direito, a partir da Constitui¢do Federal de 1988. E do
reconhecimento desse novo direito surgiu a necessidade de se regulamentar politicas urbanas
capazes de efetiva-lo, o que se promoveu por meio do Estatuto da Cidade, apresentando

instrumentos capazes de promover a concretizagdo desse direito, e entre eles, a possibilidade

da concessao do direito de superficie.

O retorno do direito de superficie a ordem publica constituida ¢, portanto, o resultado
das lutas e conquistas dos movimentos sociais e setoriais pelo reconhecimento de seu direito a
moradia e por instrumentos que proporcionem o acesso a moradia digna, e ndo um beneficio
dado aleatoriamente pelo poder legislador. Assim, esse reingresso do direito de superficie no

direito brasileiro inaugura sua nova fase: como instituto que torna possivel a construcao de um

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducio aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. IN:
WOLKMER,Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os”’novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.20.
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pais mais humano e solidario, no qual a valorizacdo da pessoa humana e o direito a moradia
digna ndo podem mais ser adiados, tornando-se, entdo, um instrumento, para que as
propriedades territoriais, especialmente as urbanas, desempenhem sempre uma fungao social, e
dentre estas, a de proporcionar moradia adequada e formal.

Por esta perspectiva, o direito de superficie, na atualidade, pode ser relacionado com o

B pois as

direito de superficie romano apenas pela significagdo historica que traz deste
transformagdes pelas quais passou nos diversos ordenamentos e especialmente no Brasil,
fizeram com que tivesse hoje uma nova configuragdo. Esta nova configuragdo diz respeito ao
uso do direito de superficie com atribuicdes técnicas voltadas para a concretizagdo das
finalidades propostas pelo Estado Democratico de Direito, de forma que, ao serem analisados
seus aspectos técnicos, percebe-se que este pode, a0 mesmo tempo, proporcionar e produzir

moradia adequada, seguranca juridica da posse e propriedade formal e, com isso, um amplo

espaco de inclusao social.

Nesse horizonte, apresenta-se como instrumento de utilidade na valorizacao da vida nas
cidades, pois, em virtude do crescente aumento da falta de habitacdo adequada e da
conseqliente degradacdo da pessoa humana, como pode ser observado nos imensos
grupamentos humanos existentes nas favelas e corticos ¢ que submetem homens, mulheres,
criancas, idosos e deficientes a exclusdao ndo somente da habitagdo adequada, mas de todas as
demais formas de prote¢do da vida humana, ¢ urgentemente necessario que se criem e utilizem

instrumentos capazes de minorar esse quadro de informalidade e exclusao.

3.3.1 Informalidade e exclusao

O processo de favelizagao na sociedade brasileira teve origem em varios fendmenos
sociais, que atingiram seu auge principalmente a partir da segunda metade do Século XX, em
razdo do processo migratorio, da explosdo demografica, do desemprego, de uma legislagao

excessivamente rigorosa, no que se refere ao parcelamento do solo urbano, ¢ da omissdo do

23 LIRA, Ricardo Pereira. Direito de superficie: aquisi¢do de espago aéreo sobrejacente a prédio contiguo.
Atendimento do afastamento lateral exigido pela legislagdo municipal, relativamente ao dito prédio contiguo.
Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 3, vol.11, julho a setembro/2002. Sdo Cristovao: Padma, 2002, p.198.
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Estado na implementagao de politicas publicas adequadas e suficientes para prover a demanda

por habitacdo adequada.

A favela representa, sem duavida, o retrato estigmatizado da exclusdo social marcada
pela pobreza, pela violéncia, pela marginalizagcdo, pela degradacdo da pessoa humana, e
principalmente pelo afastamento do Estado. Nesse aspecto, ela nasce, cresce e se reproduz
autonomamente, a partir da informalidade da forma de habitacdo, mas que se reflete na
exclusdo da satde, da educagdo, da seguranca, do mercado de trabalho, de infra-estrutura

basica, da dignidade.

Santos define a favela como sendo “um espago territorial, cuja relativa autonomia
decorre, entre outros fatores, da ilegalidade coletiva da habitacdo a luz do direito oficial

274 . . . .
”“"" Para ele, a favela nasce a partir da informalidade que se cria no momento em

brasileiro.
que certo grupo passa a fixar sua moradia em determinado espacgo territorial, sem titulagdo de
propriedade territorial sobre 0 mesmo. E o assentamento em gleba nio loteada, ou em area de
dominio publico, em reserva ambiental, em morros sem condigdes de habitabilidade e que, por
esse motivo ndo tem acesso a formalizagdo prevista pelo sistema imobiliario no direito oficial

brasileiro.

A formalizagdo prevista pelo atual sistema oficial brasileiro segue normas
excessivamente rigidas e dispendiosas no que se refere ao parcelamento do solo urbano, pois
fixa tamanho de lotes, proporcdo de arruamentos, areas de lazer, reservas verdes, e que todos
os custos com a constru¢do da infra-estrutura sejam suportados pelo loteador privado, fazendo
com que o valor do acesso aos lotes formais esteja distante da realidade s6cio-econdmica de

grande parte da populagao brasileira.

Desta forma, quem ndo pode pagar pelo prego final do solo formalizado para edificar
sua habitacdo, vai adquiri-lo no mercado informal daquele que nao regularizou o parcelamento
do solo conforme o sistema oficial, e, sim, de acordo com a necessidade e capacidade
econdmica da populagdo pobre, por esta razdo, na informalidade. Por saberem que estdo na
informalidade com relag@o a aquisi¢do do solo que habitam, as pessoas que fazem parte destes
grupamentos ndo precisam seguir as regras do direito oficial brasileiro sobre arruamentos,
tamanho de lotes, forma e tamanho de construcdes, destinacdo de areas. Nado precisam de

qualquer autorizagdo do poder publico para edificar, demolir, reconstruir.

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasdrgada. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura . Acesso em : (22/dez./2006).
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Assim, as pessoas passam a ser atraidas pela possibilidade de construirem, aos poucos,
a sua moradia, conforme suas condi¢des financeiras lhes permitam275 . Nesta situagdo, o
movimento de pessoas, de construcdes e de “puxadinhos”, fazem com que a paisagem da
favela torne-se uma pintura que se transforma todos os dias, pela rapidez com que as
negociacdes acontecem. Fora do sistema oficial, desenvolve-se dentro deste espago um outro
direito ndo-oficial que passa a ter vigéncia paralelamente, ou em conflito, com o direito oficial
brasileiro, que ¢ administrado pela associagdo de moradores, responsavel pela prevencdo e

solugdo dos conflitos decorrentes da posse do solo e dos direitos sobre as construgdes.

Desta informalidade na questdo habitacional nasce para a comunidade da favela,
segundo o estudo desenvolvido por Santos,”’® um auto-reconhecimento por parte dos
moradores de que, como estdo em situacdo ilegal, pois contrarios ao sistema oficial vigente,
sdo eles proprios, ilegais no que se refere ao sistema oficial brasileiro como um todo,
refletindo-se, assim, a informalidade com relacdo a moradia, para todas as outras relagdes
sociais desses moradores, fazendo com que, mesmo que os conflitos ndo digam respeito as

questdes de moradia, ndo sejam levados ao sistema juridico oficial para solucao.

E importante salientar que nio estdo totalmente errados nesse aspecto, pois o Estado
nao lhes proporciona infra-estrutura basica, para que tenham uma vida digna, justamente por
estarem em desacordo com o sistema oficial. O Estado esteve omisso durante todo o processo
de formagdo das favelas e continua sendo nas situagdes ja consolidadas de posse do solo e de

toda a protecdo da vida e da dignidade humana nestes espagos.

Do que se pode entender que a exclusdo na qual sdo jogados milhares de moradores de
favelas em todas as cidades do pais tem um duplo sentido: um, dos proprios moradores, que,
por estarem investidos em uma posse territorial que estd fora do sistema oficial, ¢ ilegal e esta
ilegalidade se reflete em outros campos de agdo social destes moradores, fazendo com que ndo
busquem a prote¢do e a intervencdo Estatal na solugdo de seus conflitos e concretizacdo de
seus direitos. Afinal, para eles, para que serve o Estado? Eles ndo tém habitagcdo, alimento,
trabalho, saude, 4gua potavel, energia elétrica, redes de esgoto. O Estado para eles ¢ um ente
ficticio do qual ndo dependem e com o qual ndo se reconhecem; e ainda, um outro, do proprio
Estado que ndo reconheceu, e ainda nao reconhece, sua obrigacao Constitucional de preservar,

valorizar e garantir a dignidade humana nessas comunidades, ¢ em todas as outras

25 DAVIS, Mike. Planeta favela. Tradugdo de Beatriz Medina, Sao Paulo: Boitempo, 2006, pg.47.
216 SANTOS, Boaventura de Souza. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasdrgada. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura . Acesso em : (22/dez./2006
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comunidades, proporcionando-lhes, no minimo, seguranga e infra-estrutura bdsica, ndo o
fazendo, com fundamento no fato de que o espaco territorial ocupado pelas favelas ndo possui
a aprovagao pela legislacdo em vigor no direito oficial. Com isso, o Estado ausenta-se cada vez

mais de seu dever.

A autonomia das relagdes sociais existentes nas favelas faz com que nasca nelas um
direito ndo-oficial, capaz de criar figuras e negdcios inexistentes no sistema formal, mas que
sdo plenamente aceitos e respeitados pelos membros dessas comunidades. Um exemplo disso,
com relacdo as questdes habitacionais e suas negociagdes, ¢ o direito de laje, comum nas
favelas brasileiras e pelo qual a propria comunidade encontrou solugdes para seus problemas

de moradia.

3.3.2 Direito de sobrelevacao

Como as praticas sociais sempre se antecipam ou, por vezes, existem
independentemente do ordenamento juridico positivado, em virtude de a discussdo sobre o
retorno do direito de superficie ao ordenamento brasileiro vir de longa data, nem o estatuto da
cidade, nem o Cddigo civil previram algumas situagdes que sdo comuns na sociedade
brasileira. Uma delas, e de grande importancia sdcio-econdmica, ¢ a sobrelevacao no direito de
superficie, ou seja, a concessdo de uma superficie sobre outra ja concedida, ou o direito de

laje,””” pratica muito comum as favelas brasileiras.

O direito de sobrelevagdo no direito de superficie ¢ plenamente aceito pela legislacdo
suica, que o permite e regula, diferentemente do que acontece com o sistema oficial brasileiro,
no qual nio se prevé esta modalidade do direito de superficie. >’® Segundo Lira, a sobrelevagio
¢ “a possibilidade de o titular da propriedade superficiaria construir ou conceder a um terceiro

- g 9279
que construa sobre a sua propriedade superficidria.”

*"" SAULE JUNIOR, 4 prote¢do juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 307

278 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p. 78

2 LIRA, Ricardo Pereira. O novo codigo civil, estatuto da cidade, direito de superficie Nimero especial 2004.
Anais dos seminarios EMERJ Debate o Novo Cddigo Civil,parte 11, julho/2002 aabril/2003, p. 151.
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Em razao do pluralismo juridico que nasce nas favelas, fundado no afastamento desses
grupamentos humanos do sistema juridico oficial, nas quais vigora um outro direito, criado
pelas normas existentes em cada comunidade especifica, de acordo com seus proprios
interesses, propondo uma definicdo de direito e de justica diferente daquela apresentada pelo
direito oficial, criou-se uma pratica social plenamente aceita e regrada por essas comunidades,

o direito de sobrelevacao ou direito de laje.

Para essas comunidades, o direito de laje refere-se ao poder de disposicdo que o
proprietario da construgao tem sobre o espago aéreo imediatamente superior a sua construcao e
que, pela cultura popular desenvolvida nas favelas, lhe pertence por direito. A laje, para o
costume social praticado na favela, tem um importante papel nas atividades sociais e de lazer
dos seus moradores. Uma vez que, normalmente, nas constru¢gdes ndo existem areas do solo
destinadas ao lazer dos moradores, pois cada espago do solo ¢ aproveitado, a laje acaba
desempenhando o papel de extensdo da constru¢dao no que se refere as areas de lazer e torna-se
palco das reunides sociais com as familias € com os amigos nos finais de semana, do cultivo de
plantas e dos mais diversos interesses dos moradores, sendo facultado a estes que vendam o

direito sobre a laje, para que outra pessoa nela edifique sua moradia.

Da relagdo proprietaria da constru¢do com a sua superficie no sentido horizontal, nasce
na laje, além da extensao desta para uso e comodidade do proprietario, a apropriagao do direito
de laje, decorrente das relacdes com a familia, pois com o surgimento de um novo grupo
familiar, o pai ou a mae cede o direito de laje, para que o filho, ou filha, edifique nela sua

moradia.

Analisando a questdo das construgdes que possuem os moradores das favelas, em
relacdo ao direito oficial, verifica-se que o seu direito sobre elas ¢ um direito informal de
superficie, pois o solo na grande maioria das situagdes pertence ao poder publico, ou a outro
particular, que muitas vezes nem eles proprios sabem quem é. O que realmente importa ¢ a
construgdo, portanto o direito que tém resume-se a constru¢ao. Assim compreendido, o direito
de laje seria o direito sobre um outro direito (oficial ou ndo), sobre a superficie do solo que

podem vender, permutar, doar, enfim, praticar com ele todos os atos de disposicao.
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3.4 Protecdes do superficiario pela concessiao do direito de superficie

O direito de superficie, embora guardando formalidades iguais as constantes em
concepgdes passadas com relagdo a alguns aspectos técnicos, representa hoje uma perspectiva
diversa: abrindo um horizonte de possibilidades, para que se possa promover a dignidade
humana por meio do acesso a habitagdo, de forma que as peculiaridades técnicas do mesmo
servem como garantia de efetivacdo do direito que os superficidrios passam a ter sobre as
constru¢des propriamente, ou sobre o direito de edifica-las. Nao se pode, portanto, deixar de
enfrentd-las neste trabalho, pois essas peculiaridades técnicas justificam a importancia do

direito de superficie no processo de inclusdo ao direito de moradia.

Com relagdo a esse aspecto, basta ver que o carater de direito real oponivel erga omnes
e o direito de seqiiela, que outrora eram a expressdo do dominio absoluto do direito do
proprietario ¢ que lhe eram assegurados mesmo que este ndo fizesse nenhum uso do bem,
possui, por esta nova perspectiva, a finalidade de garantir ao superficiario a seguranca juridica
da posse (como se terd a oportunidade de demonstrar mais detidamente em momento adequado
deste trabalho), garantindo-se que este ndo sera forcosamente afastado de sua moradia, e se o
for tera a possibilidade de recupera-la, situagao que lhe proporciona uma posse tranqiiila, livre

de injusticas ou arbitrariedades.

O direito de superficie, como um direito autdnomo e temporario de fazer e manter
construcdo ou plantacdo sobre solo alheio, envolve dois sujeitos de direitos: o concedente, que
cede a superficie; e o superficiario, que adquire a superficie construida ou sem construcgao,

- 280
para nela edificar.

Esses dois sujeitos podem ser publicos ou privados, o que possibilita que
os bens publicos também possam ser submetidos a concessdo do direito de superficie,
principalmente para a instrumentalizagdo de politicas urbanas na constru¢do ou melhoria das
edificacdes existentes. Permite que os proprietarios privados também possam dar cumprimento
a funcdo social de sua propriedade, conferindo, assim, ao superficiario, a posse ¢ o dominio

sobre a superficie, resultando para este o poder de disposi¢cdo para alienagdo, oneracdo, ou

~ . .. 281
sucessio do referido direito.?®

280 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p.14-16.
21 Conforme o art. 1372: “O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte do superficiario, aos
seus herdeiros. BRASIL, Codigo Civil de 2002, 2003.
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Com base na protecao juridica desse poder de disposicao que tem o superficiario, este
pode alienar a superficie, quando lhe seja conveniente, assim como também pode onera-la,
oferecendo-a como garantia hipotecéria, para conseguir financiar a propria construcao,
possibilidade que aproxima uma grande parte da populacdo pobre da inclusdo habitacional

segura, adequada e formal.

Compreende-se a esséncia do direito de superficie nesse novo cendrio social, no qual se
verifica que a finalidade para a qual a superficie pode ser cedida ¢ aquela que diz respeito a
produ¢do de moradias ou de locais de trabalho adequados as necessidades humanas de
segurancga da posse, de salubridade, de prote¢do da dignidade, perspectivas que fizeram com
que ele ressurgisse com caracteristicas que nao se confundem com as caracteristicas de outros
institutos do Direito Civil brasileiro, por ndo proporcionarem a estes a seguranca juridica de
seu direito sobre a constru¢do, como o que ocorre com a locacdo, com a enfiteuse, com o
arrendamento, com o condominio edilicio; ou com a concessdo de direito de uso, pois nesses

negdcios juridicos a posse ¢ exercida de forma limitada.

A locacdo e o arrendamento possuem um cardter meramente obrigacional. Tanto o
arrendatario quanto o locatario jamais tonar-se-ao proprietarios da coisa locada ou arrendada,
portanto ndo atribuem aos mesmos a protecdo juridica que o direito de superficie atribui ao
superficiario, que se torna proprietario da edificagdo ou da plantagdo sobre o solo. Como ¢ de
facil verificagdo, ¢ impossivel que uma pessoa que possua renda mensal equivalente a um
salario minimo consiga prover as despesas com alimentagdo, saude, transporte, e todas as
demais despesas para a manutencdo de sua familia e, ainda, pagar pela locacdo de uma
moradia adequada. Nesse aspecto, o arrendamento e¢ a locagdo pressupdem sempre um
pagamento como requisito necessario para a constituicdo do referido negdcio enquanto que
no direito de superficie este pagamento ndo ¢ de sua esséncia_ possibilitando que a concessao
da superficie seja feita de forma gratuita, especialmente quando o proprietario do solo for o
poder publico e o superficidrio pessoa de baixa renda, que nao tem possibilidades de adquirir
moradia adequada.

Com relag@o ao usufruto, mesmo havendo a divisdo do dominio entre o nu-proprietario
e o usufrutuario, o usufruto ndo pode ser alienado, pois ¢ instituido intuitu personae, nem
admite transmissdao sucessoria, restringindo-se a vitaliciedade do usufrutudrio. O direito de
superficie, por outro lado, pode ser transmitido por ato entre vivos ou por sucessdo. Isso
permite que a concessdo do direito de superficie, atribuida a uma pessoa, possa continuar

garantindo moradia digna para sua familia, mesmo apods a morte do titular do direito, pois o
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direito que tinha transfere-se aos seus herdeiros. Assim, na falta do superficiario, sua familia
ficara amparada pelo mesmo direito, respeitando-se a dignidade humana dos familiares que

continuardo tendo assegurado o seu direito a moradia.

Com relacdo a serviddo, esta exige a existéncia de prédios distintos, de forma que um
seja o prédio dominante ¢ o outro o prédio serviente, visto ser, este poder sobre o solo,
totalmente diverso daquele decorrente da concessao do direito de superficie, pois a moradia
formal pressupode a possibilidade de que seu proprietario seja titular de um dominio capaz de
aliend-la, substitui-la por outra que lhe possibilite melhores condi¢des de vida, de prosperidade

e de dignidade.

No direito de superficie ndo existe a obrigatoriedade de que a concessao seja onerosa,
podendo, assim, o dominio sobre a construgdo ser concedido de forma gratuita, ** ¢ a partir da
concessdo, o superficidrio, respeitado o direito de preferéncia do proprietario do solo, pode
alienar livremente a superficie. Esse poder de disposicao da construgdo faz parte da protegao
juridica do direito de superficie, uma vez que nao se poderia vislumbrar liberdade no direito a
propriedade superficidria e a moradia digna, se esta continuasse a depender da anuéncia e do

poder dominial do proprietario do solo.

Apresenta ainda, o direito de superficie, uma protecdo dominial muito mais completa
do que aquela proporcionada pela propriedade em condominio edilicio, pois a principal
caracteristica do condominio edilicio ¢ a condicdo de existéncia da propriedade plena e
exclusiva da unidade auténoma, juntamente com a existéncia da propriedade em condominio

2
sobre as partes de uso comum®"

, sobre as quais corresponde sempre uma fragdo ideal na
propriedade do solo. Pois, no direito de superficie, a propriedade sobre a construcao € plena e
exclusiva do superficiario, ndo havendo nenhum tipo de condominio que se estabeleca entre o
superficiario e o proprietario do solo. O dominio da constru¢do se exerce de forma plena,

conferindo ao titular deste direito toda a autonomia inerente ao direito de propriedade.

E, ainda, a concessdo do direito de superficie um direito muito mais amplo e atribui ao
superficiario um poder dominial sobre a constru¢do muito maior do que aquele que ¢ atribuido

na concessdo de direito de uso, visto que nesta ndo se transmite propriedade, apenas o uso.

22 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p. 61; TEIXEIRA, O direito real de superficie, 1993, p.62

% Para explicar a esséncia do condominio edilicio e sua singularidade Caio Mario apresenta o seguinte exemplo:
“Em simile exata, a quimica nos oferece o fenomeno da combinagio, que se distingue da mistura, em que naquela
os elementos se transmudam indissoluvelmente em um corpo novo, como ¢ a liga de dois metais, por exemplo o
aco, formado da liga de ferro e manganés, que ndo é nem ferro, nem manganés, e de que ndo se pode extrair mais
nem o ferro nem o manganés , sob pena de deixar de ser ago.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e
incorporagdes. 10 e.d. Rio de Janeiro: forense, 1999, p. 92.
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Trata-se de um direito real limitado que ndo pode ser constituido pela via testamentaria e
pressupde sempre uma autorizacdo legislativa para a sua implementagdo, visto ser
. .. S 1. 284 . , . .
essencialmente ato de direito publico,”™" mantendo, nesse caso, 0 concessionario submisso ao
poder dominial do proprietario do solo e da construcdo, acessoria deste, situacdo que lhe
confere limitacdes quanto a seguranga de sua posse, pois a concessao sempre estara sujeita a

reversao.

O direito de superficie ¢ um direito autdnomo que ndo se confunde com nenhum outro
instituto de direito real ou de direito pessoal. Nele, tanto os direitos do dominus soli, quanto os
do superficiario sdo direitos tipicos, razdo pela qual ndo se pode tentar assimild-lo a outros
institutos. O dominus soli tem o direito de receber o pagamento pela concessdao, quando esta
for onerosa, e de adquirir a constru¢do ou plantacdo no momento do término do direito de
superficie e conseqiiente retorno do principio da acessdo, se ndo for pactuado de forma
diferente pelos contratantes. O superficiario, por sua vez, tem direito de utilizar a superficie
concedida, nela edificando ou plantando, exigindo que todos os demais e que o estado se
abstenham de perturbar o exercicio do seu direito™, inclusive por meio das protecdes

possessorias.

No direito de superficie estdo compreendidas duas relagdes juridicas distintas: a
primeira entre o superficiario e o proprietario do solo, na qual este renuncia, temporariamente,
ao principio da acessdo, permitindo que outra pessoa edifique construcdo propria em seu
terreno; a segunda entre o superficiario e a construcdo, **° na qual o superficiario tem o poder
de dominio sobre a edificacdo, que ndo desaparece nem mesmo com a destruicdo desta, pois

sempre podera reconstrui-la, sem que o seu direito sobre a superficie do solo se extinga.

A relevancia do direito de superficie frente aos demais instrumentos apresentados pelo
Estatuto da Cidade na producdo de moradias, como também no Cddigo Civil em cumprimento
do principio da fungdo social da propriedade, deve-se fundamentalmente a duas caracteristicas
especificas deste direito e que inexistem em outros instrumentos: a suspensdao do principio
superficie solo cedit que permite a propriedade da constru¢do ou da plantagdo separadamente
da propriedade sobre o solo; e, o seu reconhecimento como direito real, peculiaridades estas
que, mesmo tendo origem no direito romano, atribuem a ele uma perspectiva atual, pois usado

para resolver questoes da sociedade atual .

284 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p. 237
283 TEIXEIRA, O direito real de supeficie, 1993, p. 70
2 GOMEZ, A disciplina do direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, 2004, p. 70.
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Nesse contexto de peculiaridades técnicas do direito de superficie no direito brasileiro
verifica-se que ele se insere perfeitamente as necessidades decorrentes da nova perspectiva da
propriedade, como meio que permite democratizar o acesso ao solo urbano, possibilitando que
se trilhem caminhos rumo a efetivacdo do principio de prote¢do e preservacao da dignidade
humana, criando condi¢des concretas para proporcionar moradia adequada a populagdo pobre.
Representa, portanto, um instrumento de fundamental importancia para a execucao da politica
urbana, de acordo com o tratamento dado a ela pela legislagdo urbanistica federal, na qual a
dignidade da pessoa humana e a protecdo e producdo de moradias dignas sdo pressupostos do

Estado Democratico de Direito.

3.4.1 A separac¢ao da propriedade sobre o solo da propriedade sobre a construcio

O primeiro passo, para que se tente construir uma defini¢do atual do direito de
superficie, ¢ compreendé-lo a partir de suas matrizes originarias. Esta constru¢do se inicia pelo
entendimento da acessdo como forma de aquisi¢do do dominio tanto no direito de superficie

atual, quanto o era para os romanos.

Até Justiniano, as construgdes que se edificavam sobre o solo acediam a este, passando
a pertencer ao proprietario do solo, pelo principio do superficies solo cedit. Os romanos
tinham uma regra também para as acessdes de plantagdes, ¢ ndo apenas de construgdes. Por
essa regra, se a planta ndo possuisse raizes profundas, a pessoa que a havia plantado tornar-se-
ia proprietaria dela; se a planta possuisse raizes profundas, incorporava-se ao solo e o
proprietario do solo passava a ser proprietario também desta, pois, a superficie ¢ parte

integrante do solo, tanto imediatamente abaixo, quanto imediatamente acima deste®®’,

O direito europeu, e por conseqiiéncia o direito ocidental, herdou este principio,
mantido até hoje como regra geral das acessoes que se fazem ao solo. Entretanto, em algumas
situacdes especificas se criaram excecdes a esta regra geral. No caso da concessdo do direito

de superficie para pessoa diferente do proprietario do solo, suspende-se temporariamente a

287 LIRA, Elementos de direito urbanistico. 1997, p. 2-3
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eficacia do principio da acessdo,”™®

e aquele que edificou, ou plantou, passa a ser o proprietario
da edificacdo ou plantagcdo, separadamente do solo no qual se assentam. Segundo Lira, a
acessdo ¢ a unido entre duas coisas, que embora possam ser reconhecidas separadamente,
formam um conjunto indissolivel, e a coisa acessoria subordinada e dependente do todo segue

. g 2
seu destino juridico.”®

Pelo direito brasileiro codificado de 1916, a acessao se dava sempre em favor do
proprietario do solo, e era considerada como forma de aquisicdo da propriedade imovel,
presumindo-se serem do proprietario do solo todas as construgdes ou plantacdes existentes

2
neste. %0

Forjado na idéia da propriedade absoluta e individualista o pensamento juridico-
legislativo brasileiro da época ndo conseguia admitir a suspensdo da eficacia do principio da
superficie solo cedit por razdes claras: a propriedade deveria ser plena e una (um imével = um
proprietario pleno). Basta ver que para todas as situacdes juridicas, nas quais houvesse a
divisdo da propriedade, sempre havia uma regra para facilitar o retorno a propriedade plena.
Como o direito de superficie suspende este principio, ele foi, justamente por esta razdo,

afastado pela codificacdo civil brasileira da 1916.

O principio da superficie solo cedit se manteve como regra geral mesmo apds a
vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002, mas admitindo que em determinada situagao
este principio seja suspenso, como € o que acontece com a concessao do direito de superficie.
Essa peculiaridade modifica substancialmente a concep¢do da propriedade como una e
absoluta, e passam a existir dois direitos diferentes sobre ela. O direito do proprietario sobre o

solo e sobre o0 acessorio nao mais € tido como absoluto, pois pode ser dividido.

Com esta divisdo de direitos de propriedade diferentes se possibilita que cada um deles
possua um valor de mercado diferenciado e reduzido, o que torna muito mais facil o acesso a
moradia adequada, uma vez que ¢ possivel que se adquira somente a construgdo, ou somente a
superficie do solo para nela se edificar, sem que seja necessario adquirir o solo que continuara

pertencendo a outrem.

Em virtude das grandes propor¢des do défcit habitacional no Brasil, essa alternativa

aumenta consideravelmente a possibilidade de acesso a moradia digna e formal de uma grande

28 L IRA, LIRA, Elementos de direito urbanistico. 1997, p.9

289 LIRA, O novo codigo civil, estatuto da cidade, direito de superficie.2002 , p. 145.

20 Conforme o art. 545: “ Toda construgdo, ou plantagio, existente em um terreno, se presume feita pelo
proprietario e a sua custa, até que o contrario se prove”. BRASIL, Cddigo civil de 1916. 2003, p.416-565



141

parte da populacao pobre que se aglomera em corticos, favelas, em condigdes precarias de
habitacao, salubridade e vida digna, pois, por um valor condizente com 0s parcos recursos
financeiros de grande parte da populagdo brasileira, situa-se a diferenga entre possuir ou nao

possuir uma moradia digna.

3.4.2 A importancia s6cio-econdomica do direito real do superficiario sobre a construcao

A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Codigo Civil brasileiro, recepcionou o direito
de superficie e numerou-o entre os direitos reais, atribuindo assim a ele uma caracteristica
especial que o difere dos demais direitos reais limitados, bem como daqueles instrumentos
apresentados pelo Estatuto da Cidade na implementacdo de politicas urbanas para

concretizacao do direito a moradia digna.

Os direitos reais inserem-se no sistema de normas que dizem respeito as relagdes entre
as pessoas, nas quais umas devem respeitar o direito que as outras t€m sobre as coisas, mas nao
podem ser vistos de forma isolada, pois somente ganham sentido no todo e com ele se
comunicam. Conforme Arone, explica este aspecto a teoria realista, que argumenta que o
direito real envolve o poder direto do individuo sobre um bem sem intermedidrios; e em
oposicdo a esta, a teoria personalista, na qual os titulares dos direitos reais possuem a
faculdade de opor erga omnes seu direito sobre o bem perante a generalidade de outras

pessoas.

Para que se possa entender este e outros aspectos dos direitos reais, € necessario que se
estabeleca a distingdo entre propriedade e dominio, pois apesar de muito serem confundidos,
ndo sdo a mesma coisa. Para ele, a propriedade possui um conceito muito mais amplo do que o
dominio, visto que ela pode ser exercida sobre uma coisa corpérea ou incorporea, ¢ a
titularidade formal, ¢ o poder de opor o dever universal de abstencdo de todos os demais
individuos e do proprio Estado. Esta titularidade ¢ formalizada pelo registro imobilidrio, no
qual consta que ¢ titular do direito de propriedade sobre determinado bem imoével, certa e

determinada pessoa. Pela formalizagdo por meio do registro se publiciza perante todos os
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individuos quem ¢ o titular da relagcdo proprietaria. O proprietario €, assim, o credor de uma

obrigacdo passiva universal: a de que todos devem respeitar o seu direito.

A propriedade instrumentaliza o dominio, faz nascer a obrigacdo de ndo ingeréncia dos
demais sujeitos: os outros individuos e o proprio Estado. O dominio, por sua vez, ¢ o
complexo de direitos possiveis em determinado bem, exercido de forma absoluta®', que pode
ser do proprio proprietario ou de terceiros e que se materializa nas relagdes entre o titular e o

292
bem.

Sobre este aspecto, Monreal diz que o direito de propriedade se especifica pelo
dominio que tem o proprietario sobre as coisas corpéreas que lhe pertencem. O dominio &,
assim, uma espécie de direito real que consiste na forma mais completa do senhorio sobre uma
coisa,”” pressupde as faculdades de gozar e dispor da coisa sob seu dominio. O poder de gozo
consiste na utiliza¢do e no aproveitamento direto do bem, obtendo dele todas as vantagens que
possa proporcionar, desfrutando da coisa conforme seu destino. Para Monreal, o poder de
disposi¢do consiste na faculdade de realizar com a coisa um ato que leva a que o proprietario a
perca. Ha, assim, ato de disposi¢do, quando o dono da coisa a aliena, ou quando a grava com

A Py . 294
algum 6nus como a servidao ou a hipoteca.

O direito real, portanto, ¢ o direito sobre uma coisa que pode ser dividido em ius in re
propria e em ius in re aliena, conforme o direito seja sobre a coisa propria ou sobre coisa de
outrem. Este ultimo possui um carater limitado dos quais sdo exemplos as serviddes, o uso, o
usufruto, a habitagio, a promessa de compra e venda, o penhor, **° pois falta aos titulares
destes direitos um dos elementos do dominio: a disposi¢do da coisa. Tém eles apenas o poder
de gozo sobre a coisa. Podem dispor de seu direito sobre a coisa, mas ndo podem dispor da

coisa em si alienando-a. Aqueles podem dispor da coisa de forma ilimitada, alienando-a,

1 0 exercicio do direito de propriedade de forma absoluta ndo quer dizer que o proprietario possa utiliza-lo de
forma arbitraria ou em descumprimento das fungdes sociais que este deve ter. Nesse sentido convém referir que
os comentaristas do direito romano utilizavam as expressoes ius utendi, ius fruendi y ius abutendi para designar o
“dominio”. Porém, ndo ¢ correto traduzir abutendi como abuso, que modernamente tem o sentido de mau uso,
pois essa expressdo designava para os antigos romanos o consumo de uma coisa ¢ ndo o mau uso dela.
MONREAL, El derecho de propriedad privada. Bogota:Temis, 1979,p.36; e ainda Conforme ainda ao que refere
Rodota sobre o tema, a defini¢do da propriedade como ius utendi et abutendi, que possuia comprovada inexatiddo
do termo abuti com o sentido de abusar, vem sendo considerada como argumento para negar ao proprietario a
possibilidade do exercicio arbitrario dos poderes a ele atribuidos. RODOTA, El terrible derecho: estudios sobre
la propiedad privada, 1986, p. 75

22 ARONNE, Propriedade e dominio: reexame sistematico das nogoes nucleares de direitos reais, 1999,
p-104/179.

2> MONREAL, op. cit., p. 12

2% Ibidem, p. 34-35.

235 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 e.d., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.17
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onerando-a, como o que acontece no caso da propriedade plena, ou no caso da superficie, no

qual a propriedade plena se exerce separadamente sobre o solo e sobre a construgdo.**®

Em algumas situagdes especificas, a propriedade sobre uma coisa se divide em dois
dominios completos, cada qual com poderes de gozo e com poderes de disposi¢ao: o dominio
direto e o dominio util, **’ de forma que, o direito de superficie divide o dominio em dominio
util, do qual ¢ titular o superficiario e dominio direto, do qual ¢ titular o proprietario do solo.
Nele o superficiario tem o poder de dominio sobre a coisa construida ou a construir, plantada
ou a plantar, que ndo desaparece com a destrui¢do da coisa, pois poderd reconstrui-la ou

4 . . . 2
replanta-la sem que o seu direito sobre o solo se extinga.””

Nesse aspecto reside a importancia do direito de superficie perante todos os demais
institutos juridicos para a producdo de moradia, pois, sendo o direito de superficie reconhecido
como direito real, o superficiario possui o dominio sobre a constru¢do, podendo dispor desta,
oferecendo-a em garantia de financiamentos, fato que vai lhe proporcionar a inclusdo em
varios programas sociais com financiamentos subsidiados para a aquisicdo de moradia ou de

melhoria de condic¢des desta.

Com fundamento na argumentagdo feita, pode-se dizer que o direito de superficie
somente pode ter uma existéncia sob o ponto de vista de sua concepcdo atual: como
instrumento de acesso a moradia formal, como objetivo do Estado Democratico de Direito na
protecdo dos direitos humanos fundamentais, ¢ de que sem moradia ndo se pode falar em
protecdo aos direitos humanos, sendo atribuido a ele a caracteristica de direito real. Sem essa
condi¢do nenhum sentido tem a concessao desse direito, uma vez que o superficiario ndo teria
sobre a coisa uma relagdo dominial completa, perdendo o interesse na concessao em razao da
inseguranga juridico-social de possuir um direito sobre determinada superficie sem que possa
transmitir esse direito aos seus sucessores, sem que possa aliend-lo, hipoteca-lo em garantia de
financiamentos para construgdo, tornando limitado o direito, condenando o superficiario
apenas ao uso, sem possibilidades de melhorias em suas condi¢des de habitagdo, limitando

suas relagcdes negociais € sua ascensdao economica. Situagdo que ndo encontra mais respaldo

2% Sobre este aspecto Monreal refere que os limites do dominio ndo sio uma redugdo das faculdades que ele
concede que dizem respeito a coisa, seu objeto, mas sim o ambito no qual o proprietario pde em exercicio essas
faculdades, e que garantem o dominio até mesmo na expropriagdo da coisa. Pois nela, a coisa de que se priva o
proprietario ¢ substituida por outra coisa equivalente do ponto de vista econdmico, como ¢ o caso da indenizagao.
MONREAL, El! derecho de propriedad privada. 1979, p.40-43

7 Para Grossi o dominio til é uma criagdo muito importante, fruto do trabalho criativo dos operadores do direito
comum classico, que comprova a grande capacidade de invengdo de uma teoria do direito sensivel as praticas do
dia-a-dia da sociedade. GROSSI, Paolo. Il dominio e le cose. Mildo: Giuffre, 1992, p. 247

28 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997, p. 54
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nos principios constitucionais de protecao e valorizagdo da pessoa humana, como centro para

onde deve convergir todo o ordenamento juridico.

3.4.3 A formalizacio do direito de superficie

O respeito a dignidade humana e sua promogdo se dard também pela possibilidade
juridica da titulagdo da concessdo do direito de superficie, consignando-se a constitui¢do
formal do direito real, efetivamente, com acesso ao registro imobiliario oficial e, portanto, com
atribui¢io de formalidade,”” garantindo ao superficiario a eficacia de seu direito erga omnes,
agregando ao seu direito a prote¢do dos interditos possessorios e o direito de seqiiela,
assegurando-se que o sistema juridico oficial lhe permite defender a posse sobre a moradia,

para que viva em paz e em seguranga de qualquer ingeréncia contra seu direito.

Possui o direito de superficie grande relevancia, porque atribui ao proprietario a
propriedade formal da construgdo: a titulagdo. Essa titulacdo, além de promover a seguranga
juridica da posse que tem o superficiario sobre a construgdo, possui especial importancia do
ponto de vista social na valoriza¢ao da dignidade humana, uma vez que, na experiéncia social,
¢ a ela que o superficidrio vai recorrer sempre que necessario para comprovar perante a
sociedade que ¢ ele o titular do direito sobre determinada constru¢do, obtendo com isso o
respeito dos demais membros da sociedade, por ter sido capaz de, em uma sociedade
capitalista e excludente, ter adquirido ao longo de sua existéncia ao menos um lugar digno de

sua propriedade.

A titulacdo ¢ a prova do sucesso dos cidaddos perante os demais membros da
sociedade, e, estd diretamente relacionada com o reconhecimento da dignidade que lhe abre
portas a financiamentos, contas correntes em instituicdes financeiras, créditos, oportunidades
de emprego, de forma que o sucesso na aquisi¢do da moradia irradia seus efeitos para todos os
demais campos da vida em sociedade, e, com isso, a inclusdo social. Contrariamente a isso, a

falta de uma titulagdo, estd associada ao fracasso, a impossibilidade de manter a vida propria e

29 Conforme o art. 1227: “Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, so se
adquirem com o registro no cartorio de Registro de Imdveis dos referidos titulos” BRASIL. Cédigo civil de 2002,
2003.p.271
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da familia com dignidade, e que também se irradia para todos os setores da vida social, num

circulo vicioso de exclusdo social e degradacao da dignidade humana.

A formalizagdo da titulagdo vai se dar da mesma maneira que acontece com outros
direitos reais: por meio do contrato, com acesso ao sistema juridico formal brasileiro, e
devidamente constituido pelo seu registro, de forma que o superficiario vai adquirir o direito
de superficie pelo contrato e impor o seu direito a exercé-lo até sua extingdo, por meio da

constitui¢do deste no registro imobilidrio.

O exercicio do direito de superficie ndo afasta o direito de preferéncia que tem o
dominus soli na aquisicdo da superficie, quando esta for alienada pelo superficiario, o que
parece justo, pois aquele pode interessar-se em momento posterior em fazer uso do solo,
respeitando o superficidrio este direito, poderd liviemente transmitir onerosa ou gratuitamente,
hipotecar, enfim, praticar com o objeto do direito superficiario qualquer ato de disposi¢do,*”
ndo ficando limitado a uma aquisi¢do perpétua como imposi¢cdo, uma vez que a dignidade
também pressupde a liberdade de ir e vir e de contratar, e outras oportunidades podem surgir
para que o superficidrio melhore suas condi¢des de vida e as condi¢des de vida de sua familia.
A concessao da superficie implica na suspensao da regra da acessdo até o momento que chegue
ao final o motivo pelo qual foi concedido, ou o termo do prazo para o qual foi estabelecido:

cessando o motivo da suspensdo, a acessdo retorna ao solo.”!

Extingue-se o direito de superficie por decurso do tempo, quando o contrato for por
tempo determinado, ou quando indeterminado, pela implementagdo de termo final; pelo
descumprimento das obriga¢des do superficiario relativamente ao pagamento dos tributos
devidos, ou desvio da finalidade para a qual lhe foi concedido o direito de superficie; pelo ndo
uso da superficie em prazo previamente determinado, ou pelo abandono da mesma; e ainda,
pela confusdo dos titulares, quando a mesma pessoa adquire o solo de uma pessoa e o direito
de superficie de outra, ou por qualquer forma que se verifique a confusdo dos direitos de

proprietario do solo e superficiario na mesma pessoa. >

Nesse contexto, o poder publico municipal, em cumprimento a obrigatoriedade imposta
pela Constituicdo Federal de 1988 em promover e implementar politicas publicas que visem a
valorizagdo da pessoa humana e o respeito a dignidade, com base na autonomia que lhe foi

outorgada pela propria Constituigdo Federal em disciplinar sobre o ordenamento nas cidades e

300 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997,p.75-77
OV TEIXEIRA, O direito real de supeficie, 1993, p. 54
302 LIRA, Elementos de direito urbanistico,1997, p. 80
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com fundamento no plano diretor, pode conceder o direito real de superficie dos bens de sua
propriedade para particulares, objetivando, com isso, que aqueles bens imdveis que nao
estejam atendendo a nenhuma funcdo passem a ter uma destinacdo, Nesse caso, especialmente,

que possam ser utilizados para resolver as questdes de moradia.

A concessdo do direito de superficie permitird que particulares edifiquem suas casas
em solo publico e tenham a propriedade destas, adquirindo com isso a efetivacdo do direito
constitucional a moradia, permitindo que o municipio _ como ente publico, responsavel pela
concretizacdo de politicas e implementagdo de instrumentos que garantam o respeito € a
protecdo a dignidade da pessoa humana, por meio do incentivo de acesso ao solo urbano
participe do processo de concretizagdo do direito @ moradia por meio do direito de superficie,
cumprindo-se assim um dos objetivos pelos quais o poder publico deve primar, pois a prote¢ao

e a valorizagdo da pessoa deve nortear todos os esforcos politicos do poder publico.

Em qualquer caso de concessdo do direito de superficie tanto pelo poder publico a
respeito dos bens imodveis sob seu dominio, quanto dos bens imoveis sob o dominio dos
particulares, esta serd sempre um instrumento capaz de fazer cumprir a fun¢do social da
propriedade territorial urbana, conforme principio que integra a Constituicdo Federal de 1988,
pois o solo urbano possui a fungdo de proporcionar o pleno desenvolvimento das cidades no
sentido de proporcionar bem-estar aos seus habitantes, especialmente no que diz respeito ao

direito a moradia digna.

3.5 O novo direito de superficie como instrumento na producio de moradia e de inclusiao

social

Dentre as muitas fungdes sociais culturais, ambientais, étnicas, com finalidades
habitacionais, comerciais, industriais, ambientais, que as propriedades territoriais urbanas
podem ter, apresenta fundamental importdncia a que possui finalidade de moradia, e a

utilizacao do direito de superficie como meio pelo qual se possa fazer cumprir as fungdes
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sociais das propriedades territoriais urbanas, utilizando-se da superficie do solo urbano para a

producao e melhoria habitacional e a promoc¢ao da dignidade humana.

A concessdo gratuita ou onerosa do direito de superficie serd sempre um meio pelo
qual se fara cumprir as fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas. Nesse sentido, ja
se posicionava a respeito do uso do direito de superficie na solucdo de questdes sociais de

habitagcdo, Mario Klang, em 1980, dizendo que:

[...]N@o resta duvida de que a utilizagdo em larga escala do sistema de construgdo de
habita¢des populares em terrenos de particulares ou do Estado, s6 contribuiria para o
barateamento da aquisicdo das moradias. O assalariado, o operario, o estudante,
enfim, todos aqueles de renda média ou baixa, hoje praticamente desprovidos da
seguranca de uma casa, por tempo equivalente a vida média humana, teriam maiores
chances de alcangar tal objetivo com a compra do direito de superficie de sua
residéncia por preco mais compativel, amortizavel em prestagdes anuais ou
mensais.

Entende Klang, de forma clara, que o instituto aproxima a propriedade territorial
privada ou publica urbana, um pouco mais do seu principal objetivo, a divisao e a garantia da
sobrevivéncia de todos com direito a moradia digna, e que somente desta forma pode ser
cumprida a finalidade social da propriedade territorial urbana e a prote¢do e preservacdo da

pessoa humana.

A possibilidade da concessdao do solo publico para fins habitacionais ja existia muito
antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, do Estatuto da cidade ou do Cédigo Civil
de 2002, por meio daquilo que previa o Decreto 271/1967, muito embora ndo fosse usada
como poderia ter sido. Para Benasse, ndo basta a existéncia da norma, é preciso que a

sociedade dela se utilize. Refere quanto a isso que:

3K LANG, Marcio. Direito de superficie.Revista dos Tribunais, 541/300. Sdo Paulo: RT, 1980.
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[...]Jo art. 7° do decreto-Lei n.°271/67, ja previu a concessao de uso do solo publico e
particular para fins sociais, e encontra-se em vigor, tratando da superficie, como
dissemos anteriormente, ¢ ndo se lhe aplicou a utilidade e alcance existente. Talvez
porque ndo ¢ somente com a lei que se promova justi¢a social, ¢ necessario que dela
se faga uso, de forma correta, para que atinja os fins para os quais fora editada.’**

Nao basta, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988, bem como os tratados e
convengdes internacionais reconhecam e garantam a prote¢do da dignidade humana e do
direito a moradia digna como direito inerente ao ser humano, como objetivo do Estado
Democratico de Direito, nem que existam leis infraconstitucionais vigentes, impondo o
cumprimento das fungdes sociais das propriedades territoriais urbanas. Necessario se faz que
sejam viabilizadas politicas adequadas, para que essas garantias sejam efetivadas. A concessao
da superficie da propriedade territorial urbana, tanto privada quanto publica, pode ser uma

delas.

Qual a razio desse medo do instituto?’” questiona Lira, se ele apresenta inimeras
vantagens capazes de fazer com que se cumpra a fungao social da propriedade urbana, livrando
o proprietario territorial privado de ter seu terreno expropriado, quando este nao o deseja
alienar definitivamente, nem edificar. E um instrumento oportunizador’® da produgdo de
moradias e do cumprimento das fungdes sociais do solo urbano, e ainda, confere ao solo

publico uma destinacao adequada a sua funcao.

Talvez, porque mesmo com toda a modernizagdo legislativa com relagdo a matéria, e
legislacdo ndo falta ao ordenamento juridico brasileiro, ainda impera o pensamento da
propriedade absoluta e individualista, regulamentada pelo codigo civil de 1916, no qual a
liberalidade de construir no territério urbano era um direito subjetivo do proprietario do

308
2,

solo®”’, regra geral que foi mantida pelo codigo civil de 200 provando que mesmo com

todo o progresso legislativo, algumas normas ainda se mantém fiéis a concepgdes classicas do

3“BENASSE, Paulo Roberto. O direito de superficie e o novo Cédigo Civil Brasileiro. Campinas: Bookseller,
2002. p. 145.

305 LIRA, Elementos de direito urbanistico. 1997, p. 147

3% A qualificagdo do direito de superficie como instrumento oportunizador foi usada por Janaina Rigo Santin e
Homero Cruz Ribeiro quando referiram que este oportuniza aos proprietarios protegerem os proprietarios das
sangdes legais pelo descumprimento da fungdo social da propriedade territorial urbana, oportunizando, ainda, que
o superficiario adquira uma moradia sem que necessite adquirir o solo. SANTIN, Janaina Rigo; RIBEIRO,
Homero Cruz. Direito de superficie: instrumento para efetivar a fungdo social da propriedade a luz do Estatuto
da Cidade. IN: RODRIGUES, Hugo Thamir (coordenador).In: Revista do Direito n°21, jan/jun. 2004. Santa Cruz
do Sul: Edunisc, 2004, p.79.

397 Conforme o art. 572: “ O proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver, salvo o
direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos.” BRASIL. Cédigo civil de 1916, 2003. p. 471.

3% Conforme o art. 1299: “ O proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes que lhe aprouver, salvo o
direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos.” BRASIL. Cédigo civil de 2002, 2003. p. 282.
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direito de propriedade absoluto que nao condizem mais com a nova perspectiva social para o

uso do solo urbano, a qual ndo admite mais uma atividade meramente especulativa deste.

A faculdade de usar ou ndo o solo urbano passa a revestir-se de interesse publico, pois
os proprietarios do solo urbano sdo os protagonistas de todo o processo urbanistico ¢ do
sucesso da construcdo de uma cidade viavel. Nesse sentido a “possibilidade de construir
constitui a esséncia econdmica da propriedade”.’®” Cada metro quadrado do solo urbano tem
uma finalidade que lhe ¢ propria e que deve ser cumprida, para que se cumpra sua fungdo
social, e com isso a fun¢do social da cidade, que ¢ a de proporcionar bem-estar aos seus

habitantes.

No caso das cidades brasileiras, especialmente nos grandes centros, nos quais a
populagdo urbana ja ultrapassou ha muito tempo os limites do vidvel, ¢ necessario que se
direcionem politicas habitacionais que visem proporcionar a valoriza¢ao da dignidade humana,
por meio de implementagdo de politicas que obriguem o titular do direito de propriedade sobre
o solo urbano fazer uso deste, ou permitir que outrem o faga. Nao se pode mais aceitar a
concepe¢do classica de que a edificacdo ¢ mera faculdade do proprietario e de que este pode
manter o solo urbano como mero objeto de exploracdo financeira, pois, se cada metro
quadrado do solo urbano tem importancia, para que se possa utilizd-lo na solu¢do dos

problemas habitacionais, todo o solo urbano deve ser devidamente ocupado.

Entretanto, ndo se pode, a pretexto de aproveitamento e exploracdo do solo urbano e
das habitagdes disponiveis para habitacdo, permitir que se mantenham e proliferem uma outra
forma de habitacdo muito presente na sociedade brasileira: os cortigcos, que tanto quanto as

favelas, submetem os seus moradores as mais diversas formas de degradacdo da dignidade.

Os corticos nas grandes cidades brasileiras surgiram no final do século XIX, em virtude
da migracdo de milhares de trabalhadores pobres que buscavam emprego nas industrias, de
negros libertos e de familias de imigrantes, propiciando uma demanda muito grande por
habitacdo. Como havia consideravelmente mais procura do que oferta de casas para locagdo, os
proprietarios destas providenciaram uma multiplicacdo habitacional, pela divisdo e subdivisdo

das casas e sobrados, langando no mercado mais iméveis para locagao.

A subdivisdo e a adaptagdo das construcdes existentes fizeram com que as pessoas se
aglomerassem em cubiculos insignificantes, familias inteiras residindo em um tnico cdmodo.

Segundo Saule Junior, estes possuiam metragens incompativeis com o numero de habitantes

309 LIRA, Elementos de direito urbanistico, 1997,p. 113
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adequado a dignidade humana, por vezes, com grave risco a saide e a vida humana, pois sem
ventilagdo, com risco de incéndios pelo grande numero de cozinhas instaladas, em condi¢des
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precarias de higiene, com a fiacdo elétrica exposta com sobrecarga de utilizagao.

Os cortigos diferem das favelas por estarem normalmente localizados em zonas centrais
das grandes cidades e assentados sobre a propriedade formal, diferentemente daquilo que
acontece nas favelas, onde o assentamento se da sobre um espaco territorial informal. As
pessoas que neles sdo obrigadas a viver o fazem por dois motivos principais: sdo muito pobres,
na grande maioria trabalhadores informais, e por esta razdo ndo possuem condi¢des para pagar
pela locagdo de uma habitacdo em melhores condigdes, € menos ainda de adquirirem uma
habitacdo adequada; estdo normalmente localizados em zonas centrais das cidades, e esta
localizagdo permite a locomocdo de seus moradores sem a necessidade de pagamento pelo
transporte. De qualquer forma, sdo, tanto quanto as habitacdes das favelas, espacos
desprovidos das mais elementares condi¢des de habitabilidade, uma vez que evidenciam a falta
de respeito e prote¢ao a dignidade humana dos que vivem nesses espagos, confinados a alguns
metros quadrados, sem iluminagdo adequada, com deficiéncias de habita¢do, de saneamento
basico, de energia elétrica, enfim, de todas as formas de desrespeito a dignidade humana,

contrariamente ao disposto pela Constitui¢ao Federal de 1988 a esse respeito.

Os cortigos, diferentemente do que ocorre com as favelas, ndo nascem apenas da
informalidade da posse com relagdo ao solo, visto que em grande parte dos casos a propriedade
do solo ¢ formal. Surgem em rela¢do ao uso dos imdveis para locagdo, nos quais o proprietario
nao divide e subdivide para melhor aproveitd-lo, mas para melhor proveito tirar dele, uma vez
que podera loca-lo para diversas pessoas, que acumulam-se em alguns comodos, situacao que
confere uma degradagdo da dignidade humana, pois vive-se em condi¢des precarias de

habitagdo, higiene e privacidade.

Urge, portanto, que o poder publico implemente e direcione as politicas publicas que
visem produzir moradias adequadas as condi¢cdes de capacidade aquisitiva da populagdo.
Nesse sentido, a concessdo do direito de superficie passa a ser um forte instrumento na
producdo de novas moradias no solo desocupado e na ocupag¢do adequada das moradias ja
existentes, uma vez que possibilita a comercializagdo delas separadamente do solo onde estdao

assentadas, e , portanto, com significativa reducao de custos.

310 SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p.439
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Para Saule Junior, a concessao do direito de superficie impossibilita que os imoveis
urbanos fiquem sem utilizagdo ao mesmo tempo que favorece a constru¢do de habitagdo
adequada para aquelas pessoas que ndo possuem recursos para adquiri-la,’'" pois, conforme
também refere Benasse, entre as varias modalidades nas quais pode ser admitido o direito de
superficie, naquela em que ¢ usado para fins habitacionais, visa solucionar a grande escassez

de moradias para as pessoas de baixa renda.’'?

Além de proporcionar moradia digna as pessoas que dela ndo dispdem, o direito de
superficie assegura o cumprimento de outro requisito fundamental a protecao da dignidade
humana nas questdes relacionadas com o direito a moradia digna, que € a seguranga juridica da
posse, como um dos elementos indispensaveis, tal qual a paz e a dignidade, no direito que
todas as pessoas devem ter para um padrdo de vida adequado, conforme o previsto pela

Agenda Habitat.

3.5.1 Seguranca juridica da posse

Pelo sistema de aquisi¢ao oficial da propriedade imobilidria no direito brasileiro, seja
originaria ou derivada, esta se constitui com o registro do respectivo titulo no registro
imobilidrio, de forma que a propriedade formal somente existe com o seu reconhecimento pelo
direito. Entretanto, em inimeras situagdes ¢ pelos mais diversos fatores, a aquisi¢do do solo
ocorre sem que se cumpram as exigéncias do sistema oficial, e esta, entdo, passa a ser
considerada como propriedade informal.

313 . .
1”7 ¢ justificado por ser a

O registro do titulo que atribui a propriedade forma
propriedade considerada um direito real, e como tal, na relagdo do proprietario com as demais
pessoas, para ser oposta erga omnes deve ser publicizada. Essa publicidade ¢ alcangada por

meio dos varios principios que informam o sistema registral imobilidrio brasileiro que

"' SAULE JUNIOR, Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro: ordenamento constitucional da
politica urbana: aplicagdo e eficdcia do plano diretor, 1997, p. 177

12 BENASSE, Direito de superficie e o novo cédigo civil brasileiro, 2002, p.95

313 Conforme o art. 1227 :” Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se
adquirem com o registro no Cartorio de Registro de Imoveis dos referidos titulos”. BRASIL. Cédigo civil de
2002, 2003. p. 271.
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conferem a cada imdvel uma espécie de mapeamento genético que fazem com que seja Unico,
reconhecido e identificado pelo sistema de matriculas individuais, e atribuem as afirmacdes

nela constantes, a presuncao relativa de veracidade quanto a coisa em si € ao seu proprietario.

Infelizmente a realidade brasileira das grandes cidades estd muito bem marcada por um
quadro de desigualdade sécio-econdmico e cultural que faz com que mesmo com todas as
tentativas legislativas constitucionais e infra constitucionais ainda ndo se tenha conseguido
atingir a protecdo constitucional do direito a habita¢do digna e muito menos ainda a moradia
digna e formal, com acesso ao sistema registral imobiliario brasileiro, construindo-se, segundo
Fernandes, “um habitat precario, vulneravel e inseguro em favelas, loteamentos e conjuntos
habitacionais irregulares, loteamentos clandestinos, corticos, casas de frente e fundo, bem
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como nas ocupagdes em areas publicas”.

A quantidade de habitacdes produzidas pelos muitos projetos urbanizadores e de
regularizacdo fundidria ainda representam uma parcela muito pequena em relagdo as
necessidades habitacionais do pais. Dessa forma, o mercado imobiliario formal, tanto publico
quanto privado, ndo conseguiu atender a populagdo de baixa renda. E o resultado deste
fracasso foi a amplia¢do do processo de formagao do fenomeno da informalidade nas favelas,

. . . ~ / . 1
cortigos, loteamentos irregulares e clandestinos, e ocupagdes de areas de risco.’”

O cinturao de favelas que rodeiam as grandes cidades, imp0e a essa populacao todos os
perigos inerentes a uma vida subumana. Falta seguranca, pois normalmente estdo instalados
em locais com risco de desmoronamentos € enchentes; falta saneamento basico; falta acesso;
falta infra-estrutura e falta seguranc¢a juridica da pouca posse que possuem, uma vez que a
qualquer momento podem ser, forcosamente, obrigados a sair do local, quando o titular do
direito de propriedade sobre o imovel no qual estdo assentados, requerer a reintegragdo de

posse sobre a area ocupada.

Nao basta que a posse exista, efetivamente, ela ha de proporcionar, além da moradia
digna, o direito de viver com a seguranca de que nado se vai ser obrigado a sair dela a qualquer
momento de forma forcada, sem nenhuma compensacdo, fazendo com que a moradia
assentada sobre determinado lugar, por ser considerada informal, seja simplesmente

descartada.

314 FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizacio fundidria
sustentavel, 2006, p. 310

315 ALFONSIN, Betania de Moraes. Para além da regularizacio fundidrio: Porto Alegre e o urbanismo social.,
2006, p. 282
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Para a efetiva seguranga juridica da posse, no direito oficial brasileiro, ¢ necessario que
exista uma formalidade a ser imposta aos demais cidaddaos e ao proprio Estado. Esta
formalidade se constitui por um documento que determine quem ¢ o titular deste direito, e que
este documento tenha acesso ao sistema juridico imobilidrio brasileiro; que este titulo tenha
acesso ao registro de iméveis, conferindo ao seu titular o poder formal de defender a sua posse.
Conforme o que pensa Saule Junior, “A dimensao juridica da seguranca da posse abrange o
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registro do titulo que reconhece o direito a moradia.”

As vdrias tentativas de regularizacdo fundiaria que ndo observaram esta circunstancia
nao obtiveram sucesso, pois a informalidade ndo parou de crescer, trazendo com ela todas as
conseqiiéncias indesejaveis de um crescimento desordenado, o que demonstra ser necessaria
uma regularizacdo fundidria sustentavel, com a producdo de novas moradias, linhas de crédito
para financiamentos as pessoas de baixa renda, planejamento urbano com a ocupagdo dos
vazios urbanos, com o reconhecimento do direito a moradia digna e a seguranca da posse e,
ainda, que conjugue a regularizacdo urbanistica e ambiental com a regularizagdo juridica,
representada pela possibilidade do registro do titulo de propriedade, afastando com isso a

informalidade.’!’

A informalidade juridica dos bens iméveis ndo ¢é prerrogativa unicamente dos pobres
que sao carentes de informagdo, de recursos € do amparo estatal, ndo ¢ somente aquela que diz
respeito aos barracos construidos com muitos sacrificios pelas pessoas de baixa renda nas
encostas dos morros, nas varzeas, nos terrenos publicos ou particulares sem utilizagdo, nas
reservas verdes; mas atinge também a classe média e alta, quando edificam prédios de
apartamentos ou mansdes, por exemplo, 4 beira mar, em terreno da marinha,’'® em loteamentos
luxuosos, mas ndo regularizados, em condominios fechados, em qualquer situagdo,
independentemente da classe social, na qual a aquisicdo seja feita sem que a ela corresponda
um titulo respectivo e um registro imobilidrio. Alguns até fazem questdo de preservar a

informalidade em razao de sonegagao fiscal.

Entretanto, a informalidade que deve preocupar os atores sociais € o Estado ¢ aquela

que envolve a populagdo pobre, e por tal razdo merecedora da protecdo estatal, pois estes, sim,

31 SAULE JUNIOR, 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 347

3" FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizagdo fundidria
sustentavel , 2006, p. 318

318 L IMA, Ary José de; CHICUTA, Kioitsi; JACOMINO, Sérgio. Terreno de marinha: instituto juridico
tipicamente brasileiro. IN: JACOMINO, Sérgio. Registro de Imoveis: Estudos de direito registral imobiliario:
XVIII Encontro de Oficiais de Registro de Imoveis do Brasil foz do Iguacu, 2001. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003, p. 30.
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ndo tém outra perspectiva de sobrevivéncia, e para eles devem ser dirigidos os esforgos no
sentido de adequar o ordenamento juridico na tentativa de solucionar ao menos em parte as

conseqiiéncias que a informalidade impde.

O trabalho conjunto de varios 6rgdos estatais ou privados € necessario, para que se
possa garantir esta seguranga por meio da formulacao de projetos, de leis novas e de alteracao
das leis ja existentes para assegurar a formalidade juridica dos instrumentos de politica e
organizagdo urbana e pelos instrumentos apresentados pelo estatuto da cidade. Nesse sentido,
conforme o que refere Jacomino, a ordem juridico-registral no Brasil também precisa se

. 1
adaptar aos novos contornos da propriedade .*"’

O sistema registral brasileiro precisa se adaptar a nova realidade para permitir o acesso
ao album imobilidrio dos novos contornos criados pela sociedade para produ¢do de moradias.
E, isto significa em primeiro lugar a alteragdo da lei de parcelamento do solo urbano, a Lei
6.766, de 1979, que planejou cidades e ordenou diretrizes que acabaram por excluir a grande
maioria da populacdo brasileira do acesso a seguranca juridica da propriedade territorial.
Situacdo que se pretende modificar com a provagao do projeto de Lei n® 3057/2000 que contou

com a participagdo de varios atores sociais na sua elaboracao.

A unido de representantes da Frente Nacional de Prefeitos, da Confederacdo Brasileira
de Municipios, representantes da Casa Civil, do Ministério da Justica, do Ministério do
Planejamento, da Advocacia Geral da Unido, do Instituto de Registro Imobiliario do Brasil-
IRIB e da Associagdo Nacional dos Notarios e Registradores- ANOREG, sensibilizados com
o esfor¢o feito pelos atores publicos e privados, como prefeituras, associagdes de bairro e pelos
movimentos sociais, na tentativa de efetivar uma reforma urbana que proporcionasse, além do
direito a moradia digna, a seguranca juridica da posse, organizou e fez parte de um grupo de
trabalho e discussdes sobre o tema, visto que a Lei 6766/79, de parcelamento do solo urbano,
j4 nao atende mais as necessidades do tipo de parcelamento do solo urbano necessario para

promover a reforma urbana na sociedade atual.’*’

Destes estudos originou-se o projeto de Lei 3047/2000, que visa modificar a Lei
6766/79, que regulamenta o parcelamento do solo urbano e alguns dispositivos da Lei 6015/73,

que dispde sobre os registros publicos, o qual se encontra em tramitacdo no Congresso

319 JACOMINO, Sérgio. Por uma nova ordem juridico-registral no Brasil., p. 293
320 FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regulariza¢do fundidria
sustentavel, 2006, p. 327
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Nacional e, se aprovado, vai trazer varias condi¢des de possibilidade, para que se diminua a

informalidade.

As exigéncias e formalidades impostas pela Lei 6766/79 proporcionaram um crescente
aumento nas irregularidades imobilidrias, motivadas basicamente por dois tipos de
irregularidades: a técnica e a juridica. A primeira acontece, quando o loteamento ¢ feito, de
fato, sem aprovagao pelo poder publico municipal, quando se obtém aprovacao de um projeto
e executa outro, ou quando ¢ executado conforme o projeto, mas ndo se obedece o cronograma

. ~ 321
previsto para conclusdo das obras.

A segunda, por sua vez, acontece quando o loteamento
ndo tiver sido registrado e tiverem sido iniciadas as vendas dos lotes. Neste caso por ndo ser o
loteador o proprietario da area loteada, por haver divergéncia entre o registro ¢ o plano
aprovado, ou, ainda, criminosamente quando o loteador ndo tenha e saiba que ndo tera a
propriedade do solo, apresenta para venda como loteamento, ndo havendo, portanto, nenhuma

possibilidade de regularizagao.

O poder publico municipal, nestas situagdes assistiu passivamente a todo este processo
sem impor a fiscalizagdo que lhe cabia e permitiu que se formassem iniimeros loteamentos nos
quais os adquirentes, na maioria pessoas pobres, ndo conseguem a titulagdo do seu terreno e,

por conseqiiéncia, ficam excluidos dos programas de financiamentos habitacionais.

As novas regras propostas pelo projeto visam uma flexibilizagdo e uma
compatibilizagdo entre as questdes de direito urbano e de direito ambiental, integrando
processos de licenciamento ambiental e urbanistico e desburocratizando os licenciamentos € o
registro de iméveis, simplificando exigéncias desnecessarias e visando estimular a producao de
moradias para pessoas de baixa renda a um custo menor, com a produgao de loteamentos com
infra-estrutura basica, e traz também como instrumento desta proposta a concessao do direito

de superficie.

Propode ainda o projeto, uma reducdo de custos transacionais, com uma reducdo nas
despesas com escritura publica e possibilidade de dispensa da escritura publica, quando o
loteamento for promovido pelo poder publico, redu¢do na aliquota do Imposto de Transmissao
de bens imodveis (ITBI), uma reducdo dos valores do registro imobiliario, € maior seguranga

juridica da posse dos promitentes compradores de lotes, obrigando o loteador a registrar o

321 SILVA, Gilberto Valente da. As prefeituras municipais e a regulariza¢do dos loteamentos. In: Instituto de
Registro Imobiliario do Brasil, boletim n® 775, disponivel em http://www.irib.org.br/print/salas/, Acesso em
01.n0v.2006.
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empreendimento para poder cobrar dos promitentes compradores qualquer mensalidade em

atraso.

Além disso, o projeto visa uma adequacdo da Lei 6015/77, que dispde sobre os
registros publicos, alterando significativamente e simplificando as exigéncias formais para o
registro de loteamentos, facilitando a inclusdo e regularizacdo de inumeros loteamentos no
sistema registral brasileiro, ¢ em conseqiiéncia, a aquisicdo formal da propriedade e a

seguranga juridica da posse.

O direito de superficie como direito real, no sistema oficial do direito brasileiro,
somente se constitui com o registro do respectivo titulo de transmissao do direito no registro
imobiliario competente, conforme o que dispde o Cédigo Civil brasileiro de 2002,>* fato que
somente vai ser possivel, se o solo estiver regularizado. Nao havendo a regularidade formal do
solo pelo registro do titulo de propriedade no registro imobilidrio, ndo se pode, por

conseqiiéncia, formalizar o direito de superficie.

Disso se depreende que primeiramente € necessario que o solo seja formalmente de
propriedade do concedente do direito de superficie. Superada esta questdo, a concessdo do
direito de superficie, dentre todos os instrumentos previstos pelo Estatuto da Cidade, como a
concessao do direito de uso, a outorga onerosa do direito de construir, por exemplo, ¢ aquela
que representa a melhor forma de garantir a seguranga juridica da posse, pois, mesmo que por
tempo determinado o superficiario terd o dominio sobre a construcdo, e tendo-o como direito
real, em qualquer circunstancia ira impd-lo a todos os demais e ao proprio Estado,
conquistando assim a promoc¢ao ¢ a valorizagdo da dignidade humana, com fundamento no
principio constitucional de garantia dessa como um dos objetivos do Estado Democratico de

Direito.

322 Conforme o art. 1227: “ Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se
adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Imoéveis dos referidos titulos( arts. 1245 a 1.247), salvo os
casos expressos neste Codigo.” BRASIL. Cédigo civil de 2002, 2003. p. 271.
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3.5.2 Algumas experiéncias

Transcorridos alguns anos desde a recepcao do direito de superficie pelo ordenamento
juridico brasileiro, ainda sdo raras as experiéncias praticas nas quais se utilize efetivamente o
referido direito real. Na verdade ainda impera a concepcao classica do direito de propriedade
de forma plena. A idéia de uma propriedade que ndo seja plena, mas dividida em dominio
direito e dominio util ainda causa aspereza e afasta a possibilidade de ao menos se pensar na
viabilidade do uso do direito de superficie para equacionar algumas questdes relativas a falta

de moradia.

Como exemplo de algumas experiéncias com a utilizag@o do direito de superficie pode-
se descrever aquelas que envolvem o poder publico, nos casos em que este possua areas
territoriais sob o seu dominio que ndo estejam sendo utilizadas, ou utilizadas precariamente,
para desenvolver projetos de produg¢ao de moradias, ou naqueles casos em que as areas ja
estejam sendo ocupadas por particulares, e o poder publico ndo tem como efetuar a venda ou
ndo quer efetud-la, nem € possivel que os ocupantes busquem a aquisi¢ao ad usucapionem, por

tratar-se de bem publico.

Outra situacao na qual se pode utilizar o direito de superficie € aquela na relagdo entre
particulares, especialmente no territorio urbano. O proprietario do solo ndo tendo interesse em
edificar e como forma de fazer com que o imdvel de sua propriedade cumpra com sua fungdo
social, por vontade propria ou por imposicao legal, quando ndo tenha interesse em vender o
solo, concede o direito de superficie, para que outro particular edifique no solo de sua
propriedade por um determinado periodo de tempo, construindo o superficidrio sua moradia,
dando-se ao solo uma utilizag@o, impedindo, assim que o poder publico aplique ao proprietario
do solo ndo utilizado as sangdes previstas pelo plano diretor como o parcelamento ou a
edificacdo compulsorios, o imposto progressivo no tempo ou a desapropriagdo com pagamento

em titulos da divida ativa.

Algumas experiéncias de direito publico tém demonstrado exatamente aquilo que se
previu a respeito da utilizagdo do direito de superficie pelo poder publico na produgdo de
moradias, na regularizagdo de ocupag¢des em solo publico e, ainda, na atribui¢do de uma

funcdo social ao solo publico ou particular que ndo esteja sendo utilizado ou esteja sendo
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subutilizado, e, a0 mesmo tempo, proporcionando protecdo e respeito a pessoa, ao criarem-se
meios que possibilitem a ela morar dignamente.

Uma dessas experiéncias ocorreu no municipio de Pontdo, regido norte do estado do

3 ¢ uma economia

Rio Grande do Sul. O municipio de Pontio possui 3.491 habitantes™
essencialmente agricola. Na area urbana do municipio o poder publico era titular de uma area
de terras que havia sido loteada, originando mais de uma centena de novos terrenos, dos quais
a maioria estava sendo ocupada por particulares que ndo tinham condi¢des financeiras de
adquirir os terrenos e igualmente ndo poderiam usucapi-los por serem publicos. O legislativo
municipal aprovou a Lei complementar n° 006/02, de 02 de dezembro de 2002, em
complemento a Lei n® 225, de 20 de outubro de 1999, Lei organica do municipio, e
possibilitou ao poder executivo conceder o direito de superficie dos imdveis decorrentes do
referido loteamento, sancionada pelo executivo e publicada em 02 de dezembro de 2002,
atribuindo cidadania e possibilidade de concretizacdo de moradia digna a inumeras familias.
Com fundamento na referida Lei e cumpridas algumas exigéncias como tempo de
posse da area; ndo existéncia de outro imoével e inexisténcia de dividas perante o municipio,***
0 executivo municipal por decretos individuais concedeu o direito de superficie de forma
gratuita aos seus ocupantes, por prazo indeterminado e para fins de moradia. A transmissdo do
dominio foi formalizada por escrituras publicas individuais nas quais se obteve a exoneragao
do Imposto de Transmissao Causa mortis e Doagdes- ITCD, em virtude da imunidade prevista
na legislacdo estadual para a transmissao do dominio. As escrituras publicas, em razdo de nao
ser atribuido aos atos valor algum, visto que foram gratuitos, tiveram um custo reduzido, igual
custo reduzido também se obteve no registro imobiliario, de forma que com o envolvimento de
varios atores sociais, uma politica urbana eficiente e um custo muito baixo, mais de uma
centena de familias tiveram assegurado seu direito a moradia digna, e, por conseqiiéncia, a

valorizagdo e o reconhecimento da dignidade humana, com a seguranga da posse por meio da

titulagao do direito de superficie sobre o terreno onde, até entdo, viviam informalmente,

323 Conforme IBGE, mapeamento por cidades de 01 de julho de 2006. Disponivel em www.ibge.gov.br. Acesso
em 12/mar./2007.

2% Conforme o art 7°: “ Aos ocupantes da area de propriedade do Municipio descrita no art. 6° desta lei, serd
concedido o Direito de Superficie, previsto nos artigos 21 a 24 da lei federal n° 10.257/01, que Regulamenta os
artigos 182 e 183 da Constitui¢ao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d4 outras providéncias
(Estatuto da Cidade) mediante o preenchimento, pelos mesmos, das seguintes condi¢des: I — possuir como sua a
area, a pelo menos cinco anos; II- declaragdo de ndo ser proprietario de qualquer imével urbano ou rural; III — ndo
possuir dividas pendentes perante o Poder Publico Municipal.” MUNICIPIO DE PONTAO. Lei complementar n°
006/02, de 02 de dezembro de 2002. Publicada em 02/dez./2002.
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sujeitos a todas as formas de exclusdo social, e com isso a possibilidade de buscarem

financiamentos para a construg¢ao de suas casas.

Outra experiéncia na qual foi utilizado o direito de superficie para solucionar questdes
habitacionais aconteceu no municipio de Alpestre, no extremo norte do estado do Rio Grande
do Sul, com uma populagio de 7.826 habitantes’>. Nesse caso, varios terrenos em um
loteamento promovido pelo municipio ha certo tempo, no qual, enquanto o municipio decidia a
respeito dos critérios a serem utilizados na venda dos terrenos, muitas familias foram
ocupando os mesmos, mas de forma precaria, visto que as vendas dos respectivos terrenos nao
haviam sido formalizadas. Como a populagdo era de baixa renda ndo possuia condigdes

financeiras para adquirir por compra os referidos terrenos.

Nao possuindo o titulo de dominio sobre o solo, ndo conseguiam financiamentos para
edificar suas casas e tinham que submeter-se aquilo que podiam construir com 0s poucos
recursos proprios que tinham: barracos. O Municipio na elaboragdo da Lei n® 1223/2003, de 01
de dezembro de 2003, em regulamentacao a Lei n° 51, a Lei organica Municipal, fixou alguns
critérios como tempo minimo de posse, regularidade do pagamento dos tributos municipais,

inexisténcia de dividas. ¢

Da mesma maneira que ocorreu no municipio de Pontdo, as
concessdes também se deram por Decreto do Executivo municipal, identificando o beneficiario
e o imovel, cujas transmissdes do dominio foram formalizadas por escrituras publicas, com
isencdo de imposto de transmissdo, € em parceria com outros atores juridicos tiveram custo de

escritura publica e de registro imobilidrio.

O municipio de Porto Alegre também regulamentou a possibilidade da concessdo do
direito de superficie nos imoveis de sua propriedade Conforme a Lei complementar n°® 292/91

e o Decreto n® 14.292/2003, oferecendo a populacdo de baixa renda duas possibilidades de

325 Conforme IBGE, mapeamento por cidades de 01 de julho de 2006. Disponivel em www.ibge.gov.br. Acesso
em : (12/mar./2007)

326 Conforme art. 1° : Visando promover a regularizagdo fundiaria, o interesse social e o interesse do Poder
Publico, com respaldo e de conformidade com as Leis 10.257/2001, 10.406/2002, 4.380/1964 alterada pela Lei
5.049/1966, fica o Municipio de Alpestre, autorizado a conceder, mediante escritura putblica, o Direito de
Superficie, beneficiando a todos os ocupantes, sem escritura, de areas localizadas no perimetro urbano,
pertencentes ao municipio, observados os critérios ou condi¢des constantes desta Lei: I — A concessdo serad
permitida por tempo indeterminado, de acordo com a legislagdo vigente, contanto que esteja localizado em zona
urbana; II O superficiario devera apresentar provas de estar ocupando a area ha no minimo cinco (5) anos; III —
Para habilitar-se ao beneficio o interessado, tendo apresentado as provas a que se refere o inciso anterior, devera
também comprovar que esta em dia com o Imposto Predial e Territorial Urbano e taxas correlatas, ou quaisquer
outras taxas, relativas a(s) area(s) em questdo; IV — O superficiario requerente ao direito de Superficie ndo podera
ter divida ativa de nenhuma espécie com o erario publico municipal para habilitar-se a este Direito.” MUNCIIPIO
DE ALPESTRE. Lei n"1223, de 01 de dezembro de 2003. Publicada em 01/dez./2003.
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receber uma moradia ja edificada: por meio da concessao real de uso, ou do direito real de

superficie do solo publico para edificar suas moradias™’.

Pelos exemplos citados, diferentemente daquilo que acontece na concessdo do direito
real de uso, instrumento também utilizado pelos municipios na producdo de moradias, no qual
nao ha aquisi¢cdo da propriedade, mas apenas a concessdo, para que o particular use o solo ou a
edificacdo que continuard sendo publica, na concessao do direito de superficie em face da

328 . ,
, 0 solo continuard sendo

existéncia de uma negacdo provisoéria do principio da acessdo
publico, mas a moradia passa ao dominio pleno do superficidrio. E, nesse aspecto reside a
grande importancia do direito de superficie como instrumento de transformagdo social
relativamente aos problemas de moradia, pois, por ele se reconhece o dominio sobre a

construcao.

Confirma-se por esse argumento que o direito de superficie ¢, sem duvida, um dos mais
importantes instrumentos publicos na produ¢do de moradias para as pessoas de baixa renda,
podendo ser implementado em qualquer municipio, desde as grandes metropoles até os
pequenos municipios, pois € ilusoria a interpretacdo de que somente as grandes cidades tém
poucos recursos habitacionais®®. As pequenas cidades também os tém. Nas pequenas cidades a
economia ¢ geralmente centrada na produgdo agricola, ndo existem industrias, o comércio €
familiar e a prestacdo de servigos ¢ reduzida, com isso ndo existem empregos, nao existe

renda, o resultado ¢ pobreza e condig¢des habitacionais precarias.

Com a titulag@o imobiliaria possibilitada pela concessdo do direito de superficie sobre
um terreno, os superficiarios passam a ter acesso a muitos programas de financiamentos para
construgdo com pagamento a longo prazo e com juros reduzidos, para que possam edificar suas
casas ou reformar as ja construidas, de forma que estas lhes proporcionem uma moradia
adequada, com material de constru¢do perene, protegida do calor, do frio da umidade, de
tamanho adequado ao nimero de pessoas que nela habitam, enfim, que permita que estes
tenham uma vida digna, para que somente assim possa-se dizer que o principio constitucional

da valorizacgdo e protecdo da pessoa e da dignidade humana estdo sendo concretizados.

327 SOMENSI, Simone. O direito de superficie como instrumento re regularizacio fundidria. IN; NERY,
Cristiane da Costa; SULZBACH, César Emilio, BOHRER, Clarissa Cortes Fernandes. Congresso de direito
urbano-ambiental: 5 anos do estatuto da cidade, desafios e perspectivas. Porto alegre: Corag, 2006, p. 292

328 SOMENSI, O direito de superficie como instrumento re regularizagdo fundidria, 2006, p 293

2% Conforme pesquisa do IBGE, segundo Fernandes as favelas estio presentes em 80% das cidades que tem entre
100 e 500 mil habitantes, em 45% das cidades que tem entre 20 e 100 mil habitantes e em 36% das cidades que
possuem menos de 20mil habitantes. FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de
apoio a regularizagdo fundidria sustentavel, 2006, p.311.
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3.5.3 Inclusao social

A titulacdo tem uma importancia fundamental para os sujeitos do direito a moradia,
uma vez que dela dependem a seguranca juridica da posse e a possibilidade da vida com
dignidade, pois do contrario estdo esses sempre na iminéncia de serem forcadamente retirados
do lugar que ocupam e expostos aos mais diversos perigos contra a vida. Ela também direciona
conflitos domésticos nos casos de separacdo conjugal, de sucessdo hereditaria, evita conflitos a
respeito de divisas com vizinhos, e, principalmente abre a possibilidade de acesso a formas de
crédito,” a financiamentos que possibilitam a construcio da moradia, ou a reforma desta, para
que se torne uma moradia digna, e que por outro lado, sem uma titulagdo, a posse apenas nao

[ . . 331
possibilita tais vantagens ao possuidor.

A regularizagdo fundidria e conseqiiente inclusdao social é um processo complexo que
envolve muitas outras questdes que vao muito além da regularizagdo juridica dos lotes, e que
devem ser conciliadas com esta, como objetivos de uma politica de apoio a regulariza¢do
fundiaria sustentdvel. Neste sentido, os principais objetivos desta devem ter como meta o
principio constitucional de reconhecimento, prote¢do e promog¢do da dignidade humana,
promovendo e reconhecendo os novos direitos propostos pela atual ordem juridico-urbanistica,
fundada nos preceitos do Estado Democratico de Direito, para um processo amplo de inclusdo,
tendo como prioridade buscar solugdes coletivas aos problemas coletivos; removendo os
obstaculos que impedem a regularizacdo fundiaria, na perspectiva fundiaria, registral,
urbanistica, ambiental, administrativa; fomentando o reconhecimento dos titulos

. . . . . 332
representativos dos novos direitos acima mencionados pelos agentes financeiros.

Para que estes objetivos sejam atingidos ¢ necessaria uma integragao entre as questoes

juridicas, por meio de um dialogo entre os atores do direito, visando o reconhecimento dos

330 FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizagio fundidria
sustentavel., 2006, p. 360

3! Sem a documentagio da regularizagdo do terreno a ser adquirido ou prova da propriedade do lote sobre o qual
se deseja edificar nem se examina a possibilidade de aprovagdo do crédito, pois um dos requisitos para que isso
aconteca e estar entre a documentagdo apresentada a prova dominial, conforme a relagdo da documentagdo
informada pela propria Caixa Econdomica Federal, agente financeiro mais importante na promogdo de
financiamento para aquisicdo de moradia. Conforme : “Agora que vocé tem a Carta de Crédito, providencie a
documentacdo referente ao terreno que vocé deseja adquirir ou do seu imoével para que sejam procedidas as
avaliagdes do imovel e de risco da operacdo.” Disponivel em www.caixaeconomicafederal.gov.br/habitacao.
Acesso em (27/fev./2007)

332 FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio & regularizagio fundidria
sustentavel, 2006, p.320
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novos direitos que foram reconhecidos e consolidados pela Constituicdo Federal e
regulamentados pelo Estatuto da Cidade e pelo Codigo Civil de 2002, viabilizando o
respectivo registro imobiliario, e com isso a seguranca juridica da posse. Nesse aspecto ja
estdo sendo discutidas e articuladas negociagdes, visando reduzir os custos dos registros

imobiliarios em algumas circunstancias especiais®>”.

Igualmente € necessario que se viabilizem as questdes financeiras com apoio financeiro
e captagdo de recursos em parceiras publico-privadas; as questdes urbanisticas, com o auxilio e
assisténcia técnica a custos mais baixos; e as questdes administrativo/institucionais, com a

~ . ~ . ~ c, o ~ . 4
construgdo de uma discussio para regularizacdo fundiaria e elaboragdo de planos diretores.>

Neste cenario de transformagdes, advindas da Constituicdo Federal de 1988, o direito
de superficie se insere como um dos novos instrumentos de inclusdo social propostos pelo
Estatuto da Cidade, cujo regramento foi ratificado e ampliado pelo Cddigo Civil de 2002, e as
experiéncias com a sua utilizagdo devem ser difundidas, pois mesmo com titulos aquisitivos
registrados nas maos, algumas vezes estes titulos ainda sdo vistos e discriminados. Alguns
bancos e outras instituicdes financeiras ainda tém a idéia de que sdo formas inferiores de

propriedade.*

Convém referir também que além das areas pertencentes aos municipios também
devem ser objeto de utilizacdo e estdo sujeitos as normas de regularizagdao fundiaria todos os
bens de dominio dos estados-membros e da Unido, bem como de suas autarquias e institutos
que ndo estdo sendo utilizados, pois o principio do cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana também se aplica as propriedades publicas.**® Néo se pode admitir que o
cumprimento da funcao social seja imposto a propriedade privada, enquanto a propriedade
publica a esta descumprindo e dando origem a, por vezes, imensos vazios urbanos construidos

ou ndo, sem qualquer utilizagao.

Como o problema habitacional, consideradas as questdes de falta de moradia e de

informalidade, possui as dimensdes do pais, as acdes do poder publico ndo serdo suficientes

333 Com relagdo a este assunto em varias cidades em parcerias estabelecidas entre poder publico, agentes
financeiros e registros de imoéveis se viabilizou o que se convencionou chamar de “mutirdo da casa propria”, no
qual as politicas fundiarias estabelecidas e financiadas para a aquisicdo de moradias obtiveram sua formalizagdo
garantida pela redu¢@o dos custos registrais, visto que em alguns casos este era o dbice para que se proporcionasse
o direito efetivo da seguranca juridica da posse.

33 FERNANDES, Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizagio fundidria
sustentavel, 2006, p.321-323

335 Ibidem, p.341

336 Ibidem, p.349
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para soluciona-lo. Portanto, sera necessdria a producdo de lotes urbanizados e regulares

também pela iniciativa privada.

Nesse aspecto os bens particulares também desempenham um papel fundamental, pois
esses sdo grande maioria na constituicdo territorial dos municipios. Diante da nova ordem
urbanistica das cidades, os proprietarios privados ndo podem mais ficar a margem dos
caminhos que levam a concretizacdo de um direito a cidade, conforme prescrevem os preceitos
do Estado Democratico de Direito. Conforme o que menciona Collado, as novas concepgoes
do direito de propriedade sdo formuladas com base na utiliza¢do individual e social dos bens, e

devem estruturar e regulamentar interesse publico e interesse privado.*®’

A regularizagdo da posse ¢ uma forma muito importante de inclusdo social, entretanto,
ndo basta apenas a titulagdo e a formalidade, para que se efetive esta inclusdo, pois ela depende
ainda da infra-estrutura local.”*® Um planejamento urbano adequado com infra-estrutura bésica
de sistema viario, de transportes ¢ de servicos existentes pode evitar que, a titulo de
regularizacdo fundiaria feita sem critérios, se criem verdadeiros guetos urbanos®”’ que causam
mais exclusdo do que inclusdo. A inclusdo social abrange, portanto, a integracdo entre a
titulagdo formal e segura da posse, com todo o ambiente a sua volta, com o direito de ver a
cidade e fazer parte dela por meio do acesso ao transporte, as oportunidades de emprego e
lazer, a educacdo, a servigos de satude, e o direito a moradia sadia, segura, protegida e de facil

acesSo.

A concessdo do direito de superficie dos imoveis urbanos publicos ou privados ndo ¢ a
solugdo para todos os problemas habitacionais e sociais, mas faz parte da construgdo de um
caminho que pode levar a reducao das desigualdades e, por conseqiiéncia, a um futuro mais
digno e mais humano da vida nas cidades. Por meio dele podem se operar algumas das

transformagdes apontadas e prometidas pela Constituicdo Federal de 1988 para a construgdo de

337 COLLADO, Escribano. La propriedad privada urbana: encuadramiento e régimen. Madrid: Montecorvo,
1979, p.157-159

3% SAULE JUNIOR, A prote¢do juridica da moradia nos assentamentos irregulares, 2004, p. 346

339 Aguiar usa a expressdo”guetos urbanos” para explicar a traumatica experiéncia de regularizagdo de duas areas
na regido central do municipio de Porto Alegre, o nucleo Planetario e o nucleo Lupicinio Rodrigues, nos quais
foram implantados conjuntos habitacionais, que apesar de estarem localizados em uma éarea central possuem uma
arquitetura na qual predominam ruas estreitas e em forma de labirintos, becos e pracas rodeadas de muros, num
conjunto de equivocos urbanisticos, acidental ou intencionalmente, contrastando com a arquitetura de ruas longas
e largas em sua volta e que, na verdade, continuam excluindo seus moradores, quando deveriam integrar e incluir
esta populagio a cidade em sua volta. AGUIAR, Douglas Vieira. Guetos urbanos. Regularizagdo fundiaria.
Boletim eletronico do Instituto de Registro Imobilidrio do Brasil- IRIB n°® 754. Sdo Paulo, 29/07/2003. Disponivel
em http://www.irib.org.br?print/salas/boletimel754¢.asp. Acesso em (01/nov./2006)
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um Estado Democratico de Direito, no qual se possa efetivar a promogao da dignidade humana

pela possibilidade de acesso a moradia adequada.
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CONCLUSAO

Sem duvida, desde o inicio deste trabalho desafios e obstaculos foram enfrentados, pois
se propds buscar no ordenamento juridico uma modalidade capaz de apresentar condi¢des de
possibilidade, para promover o racional aproveitamento do solo urbano, bem como possibilitar
0 acesso a moradia adequada em cumprimento aos principios constitucionais da fun¢do social
da propriedade e da protecdo da dignidade humana. E assim, tijolo por tijolo como se faz de
fato na constru¢ao de habitagdes, tentou-se construir uma argumentacao capaz de comprovar
que ¢ urgentemente necessdrio que se construam caminhos sociais e juridicos que levem a

possibilidade de efetivagdo do direito a moradia digna, adequada, de forma concreta.

Apontou-se como um desses caminhos a concessdo da superficie sobre o solo urbano,
para que nela se possa construir de fato e de direito a moradia, com salubridade, infra-
estrutura, acesso ao trabalho e com seguranca juridica da posse. Verificando-se que a
concessdo do direito de superficie sobre a propriedade urbana ¢ uma alternativa para atingir
esse objetivo, e que mesmo sendo um direito com origem secular, ¢ trazido para a
modernidade como direito novo, na tentativa de utilizd-lo como possibilidade de auxilio no

enfrentamento da problematica social relacionada a falta de moradia.

Muitas foram as dificuldades, a comegar pela complexidade do tema, pois, embora se
desejasse estudar as questdes envolvendo a utilizacdo do direito de superficie, como
instrumento capaz de promover a produ¢do de moradias e, a0 mesmo tempo, fazer cumprir as
fungdes sociais da propriedade territorial urbana, foram necessarias construgdes de conceitos
extremamente complexos como de dignidade humana, de funcdo social da propriedade, de
moradia digna, de moradia adequada, uma vez que esses conceitos sdo construidos e
reconstruidos de acordo com uma série de fatores sociais, espaciais, temporais, culturais e

econdmicos, nao existindo, assim, um unico conceito a respeito destas nogdes que seja
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completamente adequado para explica-las sob seus variados aspectos, pois este sempre

dependera de um contexto especifico.

Outra dificuldade encontrada diz respeito a bibliografia pesquisada, uma vez que,
mesmo que o direito de superficie tenha conex@o com toda uma tradicdo romana, no caso do
direito brasileiro, ele se insere como possibilidade de transformacdo social, para que se
viabilize a concretizagdo dos pressupostos do Estado Democratico de Direito, trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988, representados pelo reconhecimento e valorizagdo da pessoa
humana e dos interesses da coletividade. Nesse aspecto, a produgdo bibliografica nacional esta
limitada a importantes, entretanto, raras obras que tratam do tema com esta perspectiva. O
direito estrangeiro, por sua vez, quando ndo traz uma conexao mais forte com a tradicdo do
direito romano, esta voltado para outras sociedades com caracteristicas diferentes daquelas
encontradas na realidade das cidades brasileiras, ndo condizendo, portanto, com estas. Por esta
razdo, o texto foi construido a partir das proposigoes a respeito da dignidade humana, da
fungdo social da propriedade, do direito a moradia como novo direito, e do direito de superficie
sob sua perspectiva social dentro das peculiaridades proprias da sociedade brasileira na

atualidade.

Por questdes de compreensdo nao se pdde negar um enfrentamento da tradi¢do romana,
bem como de toda uma conotagdo técnica a respeito da defini¢ao, da utilizacdo, da
formalizacdo e da significacdo do direito de superficie em comparagdo e distingdo de outros
direitos relativos a propriedade territorial. E, se, por vezes, intencionalmente prolongou-se em
conceituagdes técnicas, ou repetiu-se a exposi¢do de conceitos e defini¢cdes, foi unicamente

com a intenc¢ao de torna-los mais claros.

De tudo quanto se analisou, extrairam-se algumas consideragdes importantes,
iniciando-se pela de que a dignidade ¢ inerente ao ser humano, e se faz presente no mesmo,
quando o homem se encontra em equilibrio, satisfeito, com suas necessidades supridas, ao
passo que a falta de dignidade se faz presente toda vez que se afasta o homem desta satisfacao,
e que esta situagdo raramente acontece por vontade propria, mas na maioria das vezes pela
imposi¢do de um poder econdmico, politico, cultural, que o obriga a sobreviver despido de

dignidade.

Como nao se faz possivel conceituar a dignidade humana de forma absoluta, pois ¢
permeada de subjetividades causais, temporais, culturais, historicas, a garantia do respeito que
lhe ¢ inerente e a verificagdo de sua prote¢dao torna-se de dificil verificagdo, pois em razao

desta abstragdo o proprio Estado se abstém do dever de protegé-la. Entretanto, apesar de ndo se
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poder construir uma definicdo da dignidade humana que se considere definitiva, sabe-se muito
bem que nas condigdes de pobreza, fome, sofrimento e exclusdo, nas quais (sobre)vivem
milhares de brasileiros ndo existe respeito a dignidade humana, como muito bem se pode
observar no quadro de pobreza e abandono presente nas periferias das grandes cidades
brasileiras, constatando-se que, apesar de todas as normas de prote¢do a dignidade humana,
nacional e internacionalmente elaboradas e de toda a luta da sociedade e dos movimentos

sociais, a ndo-efetivagcdo da prote¢do assegurada se prolonga indefinidamente.

E necessario que se compreenda que nesse processo nio se pode desviar o atendimento
preferencial das necessidades vitais, como a moradia, o alimento, a saude, a dignidade, ja que
o solo, que por sua natureza deveria ser fonte de abrigo e alimento, foi transformado em uma
mercadoria que apenas poucos podem adquirir. Nesse aspecto, o cumprimento da funcdo
social da propriedade passa a integrar o contetido dos direitos humanos que garantem a
dignidade da pessoa humana na conquista da cidadania para a efetivacdo dos pressupostos do
Estado Democratico de Direito. Assim, a dignidade humana nas questdes de moradia, € o
reconhecimento do direito & moradia digna, ndo devem ser somente reconhecidos, mas

efetivados.

Para essa efetivacdo, percebe-se que existem caminhos a trilhar. Nestes, torna-se
necessario que as cidades sejam ordenadas para o aproveitamento do solo urbano de modo
racional, de forma que ¢ imprescindivel que as propriedades territoriais urbanas atendam as
suas fungdes sociais especificas, sendo necessario, para tanto, que as cidades se organizem,
primando por uma gestdo democratica do direito a cidade que somente vai ser possivel pela
participagdo popular ordenada e garantida por um plano diretor adequado a cada realidade, que
conjugue todas as fungdes sociais da cidade, proporcionando um meio ambiente sadio e
condi¢des de vida digna a populacdo, assegurando acesso a moradia digna, regularizagdo
fundiaria e urbanizagdo das areas ocupadas por populacdo de baixa renda. E, ainda, que se
promova o desenvolvimento sustentavel, para que as cidades se organizem de forma a
alcangarem a igualdade, a justi¢a social e a participacdo popular nas tomadas de decisdes que

dizem respeito a prote¢do da vida e da dignidade humana.

Nesse aspecto, o plano diretor ¢ de especial importancia, pois dispde de instrumentos
para fazer cumprir as fung¢des sociais das propriedades territoriais urbanas e promover o
desenvolvimento sustentdvel, necessarios para a aplicagdo de uma politica urbana que priorize
o direito & moradia digna, como, por exemplo, o direito de preempcao, o direito de superficie,

a outorga onerosa do direito de construir, as operagdes urbanas consorciadas, a transferéncia
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do direito de construir e consércio imobiliario, evidenciando que a dignidade humana,
assegurada pelo acesso a moradia adequada, deve pautar as agdes do poder publico no sentido
de promover todas as interferéncias necessarias para esse fim, bem como as acdes dos
particulares na promogao e utilizagdo de seu espago territorial adequadamente aos interesses da

sociedade.

Disso se entende que o cumprimento das fungdes sociais do solo urbano ¢ o tinico meio
para que se possa atender a demanda habitacional do Brasil, especialmente das pessoas pobres,
pois possibilita que o espaco urbano, limitado fisicamente, seja inteiramente aproveitado, e,

nesse aproveitamento, sejam utilizados todos os meios legais para a moradia formal.

Constata-se, ainda, que as transformagdes sociais trazidas pela Constituicdo Federal de
1988, reconhecendo o direito 2 moradia como direito inerente a dignidade humana, foi o
resultado da luta social travada por varios atores sociais, especialmente pelos movimentos
sociais, como, por exemplo, o movimento dos sem-teto. Para a efetivagdo desse direito, esses
movimentos foram de fundamental importancia na busca pela concretizagdo do direito a
moradia, por meio de acdes que ndo se restringiram a desabafos e reivindicagdes apenas, € que
se identificaram pela tomada da posse daqueles bens publicos ou privados que, segundo
critérios objetivos, verificados por eles proprios, ndo cumpriam com sua funcdo social de
proporcionar moradia, nem com qualquer outra fungdo social especifica, passando a fazer uso

destes bens como forma de exigir o cumprimento de seu direito a ter moradia digna.

Dessa forma, o reconhecimento formal da possibilidade de concessdo do direito de
superficie com a perspectiva social de promover e produzir moradias adequadas e dignas, ndo
foi uma espécie de presente do poder legislador, mas antes de tudo uma conquista dos
movimentos sociais em razdo de suas lutas e tomadas de decisdes ante a inércia do poder
publico, em promover por conta propria agdes concretas que visassem a reforma urbana com a
efetivagdo do direito a moradia e conseqiiente resgate da dignidade humana, obrigando-o,
assim, a desenvolver a partir desta imposi¢do o ordenamento das cidades nas suas mais

variadas formas de promover a regularizacao fundiaria.

A regularizacdo fundiaria, por sua vez, e a conseqiiente inclusdo social, porém, ¢ um
processo complexo que envolve muitas outras questdes que vao muito além da protecao
juridica da posse e da regularizagao de lotes, e que devem ser conciliadas com estas. Nesse
sentido, os principais objetivos desta devem ter como meta o principio constitucional de
reconhecimento, prote¢do e promog¢do da dignidade humana, promovendo e reconhecendo os

direitos propostos pela nova ordem juridico-urbanistica, fundada nos preceitos do Estado
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Democratico de Direito para um processo amplo de inclusdo. E, ainda, que por meio de
solucdes coletivas se afastem os obstidculos que impedem a regularizacao, nas perspectivas

fundiéria, registral, urbanistica, ambiental e administrativa.

Para que estes objetivos sejam atingidos ¢ necessaria a integracdo entre as questdes
juridicas, visando o reconhecimento dos novos direitos consolidados pela Constituigdo Federal
e regulamentados pelo Estatuto da Cidade e pelo Cddigo civil de 2002, como, por exemplo, o
direito de superficie, o qual, por suas caracteristicas e peculiaridades, possui condi¢des de
proporcionar moradia digna, com a produ¢do de novas moradias ou melhoria das ja existentes,
e, a0 mesmo tempo, atribuir aos cidaddos ndo apenas a moradia material, de fundamental
importancia para a manuten¢do da vida e da dignidade humana, mas também a moradia
formal, atribuindo a estes a formalidade necessaria a seguranca da posse € a um amplo espago

de inclusio social.

O direito de superficie ¢ um dos caminhos, para que se possa promover a dignidade
humana, assegurando o direito Constitucional a moradia adequada por meio da inclusdao em
planos e projetos financeiros para aquisicdo da moradia formal, estando inserido em um
cendrio de transformacdes, advindas da Constituicdo Federal de 1988 no qual se apresenta
como um dos novos instrumentos de inclusdo propostos pelo Estatuto da Cidade, cujo
regramento foi ratificado e ampliado pelo Cddigo civil de 2002, e cujas experiéncias com a sua

respectiva utilizacdo devem ser difundidas e valorizadas.

A regularizagdo da posse, proporcionada pela implementacao do direito de superficie, é
uma forma muito importante de inclusdo social, mas ndo ¢ suficiente por si s, para que se
efetive plenamente esta inclusdo, pois ainda se faz necessaria a existéncia de infra-estrutura
local, com planejamento urbano adequado e infra-estrutura basica de transportes e de servigos,
abrangendo, portanto, a integracdo entre a titulagdo formal e segura da posse, com todo o
ambiente a sua volta, com o direito de ver a cidade e fazer parte dela por meio do acesso ao
transporte, as oportunidades de emprego e lazer, a educacao, a servigos de saude, e ao direito a

moradia sadia, segura, protegida e de facil acesso.

A concessdo do direito de superficie dos imoveis urbanos publicos ou privados ndo € a
solugdo para todos os problemas habitacionais e sociais, mas faz parte da construgdo de um
caminho que pode levar a reducao das desigualdades e, por conseqiiéncia, a um futuro mais
digno e mais humano da vida nas cidades. Por meio dele podem se operar algumas das

transformagdes apontadas e prometidas pela Constituicdo Federal de 1988 para a construgdo de
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um Estado Democratico de Direito, no qual se possa efetivar a promogao da dignidade humana

pela possibilidade de acesso a moradia adequada.

Pelo estudo se confirmou que ndo existe outra finalidade para o solo urbano diversa
daquela de apresentar uma utiliza¢do capaz de atender aos interesses da coletividade e de que
essa utilizagdo acontece na grande maioria das vezes na sua superficie, a qual deve ser
utilizada. Assim, o que sempre se exterioriza ¢ a superficie, a construgdo existente sobre o

solo, mesmo que solo e construgdo sejam de propriedade da mesma pessoa.

Além das questdes propostas, outras se fizeram presentes durante a elaboragdo do
trabalho e que merecem um estudo futuro de forma aprofundada. Uma delas diz respeito ao
reconhecimento de um direito ndo oficial existente nas favelas brasileiras, vigente juntamente
ou em conflito com o direito oficial e capaz de criar novos direitos, como, por exemplo, o
direito de laje ou de sobrelevacdo, que possibilita a constituicdo de uma superficie sobre outra
Jjé existente, e que serve como comovente exemplo de que a necessidade ¢ apta em criar figuras
que operem transformagdes sociais, € de que no coracdo das favelas, como refere o ditado

popular: sempre tem lugar para mais um.

Outra questdo que merece a dedicagdo de um estudo é a chocante constatacdo da
miséria e degradacdo humana presente nas favelas brasileiras, cuja imagem se revela pela
visdao de um emaranhado sem nexo de construgdes sem cor, ou planejamento no qual se
identificam apenas os tijolos; cujo solo, j& exiguo, nem se vé€; cujo céu ¢ cortado por uma
infinidade de cabos de energia elétrica que se entrelagam e se lancam em todas as direcdes;
cujos varais existentes em diversos niveis expoem ao sol, roupas surradas de homens,mulheres
e criangas, noticiando que naquele lugar existe vida; cujas ruelas estreitas, curvilineas e cheias
de aclives dao passagem em um mesmo instante as tubulacdes de dgua, ao esgoto exposto, aos
animais e as pessoas, num retrato de degradacdo humana; e de que segundo previsdes
decorrentes do processo de urbanismo como fendmeno global, este contexto vai abrigar oitenta
por cento da populagdo das cidades até o ano 2020, cujos efeitos sociais, ambientais e

juridicos, e suas respectivas ponderagdes precisam ser avaliados nas suas diversas dimensdes.

Por fim, nas consideracdes finais e parciais deste estudo, eis que muitas questdes ndo se
fizeram possivel verificar, pode-se dizer que tal como o poema Construgdo, de Chico Buarque
de Holanda, citado na epigrafe deste trabalho, no qual em cada nova estrofe propositadamente
0 autor constroi e reconstroi o texto, mudando de lugar os substantivos e adjetivos, € com isso
todo o sentido de cada uma delas; assim também acontece com o direito como fendmeno social

que deve ser construido e reconstruido toda vez que se alteram as necessidades sociais e se
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promovem novos direitos, de forma que a cidadania ¢ uma construcdo, a dignidade humana ¢
uma constru¢do, a fun¢do social da propriedade ¢ uma construgdo; e o direito de superficie um

dos meios que podem proporcionar a construgdo (no sentido de edificagdo) da moradia digna e

adequada.
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