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ARTIGOS
PLANEJAMENTO E POLITICAS PUBLICAS

DAS ORDENACOES AO ORDENAMENTO: A TRAJETORIA
DO DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL

Gislene Pereira”

“Universidade Federal do Parand, Programa de Pés-graduacdo em Planejamento Urbano, Curitiba, PR, Brasil

Resumo

Este texto apresenta a trajetdria do conceito de direito de propriedade
no Brasil. Identificando as Ordenagbes Filipinas como a origem historica
das normas legais que regem os direitos de propriedade no pats, é feito um
reconhecimento das permanéncias e transformagdes do conceito ao longo
do tempo. Por meio da andlise dos principais documentos legais de alcance
nacional, o texto acompanha o processo de transformagdo do conceito de
propriedade, delimitando os momentos de inflexdo. Com base nesse cendrio,
discute-se o futuro do conceito, considerando as condi¢fes em que ocorre a
crescente urbanizagdo do Brasil. Por fim, questiona-se a possibilidade de a
trajetdria analisada incorporar o uso como aspecto definidor das relacdes de
propriedade.
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ARTICLES
PLANNING AND PUBLIC POLICIES

FROM ORDINANCES TO LEGAL NORMS: THE TRAJECTORY
OF PROPERTY RIGHTS IN BRAZIL

Gislene Pereira”

“Universidade Federal do Parand, Programa de Pés-graduacdo em Planejamento Urbano, Curitiba, PR, Brazil

Abstract

This text presents the trajectory of the concept of property rights in Brazil.
Identifying the Philippine Ordinances as the historical origin of the legal norms
that govern property rights in Brazil, this paper recognizes the permanence
and transformations of the concept over time. Through the analysis of key legal
documents of a national scope, the text follows the transformation process of
the concept of property, defining the moments of inflection. From within this
scenario, the future of the concept is discussed, considering the conditions
in which the growing urbanization in Brazil occurs. Lastly, it is questioned
whether it is possible for the analyzed trajectory to incorporate use as a
defining aspect of property relations.
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DAS ORDENAC@ES AO ORDENAMENTO:
A TRAJETORIA DO DIREITO DE PROPRIEDADE
NO BRASIL

Gislene Pereira

Notas introdutdrias: a trajetdria de um conceito

Este trabalho parte das palavras de Rodota (1990, apud COSTALDELLO, 2006,
p- 15): “[...] de tempos em tempos hd um renascimento da questdo proprietaria [...]
0 enigma da propriedade permanece intacto diante de nds [...] e restaura a antiga
grandeza”.

Coutinho, Prol e Miola (2018) reforcam essa afirmacao, ao revelar que “a pro-
priedade encarna um conjunto de relagdes sociais juridificadas, isto é, formalizadas
e mediadas por normas e instituicdes juridicas”. Nessas condicdes, as formas que
assumem os direitos sobre a propriedade “[...] traduzem escolhas passadas, pereni-
zando arranjos distributivos, definindo e legitimando quem ganha e quem perde
por meio de institutos juridicos que regulam como se da a aquisicao, a transferén-
cia e a perda da propriedade e da posse” (COUTINHO; PROL; MIOLA, 2018, p. 13).

E a partir desse reconhecimento da relagio entre propriedade e sociedade
que Rabello (2016) indica a necessidade de compreender a trajetoria histérica do
conceito de propriedade. Afinal, como a autora declara, a regulacdo do uso da pro-
priedade nos séculos XIX e XX ndo poderia ser a mesma que a da sociedade urbana
no século XXI. Se a sociedade se transformou, a propriedade também teve que se
transformar. Ou seja, o conceito e o conteudo do direito de propriedade se adaptam
continuamente, acompanhando as transformacdes pelas quais a sociedade passa.

Diante desse contexto, este trabalho se propde apresentar a trajetoria
do conceito de direito de propriedade no Brasil, identificando as diferentes for-
mas que assumiu a organizacdo juridica da relagdo entre as pessoas e a terra.
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Com base nessa identificagdo, especulam-se possiveis caminhos das relacdes de
propriedade, recuperando-se, para isso, 0 uso como um direito e o conceito de co-
mum, de Dardot e Laval (2017).

1. No principio era o uso: os fundamentos da propriedade

Para Assis (2008, p. 782), a apropriacao da terra, de forma individual ou cole-
tiva, desenvolve-se quase que “conjuntamente com a transi¢do da fase do homem
selvagem para a do homem sedentdrio, quando a civilizacio se assenta sobre de-
terminados espacos fisicos, retirando da terra seu sustento e valores”. No entanto,
segue o autor (ASSIS, 2008, p. 785), a “positivacdo da propriedade como um direito
absoluto encontra respaldo nos movimentos liberais que culminaram na elabora-
¢do das constituicdes francesas, de 1789[,] e norte-americana, de 1787”. Foi com base
nessas duas cartas legais que a propriedade passou a ser um direito positivo', abso-
luto, imprescritivel e inalienavel. Contudo, com a Revolucdo Industrial, no final do
século XVIII, o absolutismo desse direito comeca a ser contestado. Na Constituicdo
de Weimar, de 1919, a propriedade deixou de ser vista apenas como direito; a ela
passam a ser associadas também obrigacdes: “A propriedade obriga. Seu uso deve,
ao mesmo tempo, servir ao bem-estar social” (ASSIS, 2008, p. 785).

Ao analisar a situacéo do Brasil nesse contexto, constata-se que a questdo da
apropriacdo da terra aparece desde as capitanias hereditdrias. Instituido por D.
Jodo IIL, a partir de 1532, 0 regime das capitanias tinha o objetivo de incentivar o
povoamento do territério. Regulamentado pelas Ordenacdes Manuelinas e, poste-
riormente, pelas Ordenacdes Filipinas, o instituto dividiu o territério em porcdes
(capitanias), as quais foram doadas a particulares (capitdes donatarios); a estes foi
outorgado o poder de distribuir terras. Essa forma de distribuicdo de terras se de-
nominava sesmaria. Cabe esclarecer que as Ordenacoes Filipinas correspondem a
uma compilacdo de leis ordenada por Filipe [, rei da Espanha e Portugal. Chegaram
ao Brasil com D. Jodo VI e a Familia Real e regeram o ordenamento juridico em ma-
téria civil até 1916, quando foi aprovado o Codigo Civil (ALMEIDA, 1985).

Nozoe (2006) afirma que as sesmarias constituiam o regime juridico basico
da terra no Brasil Colonia. O autor chama a atencdo para o fato de o regime de ses-
marias ter sido trazido para o Brasil como uma transferéncia direta da legislagdo

1. Direito natural corresponde aquele adquirido ao nascer, decorrente de um conjunto de principios
e valores, é imutédvel e com validade em todo lugar. Direito positivo corresponde as normas definidas
pelos homens, sendo, portanto, vdlido somente em determinados locais e passivel de ser alterado.
LAMOUNIER, M. A. O direito natural e o direito positivo e seu contexto histérico: Li¢des de Norberto
Bobbio. Revista Ambito Juridico, n° 163, ano XX, ago. 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.
br/edicoes/revista-163/o-direito-natural-e-o-direito-positivo-e-seu-contexto-historico-licoes-de-norberto-
-bobbio/. Acesso em: 18 maio 2019.
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portuguesa, concebida para enfrentar peculiaridades das terras pertencentes ao
reino de Portugal. A simples transferéncia das normas, sem considerar as caracte-
risticas do territorio brasileiro, extenso e desocupado, acabou por definir um regi-
me de ocupacdo bastante confuso e de dificil controle.

Inicialmente, as sesmarias eram concedidas apenas a cidadaos portugueses;
somente no ano de 1808 foi permitida a concessdo a estrangeiros. As Unicas exi-
géncias impostas ao sesmeiro eram o pagamento do dizimo a Ordem de Cristo e
o cultivo da terra, dentro de um prazo definido, que podia variar de dois a cinco
anos. Caso nao se comprovasse o cultivo, a concessao era retirada e a terra voltava
a dominio publico. A Ordem Militar de Cristo foi instituida pelo rei D. Dinis em 1318
e confirmada pelo papa Jodo XXII em 1319. Era uma ordem religiosa, com o papa
como soberano, a despeito de a Coroa portuguesa exercer total controle sobre ela.
Herdou os bens da Ordem dos Templdrios, e os recursos angariados eram utiliza-
dos nas viagens de descobrimento.

De acordo com Varela (2005, p. 73), 0 pressuposto das sesmarias no Brasil era
o0 carater publico das terras, ou seja, “o fato dos territérios pertencerem de jure a
Coroa, sob a jurisdicdo espiritual da Ordem de Cristo”. Para essa autora, a sesmaria
na sociedade portuguesa era apenas uma das formas dominiais, mas, no Brasil,
passou a ser regra geral. De fato, a doacdo das sesmarias era a unica maneira de
ascender a terra no territério da coldnia.

O regime de sesmarias especificou a histéria da apropriacdo* da terra no
pais. Na maioria dos paises colonizadores, a individualizacdo da propriedade ocor-
reu em decorréncia da ruptura com os deveres e obrigacdes do camponés para
com o senhor feudal. No Brasil, entretanto, resultou da ruptura com a propriedade
publica, representada pelo instituto da sesmaria.

Além disso, 0 ndo cumprimento das exigéncias de exploracdo da sesmaria
implicava sua reversao, e é essa possibilidade de retomada da terra pelo proprie-
tario/Coroa que, segundo Varela (2005), define as caracteristicas da propriedade
fundidria no inicio da colonizac¢do brasileira.

Conforme esclarece Paes (2018, p. 42), nesse periodo, e até meados do século XIX:

A posse — e ndo a titulagdo individualizada da propriedade — era o
centro dessas relacdes. A principal forma de reconhecimento de
uma relacgdo juridica legitima entre uma pessoa e uma coisa era feita
por meio da identificacdo do uso efetivo dessa coisa, mais do que
por meio da existéncia de um titulo individual de concessao de pro-
priedade. [...] Em outras palavras, o ambiente juridico brasileiro das

2. Para Varela (2005, p. 86) trata-se “de uma forma de apropriacédo, que aqui denominamos ‘propriedade’
néo absoluta, condicionada por inimeros deveres, e que se aproxima de uma concessdo ou privilégio”.
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primeiras décadas do século XIX ndo era pautado pela centralida-
de da nocdo de propriedade individualizada e titulada, mas pela
convic¢do de que direitos eram adquiridos na medida em que eram
exercidos.

Marés (2003, p- 27) endossa que, no sistema sesmarial, o “direito a terra [...]
estava condicionado ao seu uso; a sua transformacao”. O autor complementa: “[...] o
primeiro documento comprobatorio de propriedade privada da terra no Brasil é o
titulo de concesséo de sesmaria” (MARES, 2003, p. 63). E nesse sentido que Wehling
(apud VICOLA, 2009, p- 92) afirma que o regime de sesmarias, e, portanto, o concei-
to de propriedade associado ao seu uso, configura-se como “a chave do regime de
propriedade no Brasil até o século XIX”.

As Ordenacdes definiam um limite no tamanho das sesmarias, vinculando a
concessdo a uma area que o destinatario fosse capaz de aproveitar, dentro do pra-
zo definido pela lei. No entanto, a precariedade do sistema de producdo do Brasil
Coldnia, voltado ao atendimento das necessidades de Portugal, ocasionou o aumen-
to das concessdes de sesmarias, e a relacdo obrigatdria entre tamanho e utilizagdo
efetiva deixou de vigorar. Isso ocorreu porque a estrutura da producgdo agricola
brasileira naquele periodo estava centrada no cultivo de cana-de-actcar e enge-
nhos, que exigiam grandes extensdes de terra, dreas maiores do que as previstas
nas regras das sesmarias portuguesas.

Na tentativa de regulamentar a expansdo da drea das sesmarias, eram ex-
pedidas cartas régias, nas quais se delimitavam extensdes méaximas de area, exi-
géncias para comprovacao de uso e outros detalhes das concessdes. Com o passar
do tempo, configurou-se um conjunto de leis de dificil compreensao, e, como con-
sequéncia, na segunda metade do século XIX, a organizacdo territorial do Brasil
se caracterizava por um numero elevado de sesmarias ndo regulamentadas ou
abandonadas diante das dificuldades de manuteng¢do. Tornou-se comum, entdo, a
apropriacdo dessas terras por “posseiros”, e isso gerou um sistema sem regras de
ocupacdo de terras, que ocorria de forma associada as cessdes das sesmarias. Eram
frequentes, pois, discussdes judiciais sobre delimitacdes de propriedades, o que
levou a gradativa reducdo das concessdes, até que, em 1822, as sesmarias foram
definitivamente extintas.

A extinc¢do do instituto das sesmarias ocorreu no mesmo momento em que
0 comeércio internacional pressionava pelo fim do trafico negreiro. A proibicédo
da importacdo de escravizados aconteceu na sequéncia e interferiu no sistema
produtivo brasileiro, provocando o inicio da discussdo sobre uma legislacdo ca-
paz de regulamentar o acesso a terra aos trabalhadores que viriam a ser libertos.
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Esse foi o contexto em que se aprovou a Lei n° 601, de 1850 (BRASIL, 1850), que defi-
nia as condi¢Oes para apropriac¢do da terra no Brasil.

Varela relata que a Lei de Terras finalizou um “longo capitulo da histéria ter-
ritorial do Brasil”, ao eliminar a posse como modo predominante de acesso a terra
e ao romper, assim, o “principio do cultivo, de tdo longa histéria no direito”. Para a
autora, assentavam-se, com isso, as bases para “uma nova conformacio do modelo
proprietario” no pais (VARELA, 2005, p. 118).

2. A plenitude do direito de propriedade

De acordo com Varela (2005), a aprovacdo da Lei de Terras obedecia a dois as-
pectos: possibilitar a transicdo do trabalho escravizado para o trabalho livre, con-
sequéncia da suspensdo do trafico negreiro, e, a0 mesmo tempo, permitir ao Estado
imperial o controle sobre as terras devolutas, que, desde a extin¢do das sesmarias,
estavam se tornando patriménio privado. De acordo com a Lei de Terras (BRASIL,
1850), terras devolutas eram aquelas “que ndo tinham uso publico nacional, pro-
vincial ou municipal; ndo se achavam no dominio particular; ndo foram dadas por
sesmarias ou que ndo se achavam ocupadas por posse”.

Para efetivar esse periodo de transicdo, a Lei de 1850 buscou legitimar as
posses existentes, mantendo como critério o cultivo efetivo, conforme seu artigo 4°:

Serdo revalidadas as sesmarias, ou outras concessdes do Governo
Geral ou Provincial, que se acharem cultivadas, ou com princi-
pios de cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou
concessiondrio, ou de quem os represente, embora ndo tenha sido
cumprida qualquer das outras condi¢des, com que foram concedi-
das. (BRASIL, 1850)

Ao mesmo tempo, a lei proibia a posse de terras devolutas e instituiu a com-
pra como unica forma de acesso, como constava no seu artigo 1°: “Ficam proibi-
das as acquisicdes de terras devolutas por outro titulo que néo seja o de compra”
(BRASIL, 1850).

Segundo Fonseca (2005), a nova lei tinha o propdsito de acabar com as formas
tradicionais de acesso a terra (sesmarias e possessdo), regularizando posses exis-
tentes até aquele momento, desde que cumpridas condi¢des especificas relaciona-
das ao uso, e, sobretudo, diferenciando claramente as propriedades particulares e
o dominio publico. Para o autor, “a partir de entéo, finalmente, seria possivel ver
emergir de modo claro a figura do proprietario, quer fosse o proprietario particu-
lar, quer fosse o proprietdrio Estado” (FONSECA, 2005, p. 110).
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A Lei de Terras, portanto, confere estatuto juridico a propriedade indi-
vidual no Brasil, instituindo o titulo para isso; o uso deixa de ser o fundamento
da propriedade e passa a haver uma separacdo entre dominio publico e privado.
Ao formalizar o titulo de propriedade como documento basico para a certificacéo,
a lei modificou o conceito de propriedade: a comprovagdo do uso como critério de
propriedade foi substituida pela comprovacdo de titulacdo, conforme esclarece
Paes (2018, p. 43):

No Brasil, a posse prevaleceu como categoria estruturante das rela-
cdes entre pessoas e coisas ao longo de grande parte do século XIX,
sendo possivel identificar o principio de um processo de predomi-
nancia do titulo como modo principal de aquisicdo e prova de direi-
tos sobre as coisas, aproximadamente, na década de 187o0.

A terra, até entdo propriedade publica — da Coroa —, torna-se individualizada
e comercializada de acordo com o poder econémico do interessado. A lei previa
a possibilidade de regularizacdo da posse, valendo-se de procedimentos que cul-
minavam na diplomacdo de um titulo, simbolizando, conforme Burger e Capelotti
(2017, p. 29), “o trajeto da informalidade dos fatos (simples posse) ao reino da for-
malidade do direito, da propriedade”. Considerada como algo individual, a pro-
priedade passa a necessitar de um titulo para ser comprovada.

A concepcdo da propriedade como direito individual e pleno foi defendida na
Constituicao de 1824 e, na sequéncia, pela Constitui¢do Republicana de 1891. Em am-
bas, o conteudo do artigo competente é praticamente o mesmo, explicitando-se en-
tdo que, em caso de utilidade publica, deveria ser paga indenizagdo ao proprietario.

A Constituicdo de 1891 faz referéncia ao direito de propriedade no capitulo
Declaracdo de Direitos, artigo 72, paragrafo 17: “O direito de propriedade man-
tém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade, ou utili-
dade publica, mediante indemnizacgdo prévia” (BRASIL, 1891; grifos da autora).

A Constituicao de 1824 (BRASIL, 1824) também definia, no inciso XVII do ar-
tigo 179, que deveria ser elaborado um Cddigo Civil, o qual foi aprovado somente
em 1916. E, segundo Assis (2008), embora tenha sido inovador ao abordar a relacado
juridica do direito de propriedade, ele apenas ratificou os conceitos anteriores.

No artigo 524, o Codigo Civil de 1916 dispde: “A lei assegura ao proprietario o
direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente os possua”. E o artigo 527 o complementa, ao definir que “o domi-
nio se presume exclusivo e ilimitado, até prova em contrario” (BRASIL, 1916).

Para Soares (2018), apesar de o Codigo de 1916 estabelecer algumas limita-
¢Oes a propriedade, ao considerar o direito de vizinhanca, ndo levou em conta
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limitacOes que estivessem relacionadas a direitos coletivos, uma vez que manteve
a concepcdo individualista de propriedade, até entdo predominante.

3. Algumas mudancas: propriedade e o bem-estar social

Foi somente na Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934) que as normas legislativas
apontaram que o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interes-
se social ou coletivo.

Esse conceito foi reproduzido na Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), outor-
gada no contexto da instaurac¢do do Estado Novo ou Era Vargas, regime instaurado
no Brasil apds o golpe de Estado de Getulio Vargas, compreendido entre 1937 e 1946.
No seu artigo 122, a lei refor¢a que o direito de propriedade ndo pode se contrapor
ao interesse social e também institui a possibilidade de desapropriagao, a ser regu-
lamentada por leis complementares.

A deposicdo do presidente Getulio Vargas, em 1945, deu inicio & redemocrati-
zacdo do pais, culminando com a Constituicdo de 1946, em cujo artigo 141, pardgrafo
16, se estabelece que “é garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desa-
propriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro” (BRASIL, 1946).

Apesar da individualizacdo da propriedade que esse paragrafo explicita, o
artigo 147 da Constituicdo de 1946 vincula o conceito de propriedade ao bem-estar
social: “O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei pode-
ra, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos” (BRASIL, 1946; grifo da autora).

Foi na Constituicdo de 1967 que apareceu pela primeira vez o termo “funcéo
social da propriedade”, como principio da ordem econdémica e social. Entretanto, a
vinculacgdo entre propriedade urbana e funcéo social foi consolidada somente no
texto da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), discutido na sequéncia.

3.1. A funcdo social da propriedade como principio legitimo para definicao
do uso do solo urbano

Para Silva (2010), a insercéo do principio da funcéo social, contido no artigo
182 da Constituicdo Federal de 1988, modificou a natureza do direito de proprieda-
de, que ndo pode mais ser visto como um direito individual. O autor destaca:

A funclo social manifesta-se na prépria configuracdo estrutural
do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemen-
to qualificante na predeterminacdo dos modos de aquisicéo, gozo
e utilizacdo dos bens. [...] A insercdo do principio da funcdo social,
sem impedir a existéncia da instituicdo, modifica sua natureza.
(SILVA, 2010, p. 72)
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Portanto, o conceito de propriedade vinculado a fung¢do social que esta de-
sempenha determina que, além de direitos sobre a terra, estdo vinculados deveres
ao titulo de propriedade no tocante ao atendimento de interesses coletivos.

No mesmo sentido, Comparato (1986) afirma que o adjetivo “social”, associa-
do a palavra “func¢do”, indica que a carta constitucional vinculou a propriedade
ao interesse coletivo. Nas palavras do autor, “essa fung¢do social da propriedade
corresponde a um poder-dever do proprietario, sanciondvel pela ordem juridica”
(COMPARATO, 1986, p. 76).

Grau (1983, p. 65) confirma essa posicdo, ao afirmar que “ndo pode a proprie-
dade ser usada de modo contrario a utilidade social, preservando-se o direito do
proprietario somente enquanto o seu uso contrario ao interesse social ndo ocor-
rer”. Para Cardoso (2008, p. 103), a funcdo social pode ser situada, em conformidade
com a Constituicdo Federal de 1988, como “elemento intrinseco a propriedade”.

Elaborado na sequéncia da Constituicdo de 1988, o Cddigo Civil, aprovado em
2002 (BRASIL, 2002) e vigente até hoje, explicita no seu artigo 1.225 o conceito de
direito de propriedade como um direito real, o que significa considera-lo tendo em
vista as relacdes juridicas do homem com os objetos que possui, contrapondo-se,
portanto, ao direito pessoal, que trata das rela¢des entre sujeitos.

Ao associar o direito de propriedade ao cumprimento de finalidades econé-
micas e sociais (artigo 1.228) e definir como ato ilicito o ndo cumprimento dessa
finalidade (artigo 187), o Cadigo Civil defende o interesse publico, ficando subjuga-
dos a este os interesses individuais. A Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002,
portanto, estabeleceram limites e critérios para os direitos sobre a propriedade
cuja observancia é condicdo para a garantia da manutencao da propriedade.

O Cddigo Civil determina, na opinido de Cardoso (2008), que a propriedade
deve ser realizada sob o ponto de vista da func¢do social do bem. Dessa maneira,
pode-se inferir com relacdo a terra urbana que o poder de escolha do proprietario
quanto ao uso a ser dado ao solo seria limitado pela necessidade de atender aos in-
teresses sociais. O atendimento a esses interesses também incidiria sobre a fruigdo,
ou seja, “na producao e destinacdo dos frutos oriundos da utilizacdo dada ao imé-
vel pelo seu titular” (CARDOSO, 2008, p.109). O mesmo acontece com a disposicéao,
uma vez que a legislacdo urbanistica institui dimensdes minimas e parametros de
ocupacgdo para os imoveis urbanos. Dessa forma, para a autora, o ordenamento
juridico passou a restringir o carater totalitario e individualista da propriedade
urbana.

Os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, que conformam o Capitulo
I, da Politica Urbana, foram regulamentados pela Lei federal n° 10.257/01, denomi-
nada Estatuto da Cidade. No paragrafo unico do seu artigo 1°, 1é-se:
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Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, es-
tabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam
o0 uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguran-
ca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental.
(BRASIL, 2001)

Rabello (2016) afirma ser o Estatuto da Cidade a mais importante lei sobre
direito urbanistico no pais, em razdo de materializar os principios e as diretrizes
nacionais da politica urbana estabelecidos pela Constituicdo de 1988. Esclarece
a autora que as normas que regulam o direito de propriedade, até o advento do
Estatuto da Cidade, eram regulamentadas pelo Cédigo Civil e “desprezava-se, por
conseguinte, o efeito das normas urbanisticas municipais na modula¢do do con-
teudo do direito de propriedade imobilidria urbana, especialmente quanto ao uso
dessa propriedade” (RABELLO, 2016, p. 485).

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto modificam, portanto, a escala
a ser considerada para o cumprimento do principio da funcdo social da cidade.
Deixa-se de pensar essa funcdo lote a lote, visto que “a unidade de regulacdo € a
cidade como um todo” (RABELLO, 2001, p. 487). Segundo a autora, a legislacdo evo-
luiu na compreensdo de que a regulacdo urbanistica vai além da simples limitagdo
administrativa do uso da propriedade. Ou seja, as leis urbanisticas ndo instituem
limitagdes ao direito de propriedade; em vez disso, regulam o uso da cidade para
que se faca cumprir a func¢ao social da propriedade.

4. Direito de propriedade no Brasil: uma espiral do tempo

Tomando como referéncia Paes (2018, p. 42), para quem “propriedade, posse
e titulo sdo institutos juridicos em constante transformacdo”, o quadro a seguir
apresenta uma sintese cronologica da conformacdo do conceito de propriedade no
Brasil, com o proposito de demonstrar que esse conceito ndo é imutavel, que ele
acompanha a dindmica da sociedade.

Conforme discutido ao longo do texto, até o inicio do século XIX, o uso era o
definidor da propriedade e do direito sobre ela. Esse conceito vai se modificando
e a Lei de 1850 confirma o predominio da compra para o acesso a terra. A partir de
entdo, mantém-se o conceito da propriedade, e seus direitos, como algo passivel de
ser adquirido pela compra, desaparecendo o uso como fundamento. Do século XX
até a atualidade, uma vertente importante das discussdes sobre direito de proprie-
dade enfatiza sua funcdo social, numa tentativa de incorpora-lo a realidade urbana
predominante no Brasil, onde convivem terras vazias e um crescente contingente
populacional sem local para moradia.
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Alinha do tempo apresentada a seguir reitera a ideia de Rabello (2016, p. 483),

que discute a mutabilidade do conceito de direito de propriedade:

E isto que estd acontecendo com o chamado direito de proprieda-
de imobilidria urbana: uma adaptacdo a nova realidade onde ele se
insere: na cidade. A interpretacdo tradicional do significado de seu
conteudo, que foi plausivel para as cidades que tivemos até meados
do século XX, ja ndo mais se ajusta ao fendmeno e a sociedade urba-
na do século XXI. S6 a evolucdo conceitual, por uma reinterpretacao
conceitual, o salvard; é o que estd acontecendo no Brasil, e em outras
partes do mundo.

Periodo Normas Conteudo Situacdo da terra  Comprovacao
Séc. XVI a séc. Ordenacbdes Sesmarias como forma de
I N Coroa
XVIII Filipinas acesso a terra
Rlesolugqes Extincdo das sesmarias
1822 Imperiais uso/posse
Cartas régias Império
Delimitagdo das antigas
1824 ConsUtulggo do sesmarias
Império
Séc. XIX Legitimacdo das posses
existentes, mantendo como A o
1850 Lei de Terras critério o cultivo efetivo Terras imperiais,
colocadas a venda
Compra como forma de
acesso a terra
Constituicdo da )
1891 Repuiblica Propriedade plena
.- . Propriedade, com res-peito ao
1916 Cédigo Civil direito de vizinhanga
L Insercao do interesse coletivo
1934 Constituicdo BN ;
como limite a propriedade Titulo
; Constituicdo do | Possibilidade de desapropriacao propriedade
937 Estado Novo para fins de utilidade publica
Séc. XX I Privada
1946 Constituigao Bem-estar social como limite
pés-Estado Novo a propriedade
Constituicdo do ~ ) .
1967 perfodo militar Fungdo social da propriedade
Constitui¢ao . ~ .
1988 Cidad3 Propriedade como funcdo social
. Estatuto da . ) ~ .
Séc. XXI'| 2001 Cidade Operacionaliza a fun¢ao social
Quadro 1. Trajetéria da conformacgao do contetudo da propriedade fundiaria no Brasil
Fonte: Elaborado pela autora, 2020.
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Ou seja, o conceito de direito de propriedade é continuamente (re)construido.
Isso significa, conforme Coutinho, Prol e Miola (2018), que compreender as trans-
formacdes ocorridas no conceito de propriedade ¢ uma maneira de compreender
a sociedade que o define.

5. A propriedade e o comum: conceitos em transformacdo

A exposicdo da trajetéria do conceito de direito de propriedade no Brasil con-
firma a afirmacdo inicial de Rodota (1990), de que “de tempos em tempos hd um
renascimento da questdo proprietdaria”. Na verdade, é possivel complementé-la,
com a nocdo de que a questdo proprietdria estd sempre presente e de que sua rele-
vancia é ainda maior na contemporaneidade, quando a propriedade assume papel
fundamental na estruturacdo das cidades.

Entretanto, esclarece Canestraro (2005, p. 17),

[...] a propriedade da terra ndo é apenas entre um individuo (o pro-
prietdrio) e uma coisa (a terra), mas € uma relacdo social, entre su-
jeitos [...]. Longe de ser uma entidade estdtica, sua definicdo é fruto
de um processo histérico que vai sendo definido de acordo com o0s
conflitos pela apropriacdo e ocupacdo do solo. (traducdo da autora)

E é justamente pelo fato de ser uma relacdo social que a propriedade se
transforma no tempo, conforme Quadro 1. Azuela (1989), por sua vez, afirma que o
carater de relacdo social da propriedade tem estreito vinculo com a situacdo pre-
dominante em quase todas as cidades brasileiras: o crescimento das ocupacdes a
margem da legalidade instituida. Isso porque o direito de propriedade vigente, in-
dividualista, se baseia no fato de que alguns (os proprietdrios) tém a capacidade de
excluir outros (ndo proprietarios) do uso, gozo e disposicao de alguma coisa —nesse
caso, a terra urbana.

Nesse contexto, a ocupacdo das periferias das cidades brasileiras poderia
ser analisada segundo o processo por meio do qual se constituem e se transfor-
mam as relacdes de propriedade. Para Azuela (1989), considerar os assentamentos
urbanos como irregulares ou ilegais significa ignorar as relacdes de propriedade
neles existentes. Na verdade, o tipo de relacdo de propriedade ai predominante
ndo se encaixa no conceito de propriedade constante nos textos juridicos no Brasil.
Porém, ha uma relacdo de propriedade. As familias constroem suas casas sobre
um terreno e, inclusive, comercializam essas moradias. Usando as palavras de
Canestraro (2005, p. 16), a relacdo de propriedade ai encontrada é “resultado de um
processo historico que se define em funcéo dos conflitos pela apropriagdo e ocupa-

¢do do solo” (traducdo da autora).
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Fernandes e Alfonsin (2016) reiteram essa posicao, ao afirmar que, na maio-
ria das cidades do Brasil, grande parcela da populacdo resolve o problema de mo-
radia fazendo uso de processos que, de alguma maneira, desobedecem ao conceito
normativo em vigor sobre propriedade. Para esses autores, a “ilegalidade” urbana
deixou de ser excec¢do para se tornar a regra, estruturando o processo de producéo
da cidade. Em decorréncia, gera-se um questionamento sobre a natureza da ordem
juridica vigente, que enfatiza a visao individual do direito de propriedade e define
0 que é legal e 0 que néo é.

Vale, entdo, trazer para esta discussdo a posicdo de Azuela (1989), para quem
o Direito, por si, ndo é mais do que um tipo de discurso, que sé ganha sentido e con-
sisténcia se efetivado na pratica social. Entretanto, o autor ressalta que:

Isso ndo significa dizer que as normas criam relagdes sociais, mas
sim que elas lhes ddo uma condigdo particular que qualquer um
pode reconhecer quando distingue, em linguagem comum, entre
uma situacdo de “fato” e uma “oficial”. A lei fornece aos atores um
repertdrio que lhes permite conferir um significado compartilhado
as relacgdes das quais participam, incluindo, é claro, as relacdes de
propriedade. (AZUELA, 1989, p. 24; traducdo da autora)

Em face desses pressupostos, e para refletir sobre as possibilidades de con-
tinuidade da linha do tempo do conceito de propriedade, a discussdo posta por
Dardot e Laval (2017, p. 199) é fundamental. Os autores indicam uma transforma-
¢ao, ja em processo, das relacdes sociais que caracterizam o direito de proprieda-
de. Para explicar essa transformacao, utilizam o conceito de “comum?”3, traduzido
como “designacdo de um regime de praticas, lutas, instituicbes e pesquisas que
abrem as portas para um futuro no capitalista“ (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 18). Eles
afirmam que, no século XXI, “o principio politico do comum emerge das lutas de-
mocraticas e dos movimentos sociais. Inaugura-se com ele um novo tempo e eman-
cipacdo. Esta se formando um novo discurso teérico que, ligado aos movimentos
altermundistas, bebe de fontes tedricas multiplas” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 59).

Para discutir a relacdo do comum com a propriedade privada, Dardot e Laval
discorrem sobre as possibilidades do surgimento de um novo Direito, que repre-
sente os conflitos sociais e que fortaleca o comum como um principio politico.
Com vistas a contribuir para o avanco desse principio, os autores apresen-
tam proposicGes que se relacionam com a discussdo conduzida neste trabalho:

3. Segundo Dardot e Laval (2017, p. 18): “Michael Hardt e Antonio Negri produziram a primeira teoria do
comum, cujo mérito histoérico foi o de levar a reflexdo do plano das experiéncias concretas dos commons
(no plural) para uma concepc¢ao mais abstrata e politicamente mais ambiciosa do comum (no singular)”.
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i) fazer do comum o principio de transformacdo do social; ii) contrapor um novo
direito de uso ao direito de propriedade; iii) mundializar o comum.

O segundo item, utilizando o embasamento fornecido pelos autores referi-
dos, nos leva a discutir a sequéncia da linha do tempo de propriedade. Dardot e
Laval (2017) recuperam um dos aspectos apontados no inicio deste texto: o fato de
o direito de propriedade no Brasil ter nascido em decorréncia do direito de uso.
Nas antigas sesmarias, para ser considerado dono de uma terra, era preciso de-
monstrar o uso que se destinava a ela. Dardot e Laval (2017, p. 429) ndo propdem,
no entanto, um retorno a antigos conceitos de propriedade. Muito pelo contrario, o
foco da discussdo seria a superacdo destes para, entdo, “criar novos direitos de uso
que, pelo reconhecimento de uma norma social de inapropriabilidade, imponham
limites a propriedade privada e, nesse sentido, facam-na recuar”.

Alegitimacdo desses “novos direitos de uso” seria feita por meio de uma pra-
tica coletiva. E os autores complementam: “[...] embora seja verdadeiro que nao
se decreta um costume, € possivel decidir a instituicdo de regras capazes de se
tornarem costumes pela forca da pratica” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 430). Ou seja,
trata-se de produzir regras de Direito (e aqui se inclui o direito de propriedade)
mediante uma pratica coletiva que se torne costume no longo prazo e, entdo, um
comum.

Retomando a questao das cidades brasileiras, pode-se afirmar que € possivel
vislumbrar uma sequéncia para a linha do tempo da propriedade no urbano, com o
surgimento de meios que facilitem a instituicdo de regras que se tornem costumes.

Dardot e Laval denominam esse processo “prdxis instituinte”:

[..] a possibilidade de uma maneira de usar a cidade que néo se-
ria ‘nem o reconhecimento retroativo do que ja existe’, nem uma
‘criacdo a partir do nada’, mas traz o novo a existéncia a partir das
condicOes existentes e mediante transformacdo destas [...]. Para ter
alguma chance de vir a luz, o direito do comum deve provir des-
sa prdxis, e ndo contar apenas com a difusido espontanea dos usos.
(DARDOT; LAVAL, 2017, p. 244)

A posicdo de Dardot e Laval coincide com a de Azuela (1989, p. 229), quando
afirma que a “norma, uma vez produzida por uma pratica [...] isto é, uma vez em
vigor, é uma referéncia para praticas futuras e, em condi¢des normais, € uma con-
dicionante real dessas praticas” (traducdo da autora).

Quais poderiam ser, entdo, as regras para um “novo direito de propriedade”
que permitiriam a prdtica instituinte? Essa é a discussdo proposta por este texto,
ao recuperar a trajetoria do direito de propriedade. Pois é justamente pelo fato de
essa trajetdria ser continua, mas ndo necessariamente linear, que se pode afirmar
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que, ainda, ndo existem respostas a pergunta apresentada. Trata-se, com efeito, de
uma agenda de pesquisa em construcdo.

Contudo, apesar desse contexto de incertezas conceituais, este estudo aponta
alguns caminhos que, necessariamente, passam por novas regras de construcdo da
cidade capazes de incorporar a questdo do uso como condicdo para a (re)definicdo
do direito de propriedade - ou, seguindo Dardot e Laval (2017, p. 429), novas re-
gras que reconhecam relagdes sociais de propriedade que, incorporando o conceito
de comum, “imponham limites a propriedade privada e, nesse sentido, facam-na
recuar”.

Outra pergunta se impde: quais seriam as regras capazes de impor limites
a propriedade privada? A resposta, trazida pela trajetéria apresentada, permite
identificar que o conceito de propriedade é regido por estatutos juridicos que de-
finem a relacdo entre pessoas e coisas, de acordo com a realidade social de cada
periodo historico.

Na atualidade, em que predomina a realidade urbana, esta se tratando, por-
tanto, do conjunto de regras que normatizam a vida na cidade. Essas mesmas re-
gras, no passado, estavam inseridas nas Ordenacdes Filipinas e, no presente, se ex-
pressam na legislacdo municipal de controle do uso do solo urbano. Nesse sentido,
afirma Rabello (2016, p. 488):

Ordenar o territdrio é regular o uso deste objeto publico - o territo-
rio. Mas € nele, no territdrio, onde também se materializa, neste mes-
mo espago, o direito privado de propriedade imobilidria. Territério,
objeto publico, e lote urbano, objeto da propriedade privada, acon-
tecem no mesmo espaco, sobre o mesmo solo, e a existéncia de um
ndo elimina a existéncia do outro [...]. Por conseguinte, cada lote ird
acomodar seus usos privados aos interesses publicos explicitados na
regulacdo territorial, cujo objetivo constitucional inafastavel é alcan-
car e prover seus habitantes de qualidade de vida e de acesso as fun-
¢Oes sociais da cidade.

Aregulacdo territorial do uso do solo, portanto, traduz, no cotidiano urbano,
o conceito de direito de propriedade, que é dinAmico e acompanha as transforma-
¢0es sociais.

Pode-se concluir, entdo, que as regras a que se referem Dardot e Laval, ca-
pazes de impor limites a propriedade privada, sdo urbanisticas e deverdo traduzir
praticas cotidianas de apropriacdo do solo. Na cidade brasileira contemporéanea,
tais praticas correspondem ao uso do solo para suprir a necessidade de moradia,
ao uso do solo urbano como condi¢do de sobrevivéncia.

Nesse sentido, o conceito de direito de propriedade e as normas urbanisti-

cas exigem uma concepcao articulada, que considere tanto os interesses privados
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como a identificacdo de necessidades coletivas. Isso significa que a continuida-
de da trajetoria do conceito de propriedade indicaria a possibilidade de um con-
ceito em funcéo do uso e do reconhecimento dessas demandas cotidianas. Mas,
para seguir na discussdo sobre o que viria na continuidade da linha do tempo,
impde-se a discussdo sobre o futuro da sociedade contemporanea. Para isso,
Piketty (2019, s.p.) d4 uma contribuicdo importante: sempre existem varios cami-
nhos possiveis de organizar uma sociedade e as relacdes de poder e de propriedade
dentro dela. Em particular, existem muitas maneiras de organizar as relacdes de
propriedade no século XXI, e algumas podem constituir um salto muito mais real
do capitalismo do que o caminho que consiste em prometer sua destrui¢do sem se
preocupar com o que Se seguira.

Para esse autor, as escolhas entre os caminhos possiveis (por exemplo, quan-
to ao conceito de direito de propriedade) dependem do que cada sociedade enten-
de e aceita como justica e também das relacdes de forca entre os grupos sociais.
Segundo Piketty (2019, s.p.), essas relacoes de forca sdo, acima de tudo, intelectuais
e ideoldgicas: “Em outras palavras, ideias e ideologias contam na historia. Elas per-
mitem permanentemente imaginar e estruturar novos mundos e sociedades dife-
rentes. Multiplas trajetdrias sdo sempre possiveis”.

Com isso, o final deste trabalho aponta a possibilidade de sermos otimistas
diante da cidade contempordnea, mediante a construcdo de uma utopia urbana
positiva. Porque, de fato, “nenhum futuro pode ser visto com otimismo se ndo inse-
rirmos nessa visdo uma dose de utopia. Ndo a utopia como sonho irrealizavel, mas
como um projeto de acdes, capaz de materializar esse sonho” (PEREIRA, 2002, p. 3).
Huyssen (2001, p. 247, 256) complementa essa afirmacao:

[...] o pensamento utépico sempre sobreviveu a enterros prematuros
e, em determinadas épocas até protagonizou ressurreicdes bastante
espetaculares a partir dos ndo lugares dos mapas da vida social e
cultural [...]. O postulado atual de que a utopia acabou nédo é mais
plausivel hoje [...] e caird no esquecimento assim que ressurgir a pro-
xima sensibilidade utépica. (tradu¢do da autora).

Toda utopia apresenta dois polos: de um lado, faz uma critica da situagdo
existente; de outro, propde como as coisas deveriam ser. Teria sentido, entdo, pen-
sar que a linha do tempo da propriedade poderia ter continuidade mediante a
construcdo de uma utopia: o comum, defendido por Dardot e Laval (2017) — o0 qual
poderia constituir-se como uma (e préxima) “sensibilidade utépica”.

Néo seria, porém, uma propriedade comum, mas, conforme os referidos au-
tores, a redefini¢do do direito de uso:
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[...] mesmo que haja um direito de uso previamente reconhecido,
seu exercicio s6 poderd ser precdrio enquanto os direitos de uso e
os direitos de decisdo das regras desse uso estiverem artificialmente
dissociados: o direito de uso ndo tem nenhuma efetividade se esti-
ver desvinculado do direito de coproduzir as regras do uso comum.
(DARDOT; LAVAL, 2017, p. 504)

A trajetoria do conceito de propriedade (e utopia a ser socialmente construi-
da) avancaria, desse modo, para o direito de construir em comum o0 uso da terra:
“O uso instituinte dos comuns ndo é um direito de propriedade: ele é a negacdo em
ato do direito de propriedade em todas as suas formas, porque é a unica forma de
lidar com o inapropridvel” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 509).

Com esses pressupostos, seria possivel reorganizar os dados do Quadro 1,
relativo a trajetdria do conceito de direito de propriedade, transformando-os na

Figura 1, que aponta para um futuro por vir.

1988 2001
1934 Constituigdo - Lei n210.257
Constituicio - Funcdo social da . Estatuto da
propriedade : Cidade
1916 Interesse . i
1850  Cédigo Civil “°t°
1824 Lei de Te.rras :
1822 Constituigio H
Extingdo das :
Sesmarias
Coldnia
i Sesmarias : H : i : :
.Ellll.ll-.EllllllglI‘I'h-lliIllf:lllll..ill.lllll}
SEC. XVI SEC. XIX i sEc.xx SEC. XXI
PROPRIEDADE i FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE PELO USO § INTOCAVEL : PROPRIEDADE OMUM ?
E PROPRIEDADE PELA COMPRA

Figura 1. Sintese da linha do tempo da propriedade no Brasil
Fonte: Elaborado pela autora, 2020.

Nesse contexto, pensar o urbano contemporaneo exigiria repensar os proces-
sos de construcdo da cidade por meio da aplicacdo de regras que facilitem a praxis
instituinte do comum e a recuperacdo do uso como critério fundamental, segundo
a “codeterminacdo dos fins desse uso por aqueles que efetivamente ocupam a terra
urbana” (DARDOT; LAVAL, 2017, p. 507). Esse seria, portanto, o desafio apresentado
por este texto.
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Consideracdes finais: Propriedade urbana - uma trajetdria em aberto

A trajetoria do conceito de propriedade que este texto apresenta partiu do
pressuposto da existéncia de um corpo juridico que expressa as regras da socieda-
de que o define. Como afirma Rabello (2001, p. 111): “Se a construcdo do sistema juri-
dico do urbanismo deve garantir, por um lado, a seguranca das relagdes juridicas,
por outro deve procurar atender, pela adequacdo da norma, as multiplas situacdes
faticas mutdveis, que se apresentam na vida urbana”.

A situacdo fatica a que se refere a autora € a realidade urbana predominante
na maioria das grandes cidades do Brasil: ocupacdo da terra sem um titulo de pro-
priedade juridicamente valido, mas validado pelo uso.

Este texto é finalizado, entdo, com a formula¢do de um convite: a formatacao
de uma agenda de pesquisa que considere a (re)construcdo de normas de uso e
ocupacdo do solo urbano que permitam a prdxis instituinte; de normas que tenham
0 uso como condic¢do para o direito de propriedade, ou, de acordo com o discutido
aqui, que reconhecam como legitimas as relacdes de propriedade habilitadas a in-
corporar o conceito de comum.

E uma citacio de Chaui (2000, p. 466) que fundamenta esse convite: “O pos-
sivel ndo é o provavel. Este é o previsivel, isto é, algo que podemos calcular e ante-
ver, porque é uma probabilidade contida nos fatos e nos dados que analisamos. O
possivel, porém, é aquilo criado pela nossa prépria acdo. E o que vem a existéncia
gracas ao nosso agir”.

Por fim, é preciso destacar que este trabalho ndo abarcou todos os problemas
e questdes existentes no que diz respeito a discussdo sobre as relacdes de proprie-
dade. Apenas foram reconhecidos os momentos-chave e os aspectos essenciais do
processo de conformacado da propriedade como um direito, para que, com base nis-
S0, seja possivel identificar novos direcionamentos para a trajetdria desse conceito.
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