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INTRODUCAO

Este artigo parte da ideia de que o contorno classico do direito de proprie-
dade — assim definido como direito absoluto, oponivel erga omnes e, portanto,
exclusivo e perpétuo, se mostra insuficiente para enfrentar dilemas sociais con-
temporaneos, especialmente no sul global e marcadamente quando se trata da
organizacdo do espaco urbano para fins de moradia. Tal campo ¢ marcado por
disputa e desigualdade referentes a crescente concentragdo de titulos de proprie-
dade, que representam o monopdlio de acesso e protecado juridica a detentores de
prédios urbanos.

Embora muito se defenda o fomento a um unico sistema formal de protecao
a propriedade baseado na titularizagdo como forma de garantia de seguranca ju-
ridica e desenvolvimento (DE SOTO 1989, 2000), além da inegavel importancia
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econdmica, social e politica do direito de propriedade™, sua protecdo juridica
condicionada ao registro pode servir a promog¢ao ¢ manutencao da desigualdade
quando beneficia regras de protecdo ao poder econdmico. Como contraponto,
ha autores que apontam a permeabilidade de regras juridicas para legitimar
outras formas proprietarias por meio do tratamento dos bens comuns (SALO-
MAO FILHO, 2012 e 2013; MORETTI, 2015), e, como aqui se defende, dos
bens comuns urbanos (MATTEI ¢ QUARTA, 2015; MARELLA, 2016; MIC-
CIARELLLI, 2015).

Embora, na origem, os bens comuns enquanto common pool resources
(OSTROM, 1990) sejam comumente relacionados a bens naturais de importancia
e gestdo coletiva de recursos naturais escassos, ¢ possivel estender o tratamento
da doutrina a espacos e prédios urbanos especialmente devido a insuficiéncia de
protecdo conferida pelo paradigma publico e privado em relacdo a conflitos so-
ciais urbanos. A possibilidade de reinvencdo de bens comuns urbanos no que diz
respeito ao acesso, a gestdo e a prote¢do dos bens da cidade vem sendo defendida
por uma crescente doutrina.

No mais, o espago urbano €, ao mesmo tempo, objeto de doutrina que de-
fende a titularizagdo e capitalizagdo do direito de propriedade como forma de
desenvolvimento e palco de diversas manifestagdes de normatividade e disputas
caracteristicas da doutrina do direito a cidade, que existem e resistem a protecao
legal e, cada vez mais, significam resisténcia que pode levar a quebra do direito
de propriedade tradicional e dar espago a construcdo de formas alternativas,
como se propdem os bens comuns urbanos.

Neste contexto, este artigo se divide em trés partes, além desta introducdo e
conclusdo. Na primeira, busca revisitar visdes acerca do direito de propriedade
e apresentar e criticar doutrina que prega a constru¢do de um sistema Unico de
protecao baseado na légica registral e unitaria (DE SOTO, 1989, 2000), desen-
volvendo também o conceito de direito de propriedade como feixe de direitos
hohfeldiano (PENNER, 1996), que valoriza a protecdo do bem utilizado para
moradia.

Na segunda e, para viabilizar esse propdsito, apresenta doutrina que re-
discute o espago urbano, flexibiliza a protecdo a propriedade e busca resposta

Julia Azevedo Moretti, em artigo deste livro, com o qual debatemos, aponta a diferenga na
literatura do conceito de direito de propriedade, como conjunto de garantias aos proprietarios,
e direito a propriedade, indicativo de expansdo de acesso a um nimero maior de pessoas, no
ponto 3. Neste artigo a mengdo a propriedade se refere & primeira concepgdo, ao direito do
proprietario, formado especialmente por garantias juridicas de protecdo, condicionadas ao
titulo ou registro.
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dos dilemas das disputas urbanas no conceito de bens comuns e suas diferentes
vertentes (0 comum, os bens comuns, commoning) contextualizadas no direito a
cidade (HARVEY, 2003 e 2012; DARDOT e LAVAL, 2015). Apresenta concei-
tos relativos ao uso do espago urbano e criacdo de comuns na Italia (MAREL-
LA, 2016; MICCIARELLI, 2015), a construgdao de bens comuns urbanos como
resposta a gentrificacdo (BLOMLEY, 2008) e a experiéncia pratica espanhola de
elaboragdo de espacos de resisténcia ao comunalizar a cidade e redemocratizar
seu uso publico (DE ANDES, HAMOU, APARICIO, 2019).

Na terceira parte, o artigo busca por reflexos da doutrina dos bens comuns
na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justiga, analisando a presenga de elementos relacionados a existéncia e forma-
¢do de comunidades, ao respeito a normas socioambientais, ao papel do estado
e do mercado, autogestdo, entre outros, em decisdes proferidas pelos tribunais
superiores brasileiros nos ultimos quatro anos que tratam do conflito entre pro-
priedade e posse para fins de moradia.

O objetivo da analise ¢ questionar se as mudangas sociais relativas ao direito
de propriedade, frequentes na doutrina e na pratica de diversos paises, sdo verifi-
caveis no tratamento jurisdicional dos conflitos fundidrios urbanos por parte dos
tribunais superiores, bem como, em curta sintese, analisar a permeabilidade do
discurso e da pratica de bens comuns na jurisprudéncia dos tribunais superiores
em casos de conflitos urbanos que buscam a garantia de moradia. O que se busca,
assim, ¢ analisar possivel caminho de estudo para a teoria e pratica juridica.

1. Concepgoes do direito de propriedade.

O direito de propriedade possui diversas facetas que se desenvolvem e
cuja importancia se alterna conforme o contexto histdrico, econdmico e poli-
tico. Atualmente, trata-se a propriedade como direito fundamental vinculado
as liberdades individuais, consolidado nas principais normativas internacionais
e nacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 17),
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (artigo 21) e a Constituicao
Federal brasileira (artigo 5° entre outros).

O direito de propriedade também pode ser considerado como estrutura,
tanto como ferramenta essencial a promoc¢do de desenvolvimento (DE SOTO,
1989, 2000) quanto como objeto de estratégia para a reducdo de desigualdades
(SALOMAO FILHO, 2013). Mesmo considerando toda a complexidade que a
envolve, a grande parte da doutrina considera que a propriedade, em sua esséncia
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e em breve sintese, diz respeito a relacdo entre uma pessoa, ou grupo de pessoas,
e um bem, em que aquela expressa sobre este um exercicio de poder e dominio.

O direito de propriedade foi, por longo periodo, considerado absoluto,
construido como formagdo e protecdo do patriménio individual contra agdes
de terceiros. Neste sentido, Dardot e Laval apontam que as nog¢des de individuo
e do estado moderno, consolidadas com a revolucdo francesa, determinam a
importancia da construgdo do patrimonio individual e estatal, o que impacta o
desenvolvimento do direito de propriedade marcado pelo forte sistema de prote-
¢do, reagindo ao tratamento anterior, coletivo, guiado por regras sociais diversas
(DARDOT e LAVAL, 2015). Fernanda Lousada Cardoso destaca, ademais, que
a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao equiparou a pro-
priedade a liberdade em seu art. 2° 10 ao tratar ambos como direitos naturais e
imprescritiveis (CARDOSO, 2008).

A construgdo da propriedade e seus mecanismos de protecdo nao sdo trata-
dos apenas pelo direito, mas perpassam outras disciplinas que se comunicam e
intermediam, de forma que o tratamento juridico da propriedade influencia e ¢
influenciado por sua previsdao em outras esferas.

No ambito econdmico ha significativa corrente doutrinaria, que ha anos guia
estudos e politicas publicas, baseada na obra de Hernando de Soto, economista
peruano que defende a criagdo de um sistema Unico de protecdo de propriedade
construido de forma clara, unitaria e impositiva, baseado na titularizagdo uni-
forme dos bens como uma das principais ferramentas para o desenvolvimento,
uma vez que possibilita o uso de bens subutilizados para a formacao e o giro do
capital (DE SOTO, 1989, 2000).

Em sua obra “O Mistério do Capital”, De Soto indica que bens imoveis pos-
suem valor paralelo ou colateral que vai além de sua existéncia e uso fisicos, com
potencial de criagdo de capital por meio da alavancagem financeira, permitindo
formas de financiamento de empreendimentos, aumento de investimentos e, por-
tanto, fomento ao desenvolvimento (DE SOTO, 2000). Assim, para o autor, a
melhor forma de fomentar o crescimento econdmico de paises subdesenvolvidos,
que possuem imenso potencial financeiro em forma de bens subutilizados (como
casas, terrenos e imoveis comerciais), ¢ por meio da criacao de um sistema unico
de protecao a propriedade baseado no titulo (DE SOTO, 2000).

A hipoétese defendida por De Soto como ferramenta para o desenvolvimen-
to, construida apos pesquisa de praticas de diversos paises e realidades, consiste
na elaboracdo de um sistema tnico de titularizagdo e protecao a propriedade, de
modo a facilitar a financeiriza¢do de bens e suas transagdes comerciais, iden-
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tificando os bens e seus donos de forma facil; fugindo, portanto, de arranjos
informais, ainda que reconhecendo, na elaboragdo, as particularidades locais —
em detrimento da importagdo de modelos de prote¢do de paises desenvolvidos
(DE SOTO, 2000).

Para De Soto, a protecdo insuficiente a propriedade e ao titulo representa a
perda da possibilidade de uso de um bem como colateral, representando obice
ao desenvolvimento (nesse sentido, WILLIAMSON, 2011). Assim, o autor argu-
menta pela transformagao de relagdes informais e ndo articuladas em um siste-
ma de protecdo escrito e formal, que seria conseguido através da titularizagdo,
que, por sua vez, implica a identificacdo, singularizacdo e caracterizacdo do bem
dentro desse sistema predefinido e padronizado.

Embora majoritaria, a corrente capitaneada por Hernando de Soto ¢ con-
testada, total ou parcialmente, por parte da doutrina. Claudia Williamson, por
exemplo, aponta que, apesar de comprovado em diversas praticas e na literatu-
ra a importancia de um sistema forte de prote¢ao a propriedade na busca pelo
desenvolvimento, ndo ¢ consenso que a titularizacdo seja a melhor forma de
alcanca-lo (WILLIAMSON, 2011), abrindo-se caminho ao reconhecimento de
formas informais de organizagao.

Ja David Kennedy aduz que o direito de propriedade ¢ dindmico e sua
criacdo, protecdo e distribuicdo devem refletir a organizagao politico-social de
determinada sociedade, considerando especialmente a disputa pela alocagao de
recursos, sob pena de se tornar mecanismo de concentracdo (KENNEDY, 2012).
O autor define os direitos de propriedade como conjunto de relagdes reciprocas
entre individuos e bens e os trabalha a partir da concepg¢ao hohfeldiana de feixes
de direitos - composta pelo direito de usar, alienar, excluir, alugar o bem (KEN-
NEDY, 2012, p. 12, traduzi).

Neste sentido, Calixto Salomao Filho defende a utilizagdo da concepgao de
feixe de direitos (SALOMAO FILHO, 2013, p. 373) ao invés de uma nogio inica
do direito de propriedade, de modo que as diversas capacidades que refletem
o dominio sobre o bem permitam o tratamento diferenciado do direito. A pro-
priedade, assim, ndo seria apenas direito Unico que garante a prote¢ao absoluta
frente a terceiros, mas miriade de direitos, o que permite a convivéncia, sem
exclusdo, com outros direitos e seus detentores. O autor também aponta que o
direito de propriedade pode ser aplicado para beneficiar o poder econdmico e
assim gerar ou aprofundar a desigualdade, movimento que pode ser aderegado
ao se incentivar a cooperagdo e o tratamento dos chamados bens comuns (SA-
LOMAO FILHO, 2013, p. 369).



PROPRIEDADES EM TRANSFORMAGCAO 2: expandindo a agenda de pesquisa.

Assim, defendemos aqui que a protecao da propriedade, apesar de inques-
tionavel importancia para a seguranca juridica, deve ser também considerada
como instrumento de producdo de desigualdade. E isso se deve ao fato de que
a protecdo formal por vezes se mostra inacessivel a parte da populagao que nao
possui recursos ou meios para a regularizagcdo de sua relacdo com determinado
bem, o que pode significar a perda de acesso e de exercicios de direitos, como o
de moradia.

Tratamos aqui especialmente de ocupacdes denominadas informais,
comuns em paises como o Brasil e outros do sul global. Nota-se, desde ja, que
o uso da palavra informal ndo busca desqualificar os arranjos dos locais, mas
diferencid-los daqueles em que ha a observancia das normas cogentes estatais.
O que se intenta ¢ reconhecer a normatividade propria dos arranjos locais, ou o
que Etienne Le Roy denominou juridicidade (LE ROY, 2012; LAURINO, 2020).

Ainda, mesmo considerando intervengdes do Estado para a regularizagdo
formal de espacgos urbanos, muitas vezes as iniciativas sao — estas sim — irregu-
lares, marcadas por remogoes e realocagdes forcadas ou até influenciadas pela
valorizacao imobiliaria por parte do mercado em relagao aos bens locais a ponto
de fomentar a gentrificacdo (ver, por exemplo, BLOMLEY, 2008).

E, segundo diagnéstico de Marcos Alcino de Azevedo Torres ao estudar
demandas relativas a agcdes possessorias com atuagdo da Defensoria Publica do
Rio de Janeiro, um dos maiores Obices a defesa da posse e da moradia irregular
¢ a inexisténcia de documentacdo apta a provar a pretensdo judicial (TORRES,
2015). Isso sem mencionar as dificuldades de obtencao de titulos de propriedade,
representadas pelo alto custo de registro e por obstaculos locais a singularizagao
do bem, identificar seus confrontantes e individualizar o proprietario ou grupo
de proprietérios.

Devemos considerar, também, que diversas comunidades em contextos ur-
banos organizam as relagdes entre pessoas e bens conforme dinamica diversa da
legal, o que dificulta o enquadramento em normas de prote¢do ndo proéximas ao
contexto local. Exemplo disso ¢ o direito de laje, pratica amplamente difundida
em centros urbanos brasileiros e que apenas nos ultimos anos foi inserida no
ordenamento, com sua previsao incluida no Codigo Civil pela Lei 13.465/2017.

Neste artigo, portanto, iremos trabalhar as ramificagdes da garantia da
protecao a propriedade, baseada no registro/titulo conforme prevista no orde-
namento brasileiro, na tentativa de equilibrar a protegdo a propriedade com a de
outros direitos, considerando a tendéncia de organizacdo e normatizacao local
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proprias, especialmente em relacdo a populagdes de baixa renda e notadamente
no contexto da disputa espacial urbana.

No Brasil, diversos sdo os autores que se debrugam sobre o direito de pro-
priedade, sua evolu¢ao historica, conceito e protecdo. Mas, para fins desse breve
estudo, nos interessa especialmente a definicdo de Tartuce e Simao:

[...] a propriedade ¢ o direito que alguém possui em relagdo a um bem determinado.
Trata-se de um direito fundamental, protegido no artigo 5°, inc. XXII, da Constitui¢do
Federal, mas que deve sempre atender a uma fung¢@o social, em prol de toda a cole-
tividade. A propriedade é preenchida a partir dos atributos que constam do Codigo
Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de vista outros direitos, sobretudo aqueles com
substrato constitucional (TARTUCE, SIMAO, 2012).

Com base nesse conceito, diversos elementos podem ser analisados. Nova-
mente o direito de propriedade ¢ definido de forma relacional entre individuos e
um bem determinado. No mais, € representado como um direito fundamental de
status constitucional, porém, nao mais absoluto, mas condicionado ao interesse
difuso da coletividade e ponderado frente ao exercicio de outros direitos.

A construcgdo do direito constitucional a propriedade condiciona seu exer-
cicio a fungao social, reconhecendo a relevancia desse instituto, que torna apta
sua adaptagdo a contextos e permite que seja um instrumento para enfrentar
diversas formas de injustica e garantia de desigualdade. Para Comparato, a al-
teracdo do direito de propriedade de direito absoluto, excludente e perpétuo, a
direito condicionado ao interesse da coletividade se deve a transformagdo do
estado contemporaneo, servindo como mecanismo que leva a igualdade social e
a solidariedade coletiva (COMPARATO, 1997).

A funcdo social ¢, assim, vetor interpretativo e elemento constituinte do
direito de propriedade (CARDOSO, 2008, p. 44). Essa concepgao reconhece o
contexto social em que os individuos e bens relacionados estio inseridos, além
da logica segundo a qual a propriedade ¢ direito individual absoluto e oponivel
contra todos”.

Especialmente com base na funcdo social, ha previsao de institutos que
garantem a contextualiza¢do da propriedade para evitar que os formalismos da
protecao juridica levem a novas estruturas de exclusdao. Como outro exemplo,
citamos o desenvolvimento na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, da funcdo
social da posse (ver TORRES e MOTA, 2013).

Para aprofundamento sobre a funcéo social, recomenda-se a leitura do artigo de Julia
Azevedo Moretti, que disserta sobre a funcionalizagdo da propriedade enquanto abertura para
o desenvolvimento da agenda de pesquisa sobre os bens comuns urbanos.
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E, como forma de reconhecer a normatividade social e rever o instituto de
propriedade, passa-se a estudar o conceito dos bens comuns.

2. Bens comuns urbanos e a disciplina da propriedade.

Peter Linebaugh, historiador norte americano, apresenta o conceito de
comum como um verbo, commoning, refletindo a pratica comunitaria sobre re-
cursos compartilhados em contexto de cooperagdo e base da economia do que
identifica como “pessoas comuns”, pratica frequente em diversas épocas histori-
cas (LINEBAUGH, 2008). Hoje, entretanto, o uso da palavra comum, no contex-
to que se propoe este artigo, apresenta significados especificos e relevantes para
o tratamento do direito de propriedade.

E, embora haja extensa literatura estrangeira sobre o tema e um crescente
estudo no Brasil (como SALOMAO FILHO, 2013; MORETTI, 2015; DA SIL-
VEIRA, BORGES, WOLKMER, 2019, entre outros), ainda ndo ha consenso
sobre o termo commons, desenvolvido em inglés e por vezes usado no original.
Como apontam Silveira e Savazoni, pode ser traduzido como bem comum, bens
comuns ou mesmo comum (SILVEIRA e SAVAZONI, 2018). As diferentes ter-
minologias, ainda que centradas em uma ideia similar, possuem peculiaridades
que indicam a existéncia de correntes, que serdo agora brevemente apresentadas.

O conceito dos bens comuns ¢ baseado na teoria neoinstitucionalista de
Elinor Ostrom (OSTROM, 1990), cuja obra reflete trabalho de décadas com
pesquisa e trabalho com os chamados common pool resources, ou conjunto de
recursos comuns, como aqueles referentes a recursos naturais ou feitos pelo
homem que, por suas dimensdes e pelo custo, apresentam dificuldade de exclu-
sdo de acesso a possiveis beneficiarios de usufruir de tais recursos (OSTROM,
1990, p. 30, tradugao livre)*.

A pesquisa capitaneada pela autora revolucionou a tendéncia de trabalho
com bens ndo regulamentados, marcados pela escassez e pela necessidade de
uso e gestdo comum. Em breve sintese, Ostrom refuta a presuncao de que a
cooperagao entre individuos ndo ¢ produtiva para a gestdo de bens comuns e
passa a estudar modelos de cooperacao e analisar o que os leva a obter sucesso,

%No supramencionado artigo de Julia Azevedo Moretti é feita a tradugdo direta como bens
comuns. Ressaltamos aqui a construgéo inicial da terminologia na extensio dos bens comuns a
cidade e aos bens urbanos e a centralidade da obra de Ostrom como pioneira das discussdes que
se dividem, atualmente, em correntes com objetivos e fundamentos tedricos distintos.
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apontando, inclusive um instrumento legal — legal framework — para sua gestdo
(OSTROM, 1990)*'.

Silveira e Savazoni apontam os principios designados por Ostrom para o
manejo desse conjunto de recursos que configuram os bens comuns sdo: fron-
teiras bem definidas do bem; coeréncia entre as regras de apropriacdo e provi-
sdo com as condigdes locais; arranjos de decisdo coletiva, monitoramento do
cumprimento das regras autogeradas; sangdes graduais ao descumprimento,
mecanismos de resolucdo de conflitos; reconhecimento minimo de direitos de
organizacdo; e alinhamento e articulagao intersetorial na gestao (SILVEIRA e
SAVAZONI, 2018, p. 8).

Para De Andés, Hamou e Aparicio, o elemento que constitui os bens comuns,
ou comum, que deriva da obra de Ostrom pode ser definido como a forma de
organizagao que gira em torno de trés componentes: o recurso coletivo, o regime
de gestio comunitario ¢ a propria comunidade que o maneja (DE ANDES,
HAMOU e APARICIO, 2019 p. 1 a 3). E, embora a vasta maioria da literatura
— bem como a obra de Elinor Ostrom — tenha se baseado em vastos exemplos de
recursos naturais como aguas, parques e florestas, também ¢ possivel estender
tal conceito a organizagdo urbana (DE ANDES, HAMOU e APARICIO, 2019),
com adaptagdes, como se vera.

E, conforme apontado pela autora (LAURINO, 2020, pags. 50 e ss), Theresa
Enright e Ugo Rossi apontam a existéncia de duas principais vertentes que hoje
trabalham com a no¢do ampla do comum: a analise neoinstitucionalista dos bens
comuns baseada na obra de Ostrom e a vertente neomarxista capitaneada por
David Harvey na pratica do comum (ENRIGHT e ROSSI, 2018), que também
tem como representantes Dardot e Laval, que apontam o comum como conceito
que ndo necessariamente se opde a propriedade publica ou privada, nem mesmo
busca criar categoria propria, mas questiona na pratica os efeitos do direito de
propriedade e busca impor o uso comum do bem (DARDOT e LAVAL, 2015). O
comum, dessa forma, ¢ apresentado como verbo, commoning, pois relacional, e
dotado de poténcia desestruturante.

Neste artigo, ainda que simpatico ao conceito do reconhecimento de novas
praticas de uso de um bem além da relagao do titulo de propriedade com poténcia
revolucionaria, utilizam-se os principios de Ostrom como potencial reestrutu-
rador da propriedade como apontado por Calixto Salomio Filho (SALOMAO

81Para aprofundamento sobre o trabalho de Elinor Ostrom e o conceito de bens comuns por ela
disseminado, recomenda-se a leitura do artigo por Julia Azevedo Moretti, especialmente pags.
3e4
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FILHO, 2013) e de reconhecimento de normatividades proprias da comunidade,
de modo que se opta pelo uso da expressao bens comuns, notadamente, os bens
comuns urbanos®,

Aplicado ao contexto das cidades, o conceito de bens comuns urbanos
enquadra sistemas emergentes de organizacdo e gestdo que combinam cidades
com elementos materiais e imateriais de comunidades que se auto-organizam
e estabelecem mecanismos de gestdo coletiva de bens e espacos. Este movi-
mento pode levar a iniciativas de ocupagdo e reapropriagdo de pragas, jardins,
hortas coletivas e edificios abandonados, mas também podem significar a luta
por pertencimento a cidade e aos espacos muitas vezes dominados pela 16gica do
estado (ainda que publico, com diversas regras) e regidos por regras do mercado
e influenciados pela especulagdo imobiliaria.

Assim, o direito de propriedade ¢ tema central a discussdo dos bens
comuns. Blomley aponta que a construg@o do direito de propriedade pode levar
a formas de injustica uma vez que seu reconhecimento e prote¢do aumentam ao
se aproximar do modelo privado, com titulo e dono determinado (BLOMLEY,
2008, p. 321). Para o autor, o comum urbano (urban commons) insere-se, assim,

na discussdo do direito a cidade, para o qual a propriedade é elemento central
(BLOMLEY, 2008, p. 317).

Outrossim, Maria Rosaria Marella indica que, apesar de a literatura sobre
o tema enquadrar com facilidade espagos publicos e de uso comum do povo,
com praticas de sucesso diversas, deve-se considerar como bens comuns urbanos
todo o espaco urbano, ou seja, a cidade como um todo, de modo a expandir a
perspectiva de dominios e direitos a prote¢do de recursos urbanos a coletividade
ao invés de a um dono individual como resisténcia a extracdao de valor dos pro-
dutos de cooperagdo social, a exemplo do defendido por Harvey (MARELLA,
2019, pags. 877 a 879).

A autora e professora italiana condiciona esta visao ampla dos bens comuns
urbanos a um novo entendimento quanto a propriedade enquanto determinante
para relagdes legais e sociais nas cidades, baseada na no¢ao hohfeldiana de feixe
de direitos, e sua alocagdo parcial a diferentes individuos, processo que denomi-

820 artigo de Julia Azevedo Moretti utiliza a nogdo dos bens comuns presentes na obra de
Elinor Ostrom aplicados a cidade de forma a ser considerado potencializador de outras lutas
urbanas, baseado na interdependéncia compartilhada das dindmicas individuais e coletivas
na doutrina neoinstitucionalista de bens comuns e no espago urbano especialmente no que
diz respeito a apropriagdo. De forma complementar, este artigo também defende a aplicagdo
dos bens comuns urbanos para bens privados utilizados para fins de moradia, especialmente
quando estes possuem normatividade propria e gestdo coletiva.
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na de “desintegracdo da propriedade” (MARELLA, 2019, pg. 877, traduzi) e que,
apesar de ser reflexo do sistema capitalista, pode aumentar o reconhecimento
de dominios e usos coletivos ou acesso coletivo a recursos urbanos contra a
gentrificacdo e enclausuramento de espagos urbanos (MARELLA, 2019, pags.
877, 878).

A autora, em seu artigo The Commons as a Legal Concept, vai além da
classificagdo do espago urbano como comum, mas advoga pela necessidade de
incorporacdo do comum (aqui, tradu¢do de commons) como mecanismo legal,
inclusive ao reconhecer a existéncia de institutos aplicaveis, como a fungao
social da propriedade, o tratamento como feixe de direitos e a diferenciagdo do
tratamento publico e privado (MARELLA, 2016, pp. 62 a 64). Ela define os bens
comuns como aqueles capazes de satisfazer um direito fundamental (MAREL-
LA, 2016, p. 68, traduzi), o que permite o enquadramento da disputa pelo espaco
urbano e pela garantia de moradia digna desse contexto e passivel, portanto, de
ser objeto dessa regulamentagdo especifica.

De modo geral, ¢ possivel defender a propriedade urbana, no contexto do
direito a cidade como inserida na disputa por pertencimento e, assim, como bens
comuns urbanos uma vez que o paradigma do publico e privado e a protecao
juridica excludente baseada no titulo de propriedade ndo se mostram suficientes
para lidar com conflitos sociais.

E, ao tratar do direito a cidade, notadamente ao se discutir a doutrina dos
commons, ¢ imperativo revisitar o trabalho de David Harvey®, que aponta a
expansao do capital e sua influéncia na formagao da paisagem urbana, a qual
se manifesta por meio da acumulacdo e que, ciclicamente, entra em crise
(HARVEY, 2003, p. 66), explicando tendéncias na formacao de centros urbanos
de acumulacdo de bens nas maos de poucos e excluir o uso de muitos, dificul-
tando o acesso a direitos como o de moradia. No mais, ao trabalhar com o termo
accumulation by dispossession, Harvey revisita a no¢do de acumulacdo de Marx
para apontar que a acumulagdo nao ¢ capaz de controlar a crise que projeta e
acaba por afetar negativamente e especialmente as comunidades tradicionais e a
pratica dos comuns (HARVEY, 2003, p. 74). Em sua obra “Rebel Cities”, Harvey
também defende o espaco urbano no contexto de disputas por acesso e ocupagao
de bens e por pertencimento, e reforca a necessidade de se defender o comum
(HARVEY, 2012, pp. 71/72).

8Autor trabalhado também por Julia Azevedo Moretti, no artigo supramencionado, que
apresenta a doutrina do direito a cidade como forma de revalorizagdo e resgate da dimensio
coletiva.
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Defende-se aqui que, de Ostrom a Harvey, o elemento central do comum
ou de bens comuns, a depender da doutrina a que se refere, ¢ a adaptabilidade
e a valorizacdo da autogestdo, de modo a poder alterar-se e se manter com o
contexto de modo a se aumentar as chances de sucesso na gestao.

Como formas possiveis e praticas relacionais dos bens comuns urbanos
— aqui proximas aos conceitos de commoning, de Andés, Hamou e Aparicio
apontam a criagdo de codigos comuns de experiéncias de apropriacdo de bens
urbanos (ver DE ANDES, HAMOU e APARICIO, 2019, pg. 10 e ss.), marcados
por uma dinamica de reflexao e abertura para mudanga, a exemplo de experién-
cias de ocupagdo e discussdo sobre moradia coletiva espanholas que refletem
o movimento de desapropriacdo gerado pela bolha imobiliaria daquele pais e
ocupam espacgos e agem pela retomada do valor social da moradia. Apontam es-
pecialmente a importancia da politica municipal (local) em seu reconhecimento
e minima institucionaliza¢io (DE ANDES, HAMOU E APARICIO, 2019, p. 12).

Giuseppe Micciarelli, jurista italiano, também advoga com base em expe-
riéncia napolitana do Asilo Filangieri, constru¢do ocupada em que ha manifesta-
¢oes de uso comum do espaco pela criagdo de modelos juridicos que fortalecam
a auto-organizagdo. O autor aponta que o bem comum nao se subordina a dispo-
nibilidade econdmica do bem, mas fomenta nova forma de seu governo coletivo
(ver mais em MICCIARELLI, 2015).

Assim, considerando o conceito dos bens comuns urbanos e apresentada a
flexibilidade da protecgao tedrica e legal a adaptacao as necessidades sociais para
a protecdo da propriedade, sera agora trabalhada busca na jurisprudéncia brasi-
leira de modo a avaliar a possibilidade de identificacdo de elementos do comum
que podem dar ensejo a uma construcgao juridica dos bens comuns urbanos.

3. Controle judicial da fungao social da propriedade: analise empirica da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

O presente capitulo busca dar concretude a protecao do direito de proprie-
dade por meio da anélise da jurisprudéncia dos tribunais superiores nos ultimos
quatro anos com o objetivo de procurar, em processos em que ha disputa relacio-
nada ao titulo de propriedade e a protecdo de outros direitos tragos de elementos
da doutrina dos bens comuns urbanos.

E, considerando o papel do instituto da fungdo social como condicionante
do direito de propriedade e sua adequagdo social, conforme se analisou acima,
a expressao foi selecionada como filtro da pesquisa de jurisprudéncia, consi-
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derando-se mecanismo passivel de rever a estrutura excludente do direito de
propriedade.

3.1 Metodologia de pesquisa

A pesquisa de jurisprudéncia aqui proposta foi realizada com base em
acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justiga em um periodo de quatro anos, especificamente entre 10 de novembro de
2015 a 10 de novembro de 2019%, data de finalizagdo desse artigo.

A escolha pelos tribunais superiores se deve a relevancia e amplitude de suas
decisoes, que, especialmente apos a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil
e a consolidacdo de mecanismos de vinculagdo de precedentes jurisprudenciais,
influenciam decisdes provenientes dos Tribunais de Justica bem como, quando
couber, os Tribunais Regionais Federais. Busca-se, assim, também, afastar-se de
peculiaridades e entendimentos locais de modo a reportar uma visao nacional
do tema.

Quanto ao tempo, a defini¢do dos 4 anos se explica pela tentativa de se
analisar jurisprudéncia recente, considerando, ademais, o objeto restrito desse
artigo. A depender do resultado encontrado, ndo se impede que a pesquisa seja
expandida para lapso temporal maior em outro momento, de modo a aprofundar
as considerag¢des formuladas.

Finalmente, para a defini¢do do objeto de pesquisa, os filtros aplicados a
jurisprudéncia desses Tribunais foram de duas ordens: primeiro, foram selecio-
nados apenas acordaos, excluindo-se, portanto, decisdes monocraticas. Segundo,
para se chegar aos acordaos que dizem respeito apenas ao tema ora tratado, qual
seja, a protecao a propriedade frente a disputas por espaco urbano focadas na
moradia, estabeleceu-se como filtro para a busca a expressao “fun¢do social da
propriedade”, uma vez que este instituto se mostra como mecanismo de atuali-
zagdo do direito da propriedade.

Determinado o enquadramento da pesquisa, os acorddos foram seleciona-
dos por meio da ferramenta de busca de jurisprudéncia nos websites do STF e
do STIJ, respectivamente disponiveis nos enderegos http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp e https:/scon.stj.jus.br/SCON/pes-
quisar.jsp, utilizando como filtro de pesquisa de jurisprudéncia nos tribunais
a expressao “funcdo social da propriedade” e selecionado apenas os acordaos,

84 A busca limitou-se ao periodo de quatro anos e incluiu acorddos publicados até 8 de novembro
de 2019, quando realizada a pesquisa, ultimo dia 1til antes do dia 10.
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foram localizados 27 documentos no STF, acrescido de 1 acérdao em que foi
reconhecida repercussao geral, bem como 26 acérdaos no STJ.

Com base nesse conjunto inicial, as ementas dos 54 acorddos foram ana-
lisadas individualmente para definir quais os assuntos tratados pelos tribunais
superiores quando ¢ mencionada a fun¢do social, fazendo uma segunda sele¢ao
de modo a definir os acordaos objeto da analise. Os temas encontrados nos 27
acordaos selecionados no STF com base na expressao “fungao social da proprie-
dade” encontram-se categorizados na Tabela 1, abaixo:

Tabela 2 — Temas prioritarios de acordaos proferidos pelo STF entre 2015-2019 com o
filtro “func¢do social da propriedade”.

. Codigo . . .
Direito Direito de Direito Seguro DTrelt(,) Direitos | Telecomu- | Con- Proprie- TO-
Contra- a . Am- Tributa- L. L . dade x
Penal | Transi- . DPVAT . sociais nicagdes fisco . TAL
tual to biental rio Moradia
1 1 1 4 1 8 5 1 1 4 27

Fonte: tabela elaborada pela autora com base na analise na jurisprudéncia selecionada do
STF.

Em um breve esclarecimento sobre os temas aqui encontrados, as categorias
foram selecionadas com base na discussdo principal do acérdao, dada a comple-
xidade das discussoes ali tratadas que, nao raro, discutem mais de um tema.

Duas categorias merecem detalhamento: ao se tratar de direito tributario
discussoes relativas ao pagamento IPTU, especialmente devido a importancia
do IPTU progressivo como ferramenta de efetivacao da funcao social. Nao por
acaso essa categoria foi a mais percebida na pesquisa.

J& entre os direitos individuais encontram-se discussdes sobre direito a edu-
cacdo, direito a saude, direitos da pessoa com deficiéncia, direito a maternidade
e direito autoral. O 28° Acérdao do STF diz respeito a Repercussdao Geral reco-
nhecida em lide envolvendo discussdo contratual.

A seguir, a Tabela 2 traz apresentacdo semelhante das categorias disponi-
veis na analise dos acordaos selecionados STJ:
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Tabela 3 — Temas prioritarios de acérdaos proferidos pelo STJ entre 2015-2019 com o
filtro "funcao social da propriedade"

Direito Direito D1r§1t9 Direito Direito | Direito Direito Propriedade
g . Adminis- . .. . do . TOTAL
Tributario | Empresarial . Ambiental | Civil | Agrario x Moradia
trativo Trabalho
1 1 3 4 6 5 1 5 26

Fonte: tabela elaborada pela autora com base na analise na jurisprudéncia selecionada do
STIJ.

No que diz respeito aos acérdaos encontrados no STJ, a categoria de direito
administrativo ¢ composta por acordaos em que se discutiu o instituto de desa-
propriagdo, e a de direito civil abarca agdes cujo objeto trata de condominio, vi-
zinhanga, servidao, doagao, sucessao e usucapiao (aqui entendido apenas como o
preenchimento de requisitos legais para seu reconhecimento, excluido, portanto,
da andlise desse artigo).

Ressalva geral se faz quanto aos acérdados cujo objeto € o direito ambiental,
vez que essa discussao € central para a discussao desse artigo dada a importancia
da prote¢do socioambiental para a funcdo da propriedade e sua utilidade para
a caracterizagdao dos bens comuns. Foram, contudo, excluidos da analise aque-
les acérdaos que tratam apenas da matéria de direito ambiental, da proteg¢do de
areas de reserva permanente, do cumprimento de obrigacdes referentes a direito
ambiental, ndo sendo analisados, portanto, outros elementos sociais relacionados
a moradia. Por fim, nas tabelas acima ¢ possivel identificar especificamente a
jurisprudéncia pesquisada por Tribunal e sua respectiva categorizagao.

Com o novo filtro tematico, qual seja, acordaos centrados na discussao da
funcdo social da propriedade no contexto de conflitos entre propriedade e posse
em que se discute a protecao ao direito de moradia, deparou-se com 4 acérdaos
no STF e 5 no STJ, que formam o objeto de andlise jurisprudencial desse artigo.

Nas tabelas 3 e 4, abaixo, os acordaos do STF e STJ, respectivamente, foram
individualizados e categorizados, selecionados em tom de cinza a amostra de
analise do artigo.
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Tabela 4 — Jurisprudéncia selecionada STF

N. Decisao Categoria
L. ADI 4613 Cédigo de Transito
2. ADI 4988 Direito Ambiental
3. ADI 1003 Seguro DPVAT
4. ADC 42 Direito Ambiental
5. ADI 4874 Direito social a Saude
6. RE 939556 AgR Direito Tributario
7. ADI 3357 Direito Ambiental
8. ADI 4923 Telecomunicagdes
9. ARE 957017 AgR | Propriedade x Moradia
10. ADI 4269 Propriedade x Moradia
11. ADI 4439 Direito Social: ensino religioso
12. | ADI 3937 Meio Ambiente e Direito & Saude
13. | RE 630987 Propriedade x Moradia
14. 638491 Confisco
15. RE 594015 Direito Tributario
16. RE 787122 AgR Propriedade x Moradia
17. RE 635336 Confisco
18. | ADI 5062 Direito social: direito autoral
19. ARE 956798 Direito Tributario
20. | ARE 956855 AgR | Direito Tributario
21. ADI 5357 Direitos da pessoa com deficiéncia
22. | ARE 931016 Direito Tributario
23. RE 778889 Direito social (maternidade)
24. | ARE 934916 Direito Tributario
25. RE 601314 Direito Tributario
26. HC 126292 Direito Penal
27. RE 723651 Direito Tributario
1. ARE 950787 Direito contratual

Fonte: elaborada pela autora, com base em acérddos do STF
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Tabela 5 — Jurisprudéncia selecionada STJ

N. Decisao Categoria
1. REsp 1661975/SP Direito Empresarial

2 Aglnt no REsp 1636012/MG Propriedade x Moradia

3 EREsp 1575846/SC Direito Administrativo

4 REsp 1775867/SP Direito Ambiental

5. REsp 1783076/DF Direito Civil: condominio
6 REsp 1631278/PR Direito Civil: doagéo

7 REsp 1155547/MG Direito Civil: sucessio

8 REsp 1712900/SP Direito Ambiental

9. REsp 1545457/SC Usucapido

10. | Aglnt no AREsp 263.987/RS Propriedade x Moradia

11. | REsp 1442440/AC Propriedade x Moradia

12. | REsp 1341090/SP Direito Ambiental

13. | Aglntno AREsp 295.300/SC Direito Tributario

14. | Aglntno AREsp 711.233/DF Propriedade x Moradia

15. | Aglnt no REsp 1508606/SC Direito Administrativo: desapropriacdo

16. | Aglntno REsp 1417662/PE Direito Administrativo: desapropriagdo

17. | REsp 1276114/MG Direito Ambiental

18. | REsp 1277085/AL Direito Agrario

19. | REsp 1616038/RS Direito Civil: vizinhanga
20. | REsp 1566006/RS Direito Agrério

21. | REsp 1336293/RS Direito Agrario

22. | REsp 1447082/TO Direito Agrario

23. | REsp 1455709/SP Direito Agrario

24. | REsp 1260638/MS Direito do Trabalho

25. | REsp 1302736/MG Propriedade x Moradia
26. | REsp 1426239/RS Direito Civil: serviddo

Fonte: claborada pela autora, com base em acérddos do STJ

Como guia de interpretacdo, a analise do inteiro teor dos acordaos buscou
responder a duas perguntas principais:
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O titulo da propriedade ¢ elemento central para a resolugdo da lide na juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores?

Ha elementos da doutrina dos bens comuns que permeiam as razdes 