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1. Introducao

A idéia a ser desenvolvida neste pretensioso ensaio parte da
percepcao de que o tratamento dado ao direito de propriedade urbana (ou uso da terra) no
Brasil, mesmo apds a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, que consagrou o
festejado principio da funcdo social da propriedade e outros tantos principios garantidores
de direitos individuais, politicos, sociais € econdmicos, ainda estd presa as idéias
jusnaturalistas, gestadas na modernidade iluminista, sobre a constitui¢do do direito de
propriedade.

A nossa inten¢do ¢ tentar mostrar que apesar de conquistar avangos
significativos na esfera da politica e da “democracia”, com o reconhecimento e efetivacao
dos chamados direitos negativos ou de primeira geragao, teorizados por I. Berlin e Bobbio,
nos que diz respeito a propriedade urbana, mesmo apo6s a promulgacdo da Constitui¢ao
Federal de 1988, que consagrou um novo Modelo de Estado Democratico de Direito, ainda
estamos presos entre dois modelo de discurso juridico sobre a propriedade, forjado pela
filosofia politica, no inicio do chamado moderno Estado capitalista ocidental..

O velho modelo da propriedade liberal individualista, cujo simbolo
foi o Codigo de Napoledo, promulgado em 1804, do qual LOCKE ¢ apontado como “pai”
tedrico, ¢ sacado quando os interesses envolvidos, pelo menos abstratamente, tem como
titular do direito um sujeito singular. Quando o titular do direito de propriedade ¢ o Estado,
enquanto responsavel pela gestao patrimonial e elaboracdo de politicas publicas de acesso a
terra nas cidades, o modelo ¢ do Estado Intervencionista e tutelador, nos moldes daquilo
Hobbes pregava e que depois, sobre fundamentos diferente, foi desenvolvido pelo chamado
Estado social, ou Welfare State do qual, diga-se, estamos muito longe.

Ao contrario de outros paises capitalista que fizeram reforma agraria
e urbana, permitindo e até estimulando que setores economicamente fragilizados pudessem

se apropriar da terra, para cultivo ou moradia, no Brasil o acesso a terra, ao longo de nossa



historia tem sido marcado pela exclusdo daquelas classe e grupos sociais formados, na sua
maioria, por indi@s, negr@s e pobres.

No campo, o latifundio, a grilagem e falta de politicas agricolas e
agrarias verdadeiramente inclusivas, fez com milhares de familias migrassem para cidade,
em buscas de melhores condi¢des de vida.

Problema que afeta toda a América Latina, o auge da urbanizagao
brasileira ocorreu nas décadas de 60 70. As mudancas dramaticas produzidas pelas
transformagdes na indistria, junto com aquelas provocadas pela urbanizagdo intensa
particularmente nos ultimos 30 anos - os quais corresponderam, ndo por acaso, aos anos do
regime autoritdrio no Brasil - ja determinaram uma nova estrutura socio-espacial,
essencialmente urbana, assim como um impacto ambiental muito importante:
aproximadamente 80% da populagdo total - estimada de Censo de 1991 em 147 milhdes de
habitantes - vivem atualmente em cidades'.

Nossas cidades, apesar das dimensdes continentais do pais, sdo
dividas por cercas invisiveis, onde comunidades carentes sao identificadas por um selo
legislativo e cultural, que, de costa para cidade real de milhdes cidaddos, carimba a maioria
da populacdo das cidades brasileiras, os moradores de bairros desassistidos pelo poder

publico, com o rotulo de uma “ilegalidade®”

mecanica e excludente. As desigualdades
socio-espaciais sao naturalizadas na cidade, ou seja, dissolve-se o papel do Estado e da
sociedade, responsaveis de fato pela conformagdo segregacionista do tecido urbano. Nesse
sentido, vale a li¢ao do socidlogo e Doutor em Arquitetura, o Professor Luiz C. de Queiroz

Ribeiro:

[...] o espago social conformado em nossas metropoles traduz a
historica ordem social hibrida, na qual valores, praticas e papéis
inerentes a um sistema estatutdrio, hierarquico, pelos quais as
pessoas sdao consideradas naturalmente desiguais em termos de

' Segundo Fernandes: “[...] em particular, uma das principais caracteristicas estruturais do processo de
urbaniza¢do na América Latina é certamente o fato de que a produgdo social do espago urbano tem se dado
cada vez mais através de processos informais de acesso ao solo urbano e & moradia nas cidades. De acordo
com dados conservadores da CEPAL, pelo menos 40% da populagdo urbana vive informalmente na regido.
No Brasil, os dados sdo imprecisos mas sugerem que mais da metade da populacdo das grandes cidades vive
informalmente em favelas, loteamentos irregulares e clandestinos e outras formas de ocupagdo precaria.”
(2005, p. 1-8).

2 Como lembra Vial (2003, p. 16), “[...] Além disso, a questdo da terra, historicamente, era e ainda é afrontada
sob seus aspectos simbodlicos, muito mais do que seu significado moderno.”



poder social e ocupam posi¢des inferiores da escala da honra
social, convivem com os valores, praticas e papéis relativos a uma
ordem competitiva e individualista, em que o mercado distribui os
recursos € o poder e as pessoas sao consideradas socialmente pela
sua autonomia e capacidade (Ribeiro, p. 34).

O Estado Moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média,
sobre as ruinas do Feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na passagem do Estado
Absolutista para o Estado Liberal, segundo Barroso (2003, p. 31), o direito incorporou o
jusnaturalismo racionalista, filosofia fundada na existéncia de direitos naturais anteriores a
existéncia do proprio Estado. Direitos que podem ser “conhecidos” pela razdo humana, cujo
objetivo serd emancipar o homem.

Na economia, as novas relagdes que se desenvolvem em torno da
propriedade® ao longo do século XIX, consolidando uma nova forma de detengdo dos
meios de producdo por uma classe em detrimento de outra, s3o elementos indispensaveis
para configuracdo, teorizagdo e reconhecimento do surgimento do “novo” modo de
producio capitalista apontado por Marx.*

A partir de concepgdes diferentes de direito natural e do papel do
Estado, Hobbes, Locke e Rousseau formularam uma teoria do Estado com base na idéia de
contrato “original”, onde homens livres e iguais “consensualmente” instituiam o governo e
a autoridade. Cada um daqueles autores, teorizando um hipotético estado de natureza, a
partir de uma visdo mais ou menos, pessimista sobre a convivéncia humana (livre e
desregrada no estado de natureza), afirmavam a existéncia ou ndo de determinados direitos
“individuais” anteriores ao surgimento do “Estado”. Para Locke, os direitos naturais

preexistem ao Estado e, portanto, sdo intocaveis e inalienaveis pelo poder estatal. Nas

* Segundo Paz (2004, p. 1-2): “Na Civilizagdo Greco-Romana, a propriedade privada, assim como a familia e
a religido doméstica, faziam parte da ‘Constituicdo Social’, da organiza¢ado institucional da sociedade, e ndo
podia ser alterada por deliberagdo dos governantes.”

* Segundo a filosofa Marilena Chaui: “Essa nova forma de propriedade possui caracteristicas inéditas e é uma
verdadeira revolugdo econdmica, porque realiza a separagdo integral entre proprictarios dos meios de
producdo e forgas produtivas, isto ¢, entre as condig¢des e os instrumentos de trabalho e o proprio trabalho. Os
proprietarios privados possuem meios, condigdes e instrumentos do trabalho, possuem o controle da
distribuigdo e do consumo dos produtos. No outro pélo social, encontram-se os trabalhadores como massa de
assalariados inteiramente expropriada dos meios de producdo, possuindo apenas a forca do trabalho, colocada
a disposi¢do dos proprietarios dos meios de produgdo, no mercado de compra e venda da mao-de-obra”.
(1995, p. 414)



palavras de Oliveira, (1993, p. 111), “trata-se de uma esfera de liberdade universal, dada ao
homem por sua propria natureza”.

Locke afirmava que direito de propriedade, ao lado da liberdade e da
igualdade, era um direito natural, portanto anterior ao surgimento do proprio Estado, cuja
funcdo primordial ¢ garantir o seu exercicio pleno e “absoluto”. O pensamento iluminista
influenciou todo o mundo ocidental. O Brasil, filho do expansionismo maritimo portugués,
ndo poderia ficar imune as influéncias daquelas idéias, que questionavam todas verdades
filosoficas, politicas e economicas até entdo existentes. De diferente modos, a convivéncia
entre o liberalismo econdmico nas relacdes com o mercado externo, € o escravismo, no
engenho ou na fazenda de caf€, encontrou aportes cientificos no pensamento nacional, que
adora modelos e bacherelismos de toda ordem.

A garantia da propriedade exclusiva e absoluta da terra e de escravos,
elementos do nosso “modo de producao capitalista”, encontrou legitimidade no idealismo
jusnaturalista, que, como demonstra o tratamento dado ao trabalho doméstico™ exercido na
sua maioria por mulheres, negras, pobres e analfabetas, ainda sobrevive.

O patriarcalismo e o racismo que marcaram e marcam as relagdes do
senhor de escravos e do latifundiario “moderno” brasileiro, com o uso da terra ao longo do
desenvolvimento do pais, desde sua independéncia, e, em tempos mais proximos, a
influéncia que o Codigo de Napoledo e o pandectismo germanico, dominantes no final do
século XIX, tiveram para a formagdo e desenvolvimento da “instituicdo” propriedade no
Brasil, terdo que ser analisados, dirigindo-se o olhar, ¢ claro, para a configuracdo da
propriedade imobilidria urbana nas cidades.

Por ultimo, tentaremos identificar algumas pistas que podem ajudar a
repensar e reconfigurar o uso da propriedade imobiliaria urbana no Brasil. Pistas, que,
quem sabe, poderiam apontar para o reconhecimento do direito & moradia, recentemente
catalogado, através de uma Emenda Constitucional, como direito fundamental “efetivo”.
Um direito, talvez, como diria Kant, que ja fizesse parte dos “a prioris” dos moradores das

cidades brasileiras.

2. As idéias iluministas e o direito de propriedade

> A Constituigao Federal, ou seja, o Estado brasileiro, faz distingdo entre o trabalho doméstico, praticado na
sua maioria por mulheres negras, pobres e com baixo nivel de escolaridade, e as demais formas de trabalho.



As idéias iluministas, ber¢o do jusnaturalismo, marcam a virada
antropocéntrica em todos os campos do conhecimento, a comegar pela filosofia®, que
descobre o sujeito como individuo, dotado de razdo e senhor da sua propria existéncia.

Nasce o individuo isolado, eixo fundante de toda a reflexdo da modernidade:

[...] O homem agora se compreende, acima de tudo, como ‘ser de
necessidades’, que precisam ser satisfeitas; portanto, sua auto-realizagdo ¢
interpretada, em primeiro lugar, como autoconservagdo. O homem ¢ uma
totalidade de caréncia, desejos e anseios. Nessa perspectiva, sua felicidade,
sua auto-realizagdo, vai consistir na “maximiza¢ao das satisfacdoes de suas
caréncias”. A racionalidade, no comportamento humano, significara entdo a
eficiéncia na consecucdo dos meios necessarios a satisfacdo dos desejos: a
“propriedade” vai emergir como categoria antropoldgica fundamental: ja que
a felicidade consiste fundamentalmente, na satisfacdo dos desejos, ter o que
¢ necessario para isso ¢ condicdo da humanizacdo do homem. Assim, a
liberdade ¢ reinterpretada como “liberdade para possuir”. Com isso, muda-se
fundamentalmente o proprio conceito de comunidade humana: ele nada mais
¢ que a associacdo de individuos iguais e livres, relacionados entre si
enquanto proprietarios de si mesmos e das coisas. A vida comunitaria
efetiva-se, nesse contexto, como troca entre proprietarios, ¢ ¢ exatamente a
troca que institui a socializacdo dos individuos. Se o homem € proprietario
de si, de suas faculdades e de seu corpo, ele pode, entdo, alienar sua forca de
trabalho, entrar em relagdo de troca com outros, sem que isso contradiga a
autonomia que o caracteriza como pessoa. E essa concepgio de igualdade da
pessoa enquanto tal que se vai exprimir nas diferentes teorias modernas do

direito natural (OLIVEIRA, 1993, p. 21-22).

6 Segundo Oliveira, (1993, p. 85) [...] A passagem do pensamento classico, grego e medieval, para o
pensamento moderno significa a passagem de um horizonte cosmocéntrico-objetal para um horizonte
antropocéntrico-subjetal [...]



Enquanto na antiguidade, segundo Coulanges, (2000, p. 64), quem
funda a propriedade “privada” é a Religido,” na modernidade o trabalho passa ser o
elemento constitutivo da propriedade. A possibilidade de alienagdo do trabalho e a
invencdo da modeda, criaram as pressuposi¢cdes para acumulacdo de dinheiro e terra,
gerando uma burguesia comercial dvida por progresso e riqueza (OLIVEIRA, 1993, p.
123).

Foi exatamente o comércio e suas exigéncias de rapidez e eficiéncia,
ao lado da necessidade e desejo da burguesia florescente de exercer o poder politico (até
aquele momento da histdria nas maos da nobreza e do clero), que fizerem nascer um novo
discurso, que coloca sob suspeita a origem e a legitimidade do poder exercido pelo Rei. As
idéias contratualistas pregam a igualdade entre os homens, a partir de diferentes concepgdes
de Direito® ( e de Estado ), presentes ou ndo no momento da celebragdo de um hipotético
contrato “originario”, pacto fundador do Estado.

Thomas Hobbes’ foi o primeiro autor a propor explicitamente uma
teoria do Estado baseada no contrato. Jusnaturalista, tendo em mente um hipotético estado
da natureza, onde a disputa pela sobrevivéncia levaria a uma guerra sem fim de todos
contra todos, gerando a famosa situagdo de bellum omnium contra omnes, Hobbes, propde
como solugdo que os homens, “livres” na ‘“natureza”, voluntariamente, criem uma
“institui¢ao”, cujo governo (ou soberano), teria poder absoluto sobre seus governados (ou
suditos), podendo, quando necessario, utilizar todos recursos, incluindo a for¢a, para manter
a paz, garantir o cumprimento dos contratos e a integridade do Estado, detentor tinico do
poder coercitivo € do poder normativo'™ Para Hobbes, o Estado cria o direito de
propriedade, que ndo podia ser exercido no estado de natureza, ante o “reconhecido” estado
de anarquia. Segundo Bobbio (1998, p. 189-190), para Hobbes, a propriedade, entendida

como um direito garantido contra omnes, nascia exclusivamente depois da institui¢do do

7 “Ndo foram as leis, mas a religido, aquilo que primeiramente garantiu o direito de propriedade. Cada
dominio estava sob a protecdo das divindades domésticas que velavam por ele.” ( COULANGE, 2000, p.64)

¥ Hobbes, Locke € Rousseau enxergaram o “contrato original” de forma diferente.

? [...] Embora Hobbes ndo possa ser considerado como um pensador liberal tipico, uma vez que o Leviatd
fora concebido como uma defesa do poder absoluto do soberano sobre os seus suditos — sempre que fosse
necessario, todos os recursos disponiveis, incluindo a forca, poderiam ser usados para manutengdo da paz e da
integridade do Estado, mesmo contra os proprios suditos -, o poder que ele atribui ao individuo de instituir a
autoridade dos governantes caracteriza a era moderna que sua obra ajudou a inaugurar (SILVA, [s.d] p.3).

' Para alguns autores Hobbes foi o primeiro positivista juridico da historia



Estado e mediante a sua protecdo: o que significava que a propriedade era um instituto ndo
de “direito natural, mas de direito positivo”.

Locke, invertendo as idéias de Hobbes, sera decisivo para a rejeicao
do absolutismo ‘“que, coloca o soberano (ou Estado) acima da lei, e, logo , fora da
sociedade civil (ou do pacto)”. (BEAUD, 1987, p. 49). Hobbes, segundo Bobbio, (1998,
p.186), bloqueia o processo historico'', enxergando apenas miséria no estado de natureza.
Locke, ao contrario, faz do estado da natureza uma mistura de bem ¢ de mal. A funcao do
contrato, pacto ideal que funda o Estado, defendido pelo fildésofo inglés, era conservar o
bem e eliminar o mal. O bem eram os direitos naturais, j& existentes no estado de natureza:
liberdade, igualdade e propriedade. O mal, a falta de um juiz imparcial, que regulasse e
garantisse o exercicio pleno daqueles direitos.

Segundo Bobbio, (1998, p. 188), um dos maiores esforcos de Locke,
em sua teoria do governo, ¢ o de demonstrar que a propriedade ¢ um direito natural “no
sentido especifico de que ele nasce e se aperfeigoa no estado de natureza, ou seja, antes que
o Estado seja instituido e de forma independente”. Para Locke, segundo Oliveira, ( 1993, p.
22), a efetivagdo desse direito fundamental acontece a medida que o individuo trabalha'* e,
assim, impondo-se a natureza, faz-se senhor dos bens necessarios a autoconservagao.
Segundo Vial " (2003, p. 48), Locke, na sua consideragdo sobre a sociabilidade, coloca no
centro da discussao, a questdo da realizagdao da liberdade da pessoa humana, que, para ele,
sera assegurada pela propriedade. O Estado “de direito,” portanto, emerge como guardido
dos direitos naturais do homem, entre o quais, o direito de propriedade, exercitavel contra
tudo e contra todos. A legitimidade do poder estatal e o Direito “natural” superior, ideal e
perfeito, como medida do justo, ndo se explicard mais pela sua origem divina. Segundo

Nolleto, enquanto verdade revelada, o Direito ndo poderia ser propriamente um objeto de

''[...] Para Hobbes ndo ha outra condicio possivel par o homem além do estado da natureza e do estado civil:
ou a guerra, ou a paz. Toda a histéria humana é uma alternancia de obediéncia e liberdade sem freios, de
licenca e autoridade: Beemoth contra Leviata (BOBBIO, 1998, p. 185).

12 “Este é um dos pontos inovadores da teoria de Locke, que fundamenta a propriedade ndo mais na questdo
da satisfacdo das necessidades, mas sim no trabalho -, como um primeiro estagio -, o que permite observar
que a propriedade ndo era somente uma categoria econdmica, mas muito mais; era um dos fundamentos da
politica, evento comum na sociedade pré-moderna que ainda ndo conhecia a diferenciagdo funcional (VIAL,
2003, p. 87).

13[...] Para Locke, ndo ¢ a terra que constitui a referéncia necessaria para a identidade da pessoa, mas é
propriedade da terra. Em outras palavras, o0 homem ¢ pessoa s6 enquanto proprietario. Abre-se assim, sobre a
base desta naturaliza¢do de um artificio, um percurso de pensamento e ndo sé de pensamento, mas de tragédia
e luta que, através de Kant, levard até a perversdo do pensamento contemporaneo do que chamamos
liberalismo. (Ibid, 2003, p. 48).



conhecimento pois dependia de uma adesdo irrefletida por intermédio da fé. O que era
produto da fé, na “Modernidade” passa entdo a ser produto da razao humana, cuja idéia de
sujeito de direito “funda o individuo'*”.

Esse antropocentrismo iluminista jusnaturalista fundado na idéia do
Contrato, que alcangou seu apice com Kant,”na sua fase racional positivista funcionou
como arma de combate contra o antigo regime, ajudando a desmoralizar a doutrinas que
defendiam o poder monarquico absoluto. Contudo, como lembra Nolleto, (1998, p. 43),
enquanto ideologia, o jusnaturalismo racional possibilita a passagem para uma nova
configuracdo de sociedade fundada nos principios liberais de igualdade e liberdade
universais, ocultando, de fato, os motivos e as conseqiiéncias dessa transformagao. Nesse
mesmo sentido, lembra Mialle', (1994, p. 273), o direito racional, que se apresenta como
eterno e universal, ndo faz entdo mais do que esconder (ocultar) a fungdo propria e real que
desempenha: permitir a passagem a um outro tipo de economia e de relagdes politicas e
sociais, sem dizer evidentemente a favor de quem se realiza esta passagem.

Mialle denuncia o abstracionismo das “promessas” do “novo”
regime, que reconhecendo o homem como sujeito de direitos (e ndo somente de deveres
para com o Rei ou o Estado), com poderes, portanto, para adquirir, vender ou vender-se,
encobre a dominagdo econdmica e politica, que ira se exacerbar nos séculos seguintes com

o desenvolvimento do capitalismo industrial.

A tentativa de apontar todas as influéncias, para o bem ou para o mal,

que o pensamento Iluminista teve para o desenvolvimento de uma “ciéncia” sobre a

" 1..] A afirmacdo de que o conhecimento do Direito é possivel através da Razdo que lhe informa os
principios e regras, abre as portas para a perspectiva individualista no campo juridico e desencadeia toda a
série de repercussoes teoricas ¢ praticas da modernidade juridica. (NOLLETO, 1998, 42)

B Impulsionada pelo Iluminismo europeu, que atingiu seu apice no pensamento de Kant, a modernidade
classica se propunha racional, secular, democratica e universalista. A Razio era atributo da natureza humana.
Ela emanciparia o0 Homem da subjugacdo politica e social a que ele se auto-submetia pelo desconhecimento
da Verdade. As sociedades, na medida em que rejeitassem seu substrato religioso, derrubariam o absolutismo
despotico e alcangariam, com o Direito, o progresso ¢ a liberdade. O Homem era, pois sujeito da Historia
(ALVES, p. 5)

1S Mialle afirma: [...] O direito racional da Revolugdo Francesa ¢ o direito do homem egoista, da sociedade
burguesa fechada sobre os seus interesses. Esquecendo os homens concretos, ele limita-se a proclamar
principios que ndo tém, exceto para burguesia, qualquer espécie de realidade (Ibid., p.273).



propriedade no Brasil, a partir de sua independéncia, ainda que possivel, demandaria um
grande esfor¢o investigativo, além, a depender do método, de revelar-se
epistemologicamente impossivel. No campo do Direito, no entanto, cujas marcas dos
conceitos datados, ficam impressas nas leis, a fotografia pode ser reveladora, ainda que

muitas das legislagdes aprovadas na época, como hoje, ndo tenham saido do papel.

3. O Estado brasileiro e a propriedade privada liberal

O tratamento dado a propriedade fundiaria no Brasil, ou melhor as
relacdes sociais e economicas que tém sido estabelecidas em torno dela ao longo da historia
do pais, ainda que se apele para uma analise marxista ortodoxa, ndo pode ser reduzida a
uma explicacdo meramente econdmica, na qual a adogdo do modo de producdo capitalista
“moderno”, que na pratica s6 ocorreu para alguns com a urbaniza¢do, no inicio do século
XIX, seria responsabilizado pela origem de todas as mazelas que cercam a sua apropriagao.
Isso fica evidente, por exemplo, com a promulgacao apos independéncia, da nossa primeira
lei de terras, em 1850, que, extinguindo o regime das sesmarias, monetariza o uso da
propriedade, impedindo que negros e pobres a ela tivesse acesso. Negros que serdao
substituidos no trabalho por colonos europeu, cuja imigracdo para o Brasil foi
regulamentada pela mesma lei.

A promulgacdo da Lei de Terras marca um corte fundamental na
forma de apropriagdo da terra no Brasil, com grandes conseqiiéncias para o
desenvolvimento das cidades. A partir de sua promulgagdo, a unica forma legal de posse
da terra passou a ser a compra devidamente registrada. Foram duas as implicagdes
imediatas dessa mudanga: a absolutizacdo da propriedade, ou seja, o reconhecimento de que
o direito de acesso se desvincula da condi¢ao de efetiva ocupacdo, e sua monetarizacao, o
que significa que a terra passou a adquirir plenamente o estatuto de mercadoria. Com a
promulgacao da Lei de Terras, quem se apossassem de terras devolutas ou alheias estaria
sujeito ao despejo sem pagamento das benfeitorias, pena de dois a seis meses de prisdo e
multa de cem mil réis. De acordo com o procedimento estabelecido na nova lei, as
sesmarias comprovadas com o titulo ou a ocupagdo (posses), comprovadas com a efetiva

utilizagdo, teriam um prazo para serem registradas e legitimadas. A nova lei regulamentou



também a importa¢ao de colonos europeus livres para trabalhar no Brasil. (ROLNIK, 1999,
p- 23)

Com relacdo ao uso da terra, mesmo desconsiderando o periodo
monarquista, iniciado, como visto, com a proclamacdo da Independéncia, e pela
promulgagdo, da primeira Lei de Terras da patria'’, com evidentes objetivos
segregacionistas, ¢ avangando para o periodo republicano, as relacdes fundiarias parecem
sempre estarem em descompasso com 0s “avancos” econdmicos € o discurso politico-
juridico.

Isso ficou evidente, por exemplo, na promulgag¢do do nosso Cddigo
Civil de 1916, que, “de costas” para novo século que se iniciava, com suas guerras €
revolugdes, inspirado no modelo do Cdédigo napolednico e no pandectismo alemao,
consagrou um modelo de propriedade, que, assim como o proprio Estado liberal cléssico, ja
estava em xeque nos paises centrais do ocidente's. E que nos lembram, Meirelles, ao

comentar o conceito de propriedade consagrado no velho Codigo Civil, sendo vejamos:

A nogao de contrato, tal como estruturada no Codigo Civil Brasileiro,
nada mais ¢ que projecdo dos modos de adquirir, fruir e utilizar a
propriedade - e preferencialmente, a imobiliaria. Tal projecdo do
conceito de propriedade privada a liberdade quase absoluta de
contratar ¢ resultante do profundo individualismo que marcou os
estatutos civis do século XIX, além de valer-se, igualmente, de outras

17 MARTINS, José de Souza, (apud, ROLNIK, 1999, p. 24), aponta a conexao entre o novo regime de terra e
o projeto de importagdo de colonos europeus livre: a terra no Brasil é livre quando o trabalho ¢é escravo; no
momento em que se implanta o trabalho livre, ela passa a ser cativa. “Ao longo do século XIX, a terra,
gradualmente, substitui o escravo na composi¢do da riqueza. Se, até entdo, ‘o principal capital do fazendeiro
estava investido na pessoa do escravo, imobilizado como renda capitalizada’, durante a transi¢cdo para o
trabalho livre o papel de lastro passou para a terra. A Lei de Terras foi o resultado desse processo, na medida
em que, concedendo um estatuto juridico, a terra poderia ser hipotecada, servindo de garantia para a
contratagcdo de empréstimo bancarios, em um momento em que estes se ampliavam como estratégia para a
expansdo dos cultivos. A partir dai, a propriedade imobilidria apresentou tendéncia a valorizagao, ‘no sentido

que representa parcela cada vez maior dos ativos, com o declinio dos escravos’”

"Discorrendo sobre a forma pendular como se deu a relacio entre centro e periferia, Cerqueira Filho e Neder,
([s.L.d.] p. 273), lembram que o enquanto o Codigo Civil Brasileiro (1916) s6 veio a substituir as Ordenacdes
Filipinas 94 anos apo6s a emancipag@o politica (1822) e 27 anos apds a proclamacdo da republica (1889), o
Cddigo Criminal do Império, aprovado de 1830, teve forte influéncia da idéias do iluminismo penal inspiradas
em Becccaria e Bentham.
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premissas de ordem politico-econdmica dominantes nos séculos XVII
e XVIII, tais como a auséncia de qualquer intervengao do Estado em
assuntos de cunho privatistico e a concep¢do primitiva de que o
individuo € o principal agente da economia.(MEIRELLES,1998, p.
99-100)

A promulgacdo do novo Coddigo Civil ndo indica novos rumos. Ao
contrario, com um programa normativo inspirado no Cédigo Civil de 1916, o novo “velho”
Codigo Civil®, assim como o “inovador” Estatuto da Cidade, ainda utilizam institutos do
vetusto Direito Romano para fins de regulamentacao da transmissdo da propriedade. Na
época em que o Mercado Global pode quebrar paises inteiros, transferindo a “posse” de
milhdes de dolares em um décimo de segundo, vemos centenas de normas sobre como
devemos ter e exercitar o “nosso” “direito de propriedade imobiliaria” serem anunciadas,
discutidas e promulgadas, para logo em seguida gritarem pelo seu aprimoramento. Numa
seqiiéncia quase surreal, anos e anos sdo consumidos nessa tarefa, levando alguns criticos a
chamarem esse processo, que, diga-se, repete-se, em todos as esferas da vida social, de

diarréia legislativa.

4. Uma breve historia da propriedade imovel no brasil

A historia da propriedade imével no Brasil e da legislagdo que a
tem regulado comega com o processo de colonizacdo do Pais. Depois da chegada de Cabral,
Portugal, temendo perder o dominio sob a Colonia, implementa o sistema das capitanias
hereditarias. Divide o Brasil em 15 lotes que foram doados aos famosos donatarios. Estes,
com base na legislacdo portuguesa da época, as chamadas Ordenagdes do Reino, que
vigoravam igualmente nas Colonias, detinham poderes para conceder terras em regime de
sesmaria.

Segundo Rolnik, isso se da a partir de 1530, quando em carta para o

capitdo-mor das terras de sesmaria passada por Jodo III a Martim Afonso de Souza,

19 A proposito, o Professor Edvaldo Brito, prefaciando o relancamento de “Raizes Historicas e Sociologicas
do Codigo Civil Brasileiro”, escrito em 1958, pelo Professor Orlando Gomes, e discorrendo sobre a
atualidade das muitas criticas do Mestre baiano ao desbragado liberalismo do Coédigo Civil de 1916, adverte:
“Essa reedigdo, por todo o exposto, fara compreender melhor por que o texto de 2002 ndo é um novo codigo,
mas sim uma atualizagdo da legisla¢do civil, salvo pela adogdo do paradigma anacronico em que foi
concebido , porque com ele ndo se consolidam as alteragdes introduzidas por leis esparsas, nem se inovam
pontos que Orlando Gomes, no seu anteprojeto, se propunha ver modificados na perspectiva do seu
pensamento exposto nos dois ensaios ora trazidos a lume.” (BRITO, 2003, p. XXI)
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introduz-se o sistema sesmarial no Brasil, com alguma especificidade em relacdo a
Metropole.A "carta de doagdo" permitia ao capitdo-mor conceder terras e criar vilas. A
concessao se fazia gratuitamente, sob a exigéncia de ocupagdo com cultivo e2
desbravamento da terra e obrigatoriedade de pagamento de rendas e tributos que eram
divididos entre os donatérios e a Coroa.

O regime de sesmaria permitiu que a ocupacao da terra se desse de
forma desordenada e aleatoria, além de possibilitar o surgimento de imensos latifindios.
Com a “independéncia”, em 1822, foi extinto definitivamente o regime de sesmaria que,
segundo inimeros autores, na pratica ja ndo vigorava desde a edi¢do da Resolucao Imperial
de 17 de julho de 1822. De 1822 até 1850, ano da promulgagdo da primeira lei de terras do
Brasil, prevaleceu o instituto da posse, ou seja, a simples ocupacao da terra podia garantir
direitos para o seu ocupante.

Com a edi¢do da chamada Lei de Terras e Migracao - Lei n° 601,
de 18 de setembro de 1850 - que proibiu terminantemente a posse, tolerando apenas as
existentes até sua promulgacdo, a tinica forma legal de se adquirir terras no Brasil passou a
ser a compra devidamente registrada.3 A abolicdo da escravatura e a expansao do plantio e
comercializacdo do café, ao longo do século XIX, transforma a terra em principal capital do
fazendeiro, substituindo o escravo, cuja pessoa representava, até a abolicdo, uma reserva de
capital ou "ativo" imobilizado.

Esse processo ¢ o principal responsavel pela manutencdo da
concentragdo da terra no meio rural. Por sua vez, a separagdo entre a propriedade, enquanto
patrimoénio comercializavel , e a efetiva ocupacao "ocasionou uma transformagao radical
também na forma da cidade, na medida em que aparecem a figura do loteamento ou
arruamento, o desenho das ruas e lotes prévios ao proprio ato de construir"4. Ou seja, para
obter um maior valor por seu imovel o proprietario era obrigado a medir e a demarcar o seu
lote.

A terra legalizada, que passou a ser comercializada e hipotecada
como garantia de empréstimos bancdarios, tornou-se um investimento seguro. Nas cidades, a
valorizagdo dos terrenos urbanos influenciaram diretamente as primeiras legislagdes
urbanas que desde esse momento contribuem no sentido de separar a cidade rica, ocupada

por fazendeiros, comerciantes, autoridade e prosperos profissionais liberais, da cidade
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pobre, ocupada por negros forros e trabalhadores em geral. No campo, Martins descreve
que “ao contrario do que se deu, por exemplo, nas zonas pioneiras americanas, a Lei de
Terras instituiu no Brasil o cativeiro da terra — aqui as terras ndo eram e nao sao livres, mas
cativas (1984:72)”.

Dessa maneira, extinguia-se a viabilidade da posse liberada no
interregno de 1822 e 1850. 3 Para Rolnik Raquel (1999) — In a Cidade e a lei: legislagao,
politica urbana e territorio na cidade de Sao Paulo — Studio Nobel: Fapesp - duas foram as
conseqiiéncias imediatas dessa mudanga: "a absolutizagdo da propriedade, ou seja o
reconhecimento do direito de acesso se desvincula da condicdo de efetiva ocupacido, e sua
monetariza¢dao, o que significa passou a adquirir plenamente o estatuto de mercadoria" 4

Rolnik, ob. cit. p. 25. 3

5. O acesso a propriedade urbana nas cidades brasileiras

O acesso a propriedade imobiliaria nas cidades brasileiras, sobretudo
nos ultimos cinqiienta anos, leva a marca de nossa profunda desigualdade social e étnica.
Para os brancos e ricos, a “cidade” sempre reservou os melhores espagos, com os melhores
servicos e equipamentos publicos. Os negros e negras pobres, outrora escravos, outrora
boias-fria, ndo seria exagero afirmar, foram transferidos das senzalas e dos latifundios para
periferias das médias e grandes cidades brasileiras, novos guetos urbanos®.

Edward TELLES, conta, que os norte-americanos freqlientemente
acham que existe segregacdo racial nas cidades brasileiras, fazendo uma transposi¢cao da
imagem dos guetos urbanos nos Estados Unidos para o Brasil. O Autor segue
comentando, que essa visdo ¢ negada por muitos socidlogos brasileiros, que ndo enxergam

segregacgdo racial, mas apenas por classe social®’, “e que as diferen¢a raciais no campo

* Sampaio de Castro, traz a tona um fendmeno pouco estudado na histéria do Brasil, os quilombos urbanos.
Segundo ele “Nas metropoles emergentes no final do século 19, como Sa@o Paulo, Rio de Janeiro e Salvador,
ja era quase impossivel diferenciar quem era escravo, ex-escravo ou fugitivo. A portudria Santos, por
exemplo, contava com cerca de 10 mil negros fugitivos que conviviam com uma populagao oficial de 13 mil
pessoas. A presenga de tanto fujdes nas cidades produziu o fendmeno menos conhecido da historia da
escravidao no Brasil: os quilombos urbanos.” (2005, p. 37-41)

2! Segundo o autor, um socidlogo brasileiro afirmou: “Apenas a capacidade de pagar pela moradia num
mercado imobiliario altamente estratificado determinaria onde uma pessoa poderia viver. A ndo ser por isso,
brasileiros de diferentes cores se distribuem aleatoriamente pelos bairros urbanos. Se os habitantes dos bairros
pobres sdo predominantemente negros e dos bairros de classe média predominantemente brancos é porque os
negros sdao também predominantes nas classes mais baixas, enquanto que a classe média € composta
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habitacional existiam apenas na medida em que eram coincidentes com a diferenca de
classes” (2003, p. 161-2)

O processo de colonizacdo brasileiro teve duas ancoras basicas: o
racismo e o escravismo. O racismo foi utilizado como instrumento ideoldgico e legitimador
de uma cultura que tinha no branco europeu o seu modelo ideal, devendo a sociedade
brasileira se purificar o mais rapido possivel, embranquecendo. O Escravismo foi a segunda
ancora do modo de producdo, que conjugado ao racismo, explorou o trabalho dos afro-
brasileiros por mais de quatrocentos anos e, ao final deste processo os tornou, com a
Aboli¢do, os tornou “livres” e “excluidos do modo produgdo”.

O crescimento das cidades brasileiras, a partir da década de setenta,
no século passado, fez- se com base no modelo excludente utilizado por nossas elites
econdmicas e politicas desde o nosso “descobrimento”. Os espagos nobres das cidades
serviam para as elites ndo apenas como moradias, mas também como moeda especulativa,
sobretudo nos anos de inflagdo alta, quando os imoéveis urbanos passaram a ser um dos
poucos investimentos que mantinham atualizado o valor do recurso investido.

O Estado brasileiro, a partir do momento que a terra urbana valoriza-
se astronomicamente (valorizagdo devida, em grande parte a investimentos do poder
publico), assim como fez e vem fazendo no campo, utilizando-se de um discurso
“ordenador” e “sanitario”, aprova legislagdes (leis, normas, decretos, resolucdes) que,
literalmente, “empurram” todos os pobres e negros para as periferias. Rolnik, descrevendo
o crescimento da cidade de Sdo Paulo e mostrando a intrinseca relagdo entre escravidao,
imigracao e ocupac¢ao do espaca urbano, ao longo do desenvolvimento econéomico do Pais,

aponta o papel das normas na producao do espaco urbano:

O governo do estado assumiu uma politica de imigracdo com a
finalidade de baratear o custo de produgdo e uma politica de controle
e repressao social visando disciplinar a massa trabalhadora. Para isso

organizou e redefiniu as fungdes de uma politica de seguranga

principalmente de brancos. Além disso, esse socidlogo afirmou que, ao contrario dos Estados Unidos, ndo
existem leis no Brasil determinando lugares especificos par os negros; aparentemente ele acreditava que a
segregacdo racial nos Estados Unidos continuava a ser sancionada por lei. Por fim, ele explicou que as
concepcdes brasileiras sobre raca sdo continuas e ndo categoricas, como aquelas de tradi¢do norte-européia,
impedindo a ocorréncia de segregacdo racial. Era esse, na época, o pensamento tipico sobre a distribuicao
residencial por raga no Brasil, o que por sua vez as alinhava com a crenga na democracia racial.” (loc.cit.)
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publica e estabeleceu uma politica sanitéria.(...) A legislagdo sanitaria
européia no século XIX, em relagdo tanto a extensdo do problema
quantos aos tipos de moradia, as teorias médicas que inspiraram 0s
instrumentos legais franceses rapidamente influenciaram geragdes de
higienistas, principalmente aqueles formados pela Escola de
Medicina do Rio de Janeiro. Diante do alastramento das epidemias, a
medicina elaborou a teoria do contagio, desenvolvendo a idéia de que
a propagacao das doenca se dava em fun¢do da presenca de um meio
inadequado. (...) Rapidamente, porém, a observacdo médica e a teoria
do contdgio deslocaram-se do meio fisico para o meio social, e do
espago publico para o espago privado, responsabilizando pela
propagacdo de epidemias os hébitos € o modo de vida dos miserdveis
urbanos.(...) Doenga, imoralidade e pobreza se enredaram numa
maldita de tal modo que as condi¢des de moradias precaria eram
imediatamente associadas a imoralidade e a doenca, demarcando um
territorio rejeitado na cultura urbanistica da cidade. Essa visdo

permanece na legislagdo urbana até hoje (Ibid. p. 39- 41 grifo nosso )

As normas que estabelecem os principios, diretrizes e regras para o
estabelecimento de politicas habitacionais e as inumeras regulacdes do uso do espaco
urbano, como por exemplo, as autorizagdes para a edificagdo de novos loteamentos, sdo
incrivelmente complexas e burocraticas. Quase sempre, sdo burladas por empresarios e
individuos de classe média, que com um “impagavel” jeitinho constréem arranha-céus,
shoppings centers, e condominios de luxo, provocando em muitos casos caos e destrui¢ao
ambiental.

A mesma “sorte” ndo tém os cidaddos e cidadas mais pobres, que
apesar da luta de aguerridos movimentos, como 0s “sem-teto”, nem sempre conseguem se
apropriar da terra onde, com muito trabalho - como reconhecia Locke - construiram suas
moradias.

Numa tentativa de contornar o problema, o Estado brasileiro nas

ultimas décadas, sob pressdao de certos setores da sociedade, tem buscado “flexibilizar” as
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leis brasileiras que disciplinam o uso da terra, ou o “direito de propriedade”, criando, no
entanto, um cipoal de normas juridicas que, em tese, deveria facilitar o acesso a moradia
pelos mais pobres, mas que na pratica, em vez de “gerarem” propriedade para todos -
propriedade legal e absoluta - o fazem apenas para alguns. Essas mesmas normas se
repetem aos montes na trés esferas de governo. Mesmo a propriedade “usucapida” precisa
passar pelo “aval” do Estado-registrador e de seus programas habitacionais.

O o6nus que o Estado impde a propriedade “periférica” nas cidades
torna-o um novo “Senhor privado”. E ndo se diga que ¢ porque o Estado investe recursos nas
comunidades carentes, o que o obriga a exigir que todas obrigacdes legais (que ele mesmo
criou) sejam cumpridas. Cidade ndo ¢ semente ao vento, surgida do nada. Cidades - e as
brasileiras nao fogem a regra - sao criadas nas pranchetas desde os primoérdios da
humanidade. E o que nos lembra, em bela e curiosa passagem, o antropologo Lévi-Strauss,
descrevendo sua visita a algumas das principais cidades do Brasil e ao Centro-Oeste da

Brasilia “planejada”, entre o anos 1930 e 1940:

Nessas cidades de sintese do Brasil meridional, a vontade secreta e
obstinada que surgia na implantagdo das casas, na especializagdo das
artérias, no estilo nascente dos bairros, parecia mais significativa na medida
em que contrariava, prolongando-o, o capricho que dera origem ao
empreendimento. Londrina, Nova Dantzig, Rolandia e Arapongas - nascidas
da decisdao de um time de engenheiros e capitalistas - entravam de mansinho
na concreta diversidade de uma ordem verdadeira, como Curitiba fizera um
século antes, como Goiania o faz talvez hoje. Curitiba, capital do estado do
Parand, surgiu no mapa no dia em que o governo decidiu fazer uma cidade: a
terra comprada de um fazendeiro foi vendida em lotes suficientemente
baratos para criar um afluxo de populagdo. O mesmo sistema foi aplicado
mais tarde para se dotar o estado de Minas Gerais de sua capital, Belo
Horizonte. Com Goiania, arriscou-se mais, ja que de inicio o objetivo fora
fabricar, a partir do nada , a capital federal do Brasil (1996, p. 116).

O planejamento, instrumento de qualquer Governo, sempre foi
utilizado para criar cidades inteiras - € ndo apenas bairros - que ja nascem com seus espagos
delimitados, ou pela agdo do Governo que cria as cidades com dareas nobres e areas

populares, ou por sua omissao em criar estas ultimas, o que deixa aqueles que nao habitam

as areas “legais” em situacao “marginal”.
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Apesar do Estado e da sociedade, em todos os casos, serem 0s
verdadeiros responsaveis pela “geragdao” da propriedade “privada” na cidade, com seus
investimentos em infra-estrutura e prestacdo de servigos de todo os tipos, a relagdo que se
estabelece em torno dela, parte sempre da idéia de interesse particular e uso econdomico
mais rentavel.

A propriedade urbana continua a ser vista apenas e tdo somente pelo
seu aspecto econdmico e privatistico, ou seja, a terra na cidade sempre tem um dono, muito,
muito “mandao”. Tanto que grande parte das politicas publicas de regularizagdo fundidria
tém como “primeira regra”, para os eventuais beneficidrios, a proibi¢do de ndo vender a
propriedade*

Todas as mudancas que a semantica de propriedade tem sofrido (por
exemplo, a propriedade abstrata, “intelectual” ou “virtual”, pode ter um valor economico
muito maior que a “antiga” propriedade imobilidria), ndo foram suficientes para mudar a
hermenéutica da propriedade no Brasil. Ao contrario, utilizando-se de uma leitura
privatisca, o Estado e “o particular”, exercitam com mao de ferro seus “poderes de dono”.

A forma como o Estado encara e regula a propriedade urbana no
Brasil, parece presa entre as duas concepgdes gestadas no inicio do Estado Moderno. A
propriedade ¢ lockeana, ou seja, o Estado se limita apenas a reconhecé-la e protegé-la,
quando os interessados sdo ricos e poderosos. Quando os envolvidos sdo de extratos
sociais de baixa renda, o Estado, tal como defendia Hobbes, arvora-se como “criador” e
“concedente” do direito a propriedade. Ou seja, mesmo reconhecendo o “direito de
propriedade”, o Estado, assim como um proprietario privado, ndo abre mado do seu
“dominio” sobre o imovel urbano. Nesse sentido, chama aten¢ao a observa¢ao do Professor

Comparato:

Hé4 um paradoxo historico com o direito de propriedade privada. Embora
tendo sido declarada, no inicio do constitucionalismo moderno, direito
fundamental da pessoa humana e garantia inviolavel e sagrada da liberdade
individual, sem a qual ndo ha constituicdo, a propriedade passou ser
analisada e discutida na teoria juridica, a partir do movimento de codificagao

> Essa mesma regra ndo se encontra nas politicas publica desenvolvidas para classe média, que mesmo
quando ¢ obrigada a comunicar a transacdo, burla a regra através de subterfiigios, que sdo posteriormente
reconhecidos pelo Judiciario, como ¢ o caso dos célebres “contratos de gaveta”.
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civil do século passado, exclusivamente como um instituto de direito
privado, estranho, portanto, a organizacao politica do Estado. (s.n.t. p. 1)

O Estado, pois, age como um particular, utilizando-se de um discurso
do interesse publico e da legalidade, mantém, com suas normas e regulagdes, afastados do
centro e da cidade (e da cidadania) a populacdo pobre e sub-empregada, que, para lembrar
Marx, constitui-se em verdadeiro exército de reserva, mao de obra barata para a classe
média. Nao seria demais afirmar, no atual quadro das relagdes sociais desenvolvidas no
espago das cidades que o “Estado” substituiu o “trabalho” na invengao da propriedade. Essa
constatagdo talvez responda as inquietacdes de Vial 14: “No Brasil, onde existe uma
excedéncia de terra, por que ndo se pode distribuir a terra para aqueles que nela trabalham ?
Por que, em um periodo histérico com um tipo de economia na qual a propriedade da terra,
isoladamente, nada significa, milhdes de pessoas lutam pela propriedade da terra ?” (Ibid.,

p. 13-14)

6. E se a propriedade nao existe ? A posse e o direito a moradia: entre o céu e o

inferno

Hugo Grotius, argumentando contra a origem divina dos direitos naturais, formulou
a sua classica pergunta. E se Deus ndo existisse ? A racionalidade produziu na histéria
varios tipos de “direitos” e até de “ndo-direitos”, como foi a escravidao, com o “selo” da
legitimidade estatal. O sonho de algumas geragdes foi acabar com a propriedade privada,
simbolo do capitalismo. Na atualidade, o sonho parece impossivel. Contudo, mesmo no
marco do capitalismo, considerando-se as peculiaridades da propriedade imobilidria na
cidade, a pergunta ¢ tentadora: E se o direito de propriedade ndo existe ( ou, a0 menos,
esse que conhecemos) ? Certamente, restaria o reconhecimento da relagcdo fatica sobre o
bem imovel, ou seja, a posse, que diga-se, predomina nas periferias das cidades brasileira,
mas ndo apenas nela, ja que inimeros ocupagdes (ou seriam invasdes) de classe média
fazem parte também da paisagem de grande parte das nossas metropoles.
Os juristas e tedricos do Direito, no ultimo século, escreveram
bibliotecas inteiras sobre a natureza juridica da posse. A posse ¢ manifestacdo da
propriedade ? A posse ¢ um fato ? A posse ¢ um direito real ? As teorias subjetivas e

objetivas fizeram a fama de Jhering e Savigny, gerando debates e duvidas, exploradas
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incessantemente pela dogmatica positivista. Essas “duvidas” serviram de pano de fundo
para que Juizes e Tribunais negassem a centenas de milhares de familias uma condicao
minima de sobrevivéncia.

Alimentar a polémica, discutindo o ndo reconhecimento da posse
como Direito, no atual quadro das relagdes sociais em torno (ou que circundam) da
propriedade urbana, seria contribuir com a mesma interpretagdo tacanha, criticada. Como
lembra Fachin, (Ibid., p. 13), “enjaular o fendmeno possessorio dessa forma corresponde a
uma visdo superada pela realidade, mas ainda ndo reconhecida”.

Por incrivel que parega, talvez com menos intensidade, esse triste
capitulo da “historia” do direito parece que ndo se encerrou, ja que o nosso novo “velho”
Cdodigo Civil deixou de fora do elenco dos Direito Reais a posse e regulou o direito de
propriedade nos mesmos moldes do Cdodigo de Napoledo. A proposito, comentando o art.

1.231 e 1.232, do novo Codigo Civil brasileiro, Vial, afirma que:

Estes artigos, se comparados aqueles que regulavam o direito de
propriedade no Coédigo Civil precedente, ja comentado no presente
estudo revelam que o atual Codigo Civil inova muito pouco. O art.
1.231, por exemplo, substitui o art. 527 do antigo Codigo Civil, que
dispunha: “Art. 527 — O dominio presume-se exclusivo e ilimitado,
até prova em contrario.”. E evidente a minima alteracdo existente
entre um artigo e outro. Assim também procede em relacao ao art.
1.232 do presente codigo e o art. 528 do codigo anterior: “Art. 528 —
Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ainda quando
separados, ao seu proprietario, salvo se, por motivo juridico, especial,
houverem de caber a outrem (Ibid., p. 218 )
A posse urbana, ou o direito “de” moradia - a gleba urbana quase
sempre ¢ utilizada para constru¢do de uma residéncia - t€ém a mesma “circularidade” que o
direito de propriedade. No entanto, como um direito pertencentente a um cidaddo de
“segunda classe” (quase sempre um negro e sua familia, e, a cada dia, com freqiiéncia que
chega a quase um ter¢o das familias brasileiras, “moradias” chefiadas por mulheres negras
(colocar um nota), quase sempre domésticas, quase sempre pobres, quando ndo indigentes),
¢ “desvalorizado” na origem. O bem recebe uma sobretaxa negativa. A posse vale menos

do que a propriedade. Apesar de reconhecida, ndo goza do inestimavel principio da “certeza

juridica”.
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Esse fendmeno, pode ser comparado com “as ocupagdes” irregulares
da classe média, que em vez de “favelas”, em Brasilia, por exemplo, ganharam o pomposo
nome de “condominios irregulares” (e nao ilegais). Apesar de serem tao “ilegais” quanto a
mais paupérrimas das favelas, os imdveis - ou melhor a posse destes - localizados nos
“condominios irregulares” chegam ter precos semelhantes aqueles praticados pelo mercado
imobiliario “legal” ou ‘“‘autorizado” pelo “tio” Estado. De qualquer sorte, em ambos os
casos, a posse as vezes parece estar num “limbo juridico”, uma espécie de purgatdrio, onde
a alma penada dos fatos sociais parece até agora ndo ter recebido oragdes suficientes,
daqueles que como Habermas acreditam que ¢ possivel construir uma nova “esfera
publica”.

E interessante que quando se trata de outros direitos fundamentais,
individuais, como o acesso a Saude, por exemplo, ou difusos, como a prote¢do de recursos
hidricos, que sdo elevados a “velha” categoria de “bens de interesse publico”, a sociedade e
o proprio Estado, ao menos formalmente, t€ém reconhecido prontamente que seu uso deve
respeitar os superiores interesses da coletividade ou comunidade, legando aos cidadaos,
inclusive, mecanismos de controle e participagdo sobre o uso e acesso aos mencionados
bens, como é o caso dos Conselhos de Satde e dos Comités de Bacias.

Apesar da imensiddo do nosso territorio € do nosso decrescente
crescimento demografico, concentrado quase todo nas cidades®, ndo conseguimos avangar
no reconhecimento de um direito gestado pela modernidade iluminista hd duzentos anos
atrdas. E verdade que, nestas ultimas trés décadas, considerando os “estragos” que a
ditadura fez, matando e expulsando toda uma geracao de brasileiros, muito se avangou. De
14 para c4, mesmo considerando, o interesse do capital ¢ a opressao do patriarcado branco
como elementos do processo que ainda se mantém fortemente, ¢ impossivel ndo reconhecer
0s avangos que o movimento feminista, o movimento negro e outros incontaveis
movimentos sociais conseguiram no Brasil.

Em que pese todos os avangos no plano normativo, o problema da
moradia no Brasil ¢ dramatico, apesar do nosso decantado planejamento e das nossas

milhares de leis e politicas “principiologias”, como ¢ o caso do reconhecimento da Fung¢do

» Citando estudos do IBGE, Lobo que “[...] o niimero de brasileiros devera continuar aumentando até atingir
264 milhdes, em 2062. Em 2100, esse numero ja terd caido para 245 milhdes e continuara em queda a um taxa
negativa de 0,35% ao ano.” (2004, p. 10-13)
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Social da Cidade na Constitui¢do Federal, da aprovacdo do Estatuto da Cidade e do
reconhecimento, através de Emenda Constitucional, do direito a moradia como direito
fundamental. Talvez, fosse bom prestar atengdo ao alerta de Bobbio, quando mencionava
que "O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao-filoséfico, mas politico"
(BOBBIO, 1992, p. 25)*

A dificuldade que o Estado e a sociedade brasileira tém, apesar de nossas fartas e
maravilhosas leis, de reconhecerem uma necessidade quase fisioldgica do ser humano de

habitar a terra (um pedago) na cidade, permanece intocével e intransponivel.

7. O direito de morar como um novo “direito natural”: Propriedade para ninguém ou
propriedade para todos: por uma nova configura¢io do direito de propriedade no

Brasil

A propriedade rural capitalista sempre teve duas fungdes economicas de destaque:
servir como moeda especulativa e produzir alimentos. Mas, além dessas fungdes, inerentes
a propriedade rural, a pequena propriedade familiar, sobretudo, mas também a grande,
serviram e servem como local de moradia.

A propriedade urbana, por sua vez, também serve como instrumento de acumulacao,
mas diferencia-se da rural exatamente pela papel de destaque que o “direito de morar” tem.
Enquanto no campo o uso da terra para moradia ¢ quase uma necessidade para sua
manutengdo e exploracao, ndo se revestindo, a priori, de um papel econdomico de destaque,
na cidade ¢ exatamente o contrario. A mercadoria a ser vendida ¢ exatamente o “direito
natural” de morar, mais do que o de possuir.

A propriedade imobilidria urbana s6 existe quando se funda a cidade
com seus servigos e valores. A terra em si, quando distante dos centros urbanos, nada vale
no lucrativo mercado imobiliario “urbano”, gerado pela expansdao das cidades. Como

lembra Cinecorta e Smolka, em magnifico relato sobre a experiéncia de regularizagdo

24 . . f o . A . .
“Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo € filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,

politico. Néo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e seu fundamento, se sdo
direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, a pesar das solenes declaracdes, eles seja continuamente violados” (BOBBIO, loc. cit)
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fundiaria na Cidade do México, a expansdo que quase sempre se da as custas do poder

publico e de toda a sociedade, que leva servigos e “habitabilidade’:

“A cronica insuficiéncia na oferta de terra servida ¢ normalmente
atribuida, em primeiro lugar, a "producao” insuficiente dessas terras
pelo governo, seja de maneira direta ou indireta, neste caso através
dos papéis de "facilitadores" adotados pelas autoridades em concerto
com o setor privado. Em segundo lugar, a oferta de terra servida ¢
também determinada diretamente por sua retengdo (vazios) e, em
terceiro lugar, indiretamente através das normas e regulacdes
urbanas, gerando o uso ineficiente do estoque disponivel de terras
servidas. As explicagdes convencionais atribuem esses trés
componentes a falta de recursos publicos (e.g. uma base de tributagdo
insuficiente), as praticas especulativas dos proprietarios e loteadores
e a regulagdo exagerada ou equivocada do uso do solo.Como se vera
mais adiante, hd um alto grau de correlacdo entre esses trés fatores. A
deficiéncia de servigos supervaloriza a terra seletivamente servida,
abrindo o caminho para a especulagdo crescente. Ao mesmo tempo,
as normas e regulacdes urbanas sdo em geral utilizadas nas cidades
latino-americanas para reservar areas bem-servidas para "maiores e
melhores" usos do solo, o que ¢ traduzido na pratica como a prote¢ao
para os ricos das externalidades advindas das ‘ocupagdes indesejaveis
do solo’ em 4areas pelas quais os pobres urbanos poderiam pagar.”
(CINECORTA ;SMOLKA, 2004, p.1-28)

No presente ja se reconhece que valorizagdo econdmica obtida pela
propriedade urbana, na absoluta maioria dos casos, independe dos esforgos e do “trabalho”
do proprietario. Estado e a sociedade geram “acessibilidade”, ou em outras palavras, mais-
valia, o que se d4, no caso do Estado, através da disponibilizacdo de servigos publicos e
regulacdo dos aspectos urbanisticos, fundiarios, ambientais e registrais

Pois bem, apesar da propriedade urbana ser resultado do
“investimento de todos” que constréem a cidade (individuo, sociedade e Estado), a nossa
legislagdo, e a forma positivista de interpretd-la, como ja afirmamos, esta presa a uma visao
iluminista da propriedade do século de Napoledo, cujo androcentrismo de sua concepgao
eurocéntrica encontrou campo fértil no nosso escravismo patriarcal, arraigado ainda hoje
em nossas pratica juridicas, econdmica e sociais.

Alias, o iluminismo do nosso direito patrimonial, contraditoriamente,

parece fugir da idéia de direito subjetivo ou direito fundamental - defendida por liberais e
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progressistas - apegando-se, talvez nesse ponto a concepcdo de Estado defendida por
Hobbes, e posteriormente por Rousseau, para quem o unico direito que ndo ¢ criado pelo
Estado ¢ o direito de opor-se a tirania e a opressao.

Talvez, nesse ponto, fosse melhor “retornar”, pelo menos no que diz
respeito ao direito a moradia para os mais pobres, & concepcao de direito natural lockeana,
que reconhece o trabalho (do “pobre” que constrdi sua casa no morro, por exemplo) como

elemento “gerador” da propriedade.

8. Conclusao

Apesar de todos avangos nos plano normativo, e também no plano
hermenéutico, a verdade ¢ que o carater patrimonial - apesar de todas as loas a funcao
social da propriedade - ainda define a relagdes sociais sobre o uso da propriedade
imobiliaria nas cidades e no campo. “Ter” ¢ ainda mais importante do que “ser” “cidadao”.
Basta ver, como ja se assinalou, que a posse ainda navega num limbo, constituindo-se, em
relacdo ao “direito de propriedade”, em um direito de “segunda classe”.

Da mesma forma, apesar de em muitos casos a propriedade
mobilidria®apropriada por setores abastados ter um valor monetario superior a propriedade
imobilidria, torna-se muito mais dificil adquirir esta ultima, sobretudo, quando o
interessado ¢ um cidadao ou cidada de “segunda classe”.

Mares, afirma que o Estado Moderno foi teoricamente construido
para garantir a igualdade, a liberdade e a propriedade. A idéia de propriedade absolutista e

individualista, que emergiu desse movimento, gestado no final do século XVIII, no Brasil

» Meirelles, em artigo anterior a aprovagdo do novo Codigo Civil brasileira, chama atengdo para esse fato,
mantido pelo referido estatuto civil, afirmando: (...) Assim, exemplificativamente, de animais bravios,
enxames de abelhas, pedras, conchas, vegetais, peixes, tesouro enterrado, comuns ao século anterior a ponto
de merecerem disposigdes legais expressas sobre sua aquisi¢@o e perda, chega-se, hoje, aos computadores sob
as perspectivas hardware e software, nomeadamente agenda eletronicas, notebooks, telefones celulares, home
theaters, enfim, toda uma gama de aparelhos cuja sofisticagdo resulta em seu alto valor; sob o aspecto de sua
natureza, porém, ndo h & como afastar a caracteristica flagrante da mobilidade. Dai por que, uma vez mais, o
sujeito conceitual, o senhor dos valores imobilidrios, quem sdo formalmente outorgados titulos de
propriedade, ndo corresponde ao sujeito concreto, que sob a autorizacdo legislativa advinda das diposi¢des
codificadas no inicio do século, realiza facialmente o transito juridico de mercadorias, cujo valor, ndo raro,
ultrapassa o atribuido a imdveis. (1998, p. 97-98)
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parece subsistir intocavel, como uma poderosa sombra a delimitar e limitar o uso da terra(
2003, p.18)™.

Mesmo quando nenhum freio ideoldgico nos impede de avancar, nos
debatemos nas teias de uma cultura juridica morta e excludente que, apegada a um
legalismo ‘“quase masoquista”, cria e recria controles e regras que impedem que parte
significa da sociedade, formada na sua maioria por familias pobres e negras, tenha acesso
aos beneficios do “Estado de Direito”, que insiste em “classificar” e “controlar” papéis e
“destinos”. Bauman, em capitulo sobre a individualidade (2000, p. 65), criticava Platdo e
Aristodteles, que ndo eram capazes de imaginar uma sociedade boa ou mé sem escravos.

No Brasil atual, apesar da liberdade de contratar - baseada na idéia de
autonomia da vontade - e de adquirir “propriedade”, a verdade ¢ que todos parecem desejar
um controle sobre suas vidas e desejos, buscando no Estado e na sua produgao legislativa a
solugdo para problemas sociais. O culto a lei parece absorver a todos, inclusives respeitados
movimentos sociais, que passam anos € anos ‘“batalhando” pela aprovacdo de mais um
“Estatuto”.

Os discursos ideologicos (porque ndo verdadeiros) produzidos pela
dogmatica juridica sempre se serviram do principio da legalidade, como escudo contra a
acusacao de parcialidade. A separagdo de poderes, a neutralidade da lei (e do Juiz), diante
da igualdade de todos, produtores da vontade geral, legada ao Estado, garantiam a
legitimidade da autoridade e o dever de obediéncia, que ultima instincia, era a si mesmo.

Esse discurso regulatério, a partir do século XIX, como lembra
Foucault, ndo consegue sobreviver apenas fundamentando-se um uma teoria do Direito,
tendo recorrer, depois a um saber sociologico, psicologico, médico, psiquiatrico: como se a
propria palavra da lei ndo pudesse mais ser autorizada, em nossa sociedade, sendo por um
discurso de verdade. A proposito, vale as observacdes da pesquisadora Vital, sobre os

discursos elaborados sobre as favelas brasileiras e carioca , ao longo dos anos:

Num primeiro momento, inicio do século passado, as favelas eram vistas
como locus difusor de doenca; num segundo momento, a partir da década de

% Mares, afirma ainda que: “Na vida real a propriedade continua sendo julgada pelos Tribunais e
compreendida pelos Administradores da coisa publica como se ainda sua idéia mestra fosse a velha
Constituicdo Portuguesa de 1822 que dizia ser ‘o direito de propriedade sagrado e inviolavel de se dispor a
vontade de todos os bens’ ” (Ibid, p.15)
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1940, foi objetivo dos olhares moralistas da elite carioca que percebiam na
favela o ambiente da malandragem, da prostitui¢do, do 6cio, do atraso, mas,
por outro lado, foi vista também como lécus de uma cultura singular e
instigante. A partir da década de 1990, principalmente, a favela sofre um
novo estigma.O ‘perigo social’ que representa relaciona-se com a presenca
marcante do narcotrafico (2004, p. 127-8).
Esse tipo de visao reguladora da lei, que nasce para ordenar uma
realidade idealizada, desconhecendo a luta concreta dos diversos atores das cidades que,
como diria Caetano Veloso, constroi e destroi coisas belas, marca o apego as normas,

produzidas pelo Estado “burgués”. Nesse sentido, denuncia Warat:

A resolucdo juridica dos conflitos terminou sendo colocada em ultimo plano
e quase esquecida, para passar-se a privilegiar um sentido do Direito
exclusivamente normativo, melhor dizendo, os chamados operadores do
Direito passarem a entender que a sua funcdo era a de aplicar a lei ou
administrar justica, como se essas duas atividades fossem absolutamente
independentes dos conflitos, a tal ponto que a maioria dos juristas de hoje e a
maioria das escolas de direito perderam de vista que as leis foram criadas

para prevenir conflitos (WARAT, 2003, p.13, grifos nosso).

Discutir a legalidade e propor legislagdes mais avangadas,
indubitavelmente, ¢ sempre um instrumento para o avanco da cidadania. No entanto,
esquecer-nos de como a ideologia dominante pode “torcer” o direito “que nasceu certo”,
apesar de todos os avangos dos movimentos populares e da propria sociedade, ¢ um mal
que parece nos perseguir.

Nao deixa de ser contraditério o olhar para a propriedade urbana
quando comparado com o reconhecimento da luta do Movimento Dos Sem-Terra pela
desconstru¢do da “legalidade”, ou, para usar o termo polémico usado recentemente na

prova de redagdo da FUVEST, “descatracatelizagdo®™ da propriedade rural. Ndo deixa de

ser curioso pensar como seria a atuacao dos “Sem-Terras” nas cidades. Por que gostamos

2" O termo, que provocou polémica, segundo Barros e Silva (2005, p. A2), fazia parte do tema de redagdo do
vestibular da Fuvest, uma dissertacdo em torno do ‘“Programa para descatralizacdo da vida”, que visava
obrigar que os estudantes se posicionassem sobre o “excesso de controles, dos mais variados tipos, que se
exercem sobre corpos e as mentes das pessoas” etc.
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tanto dos nossos “Incras e Ibamas urbanos” que. sob aplausos, as vezes delirantes, como no
caso da “Estrutural”, no Distrito Federal, condenam a todos, ndo sabemos, por ndo haver
diferencga, se a miséria, ou as “penas da lei”.

Criamos a cada dia milhares de normas para dizer que o “cidadiao” ¢
ilegal e ndo gerar cidadania. Nosso legalismo (para os pobres) parece ainda contaminado da
visdo hobbesiana de Estado, que, no caso do Brasil, mesmo no dominio da economia, esta
longe de ter se transformado num “Estado minimo”.

Ao contrério, ndo apenas pela necessidade de atuar para corrigir as
iniqliidades sociais, mas também por um credo - as vezes sincero - na idéia de que a lei
produzida pelo Estado, “fruto da vontade geral” sera justa, defende-se a regulacdo da
realidade e a transferéncia para o Judiciario - conseqiiéncia natural de tantas e variadas
normas - da resolugao de problemas, que, como se viu a partir da Revolugao Francesas, tém
raizes que congregam varias dimensdes, além da politica e da juridica. E preciso nesse

ponto lembrar da adverténcia do brilhante Professor Cristiano Paixdo, que afirma:

Por mais realistas que sejamos, cotidianamente acreditamos que a mudanca
das leis ensejarda a mudanga do mundo. E uma luta constante na busca de
novas leis que tutelem liberdades e abram novos caminhos para a sociedade.
O que nao percebemos ¢ que esse processo nada mais ¢ do que uma
movimentagdo do mundo para a consignacdo de praticas sociais,
procedimentos politicos ou reconhecimentos juridicos ja existentes
fenomenicamente e que precisam de formalizagdo para ainda mais se
disseminarem. Logo, ¢ a pratica do mundo, os jogos da sociedade e o
exercicio da cidadania que precederd a formalizacdo juridica pelo direito
positivado. Diante isso, devemos abandonar a crenga simplista de que a lei
modifica 0 mundo, mas assumir o principio de que o mundo modifica a lei.

(ARAUJO PINTO, 2003, p. 27)

O Estado, mesmo quando intervém buscando garantir o “uso social”

da propriedade, o faz sob um prisma patrimonialista, no qual o reconhecimento da “posse”
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ou do “direito de moradia” emerge como um favor de um Estado-proprietario-legislador
para uma plebe sob suspeita.

Esse Estado intervencionista e controlador emerge ndo como um
Estado que como pregava Kant, deveria tornar o “direito natural” a propriedade, ja
existente na natureza de maneira provisoria, peremptério, ou mesmo como um Estado
socialista (ou ao menos social-democrata), que garantiria o acesso a propriedade para todos,
abolindo-a. Mas como um Estado Gerdarme,*® que parece combinar o que havia de pior na
pauta da modernidade iluministas com os valores exacerbados da globalizac¢do capitalista
p6s-moderna.

E um legalismo que se reflete, ou melhor interage, com uma visdo
intervencionista e tutelar de um Estado esquizofrénico, que finge executar politicas fora do
marco do capitalismo liberal e excludente, mas que, no fundo, no caso da distribui¢do da
propriedade imobilidria urbana, age como “zelador” dos interesses mais mesquinhos das
elites econdmicas, sociais € politicas, compostas por homens brancos e “ilustrados”.

Essa visdo, além de desconsiderar todo o papel, para além do
ideologico, que o Estado capitalista segregador tem na “inven¢do” da propriedade urbana,
cuja origem estd umbilicalmente ligada ao surgimento das cidades como “idéia” ou “plano”
estatal, mas também se relaciona como modos de vida e com as relacdes étnicas e de
género desenvolvidas ao longo da historia, dissolve a alteridade.

Na “mesma” cidade, a propriedade pobre da periferia, em cuja
superficie se construiu uma moradia subnormal, tem que ser inventada pelo Estado, que
sobre ela formula politicas publica e despeja normas a serem cumpridas, sob a ameaca
velada do ndo reconhecimento.

Num procedimentalismo oco, segue-se a elaboracdo de normas
estatutarias, que posteriormente serdo “regulamentadas” por leis, decretos, regulamentos,
portarias, numa escala quase surrealista, nas trés esferas de governo, por dezenas de 6rgaos

e instituigoes.

* Enquanto para a sociedade de classes, da "antiga" modernidade, o proletariado precisava ser mantido com
um minimo de condi¢des de subsisténcia (dai o Welfare State), para a sociedade eficientista, da globalizagdo
pés-moderna, o pobre ¢é responsabilizado ¢ estigmatizado pela propria pobreza. Longe de produzir
sentimentos de solidariedade, é associado ideologicamente ao que hd de mais visivelmente negativo nas
esferas nacionais, em escala planetaria: superpopulacdo, epidemias, destrui¢ao ambiental, vicios, trafico de
drogas, exploragdo do trabalho infantil, fanatismo, terrorismo, violéncia urbana e criminalidade
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Infelizmente, setores progressistas € bem intencionados embarcam
nessa “nova” dogmatica. Ainda que ndo possamos esquecer que o direito tanto condiciona
quanto pode ser condicionado,é preciso, nesse momento, lembrar, como faz Falcao, que no
Brasil somos desconstruidos como cidaddos e reconstruidos como reféns da lei, sendo que ¢
chegada a hora de “adotarmos um programa regular de libertagdo da cidadania. Com a
missdo de desfazer registro injustos, legalizar a realidade plausivel e revogar leis ineficazes.
Voltado para a sistematica e permanente “deslegalizagdo” dos autoritarismos cotidianos,

politico e econdmico”.
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