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RESUMO

MENDONÇA. Rafael da Mota. Segurança da posse, consenso democrático e Controle
externo unilateral: avanços e retrocessos na história da ocupação do Horto Florestal, na
cidade do Rio de Janeiro. 2016. 318 f. Dissertação (Mestrado em pensamento jurídico) –
Faculdade de direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

O marco legal de regularização fundiária e urbanística nos obriga a repensar a dinâmica
das politicas públicas urbanas. Nesta toada, a presente dissertação pretende apresentar a
política de regularização fundiária desenvolvida pela Secretaria de Patrimônio da União
na  comunidade  do  Horto  Florestal  na  cidade  do  Rio  de  janeiro.  Realizar-se-á  uma
reflexão sobre as intervenções do Poder Judiciário e do Tribunal de Contas da União no
desenvolvimento  e  execução  desta  política.  Verificar-se-á  a  conformidade  das
interferências com o marco jurídico-urbanístico inaugurado com a CRFB/88. Entre os
seus principais objetivos está o desenvolvimento de uma política urbana que atenda ao
princípio da função social  da posse, propriedade e da cidade,  protegendo o direito à
moradia e à cidade dos moradores de baixa renda de áreas ocupadas informalmente.
Nesse norte, será apresentada a evolução histórica do ordenamento jurídico brasileiro
relacionado ao instituto da posse, com ênfase no instrumento de Concessão de Direito
Real  de  Uso  aplicado,  especificamente,  no  assentamento  informal  do  Horto.
Posteriormente, na tentativa de definir parâmetros para o desenvolvimento de políticas
públicas urbanas, sobretudo no que tange ao seu caráter discricionário, analisar-se-á a
atuação do Executivo na elaboração desse projeto. Pretende-se também, nos moldes da
legislação em vigor, refletir sobre a participação efetiva dos moradores na conformação
dessa política, através da construção de consensos democráticos, a partir de um espaço
dialógico.  Após a  consolidação  desses  pressupostos  teóricos  acerca  do ordenamento
jurídico  ligado  à  posse  e  dos  critérios  para  desenvolvimento  de  políticas  públicas
urbanas,  será  apresentado um histórico  da formação territorial  da cidade  do Rio de
Janeiro, a luz da doutrina de David Harvey. Segundo o autor, o processo de urbanização
se prestou  à  reprodução do capital  no ambiente  urbano,  através,  principalmente,  da
atuação do mercado imobiliário.  Essa dinâmica será ratificada a partir  da análise da
formação da zona sul carioca, especialmente no Horto Florestal. Assim, comprovar-se-á
que o  modelo  de  urbanização  praticado  no Rio  de  Janeiro  tem como uma de  suas
consequências a consolidação de um território estratificado, em que os citadinos com
maior poder econômico estão fixados perto dos locais de infraestrutura e os de menor
poder econômico em locais periféricos. Esta lógica faz com que ocupações informais
localizadas próximas às regiões de infraestrutura (zona sul carioca – Horto Florestal)
sofram  grande  assédio  por  parte  do  capital  imobiliário,  balizados  pela  atuação  dos
próprios Poderes constituídos, tendo assim, uma maior fluidez no território.

Palavras-Chave: Posse. Propriedade. Regularização Fundiária. Direito a Moradia.



ABSTRACT

MENDONÇA. Rafael da Mota. Security of tenure, democratic consensus and unilateral
external  control:  Advances  and  setbacks  in  the  history  of  the  occupation  of  Horto
Florestal,  in  the  city  of  Rio  de  Janeiro.  2016.  318  f.  Dissertação  (Mestrado  em
pensamento jurídico) – Faculdade de direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2016.

The legal framework for land and urban regulation forces us to rethink the dynamics of
urban  public  policies.  This  dissertation  intends  to  present  the  regularization  policy
developed by Union Heritage Secretariat in the community of the Horto Florestal in Rio
de Janeiro.  It’ll be a reflection on the intervention of the judiciary and the Court of
Auditors  of  the  Union  in  the  development  and  implementation  of  this  policy.  It’s
important to verify the conformity of interference with the legal-urban mark opened
with CRFB/88. Among its main objectives is the development of an urban policy that
meets the principle of the social function of ownership, property and the city, protecting
the right to housing and the city of low-income residents of areas occupied informally.
It’ll be presented the historical evolution of the Brazilian legal system related to the
possession of the institute, with emphasis on Real Right Concession instrument of Use
applied specifically in the informal settlement of the Garden. Later, in attempt to set
parameters for the development of urban public policies, especially in terms of their
discretionary basis, will be analyze the performance of the Executive in the preparation
of  this  project.  It  is  also  intended,  along  the  lines  of  legislation,  reflecting  on  the
effective  participation  of  residents  in  shaping  that  policy,  by  building  democratic
consensus,  from  a  dialogic  space.  After  the  consolidation  of  these  theoretical
assumptions about the law connected to possession and the criteria for development of
urban public policies will be presented a history of territorial formation of the city of
Rio de Janeiro, based on the doctrine of David Harvey. According to him, the process of
urbanization  is  provided  with  reproduction  of  capital  in  the  urban  environment,
primarily through the agency of the real estate market. This dynamic will be ratified by
the analysis of the formation of Rio's south zone, especially in the Horto Florestal. So
the  urbanization  model  practiced  in  Rio  de  Janeiro  has  consequences  in  the
consolidation  of  a  stratified  territory,  where the  townspeople  with greater  economic
power  are  fixed  close  to  the  infrastructure  locals  and  lower  power  economic  in
peripheral  locations.  This  logic  makes  informal  settlements  located  close  to
infrastructure regions (Rio South Zone - Horto Florestal) suffer great harassment by the
real estate capital, marked by the performance of own powers constituted.

Keywords: Possession. Property. Land regularization. Right to Housing.
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INTRODUÇÃO

A história do Brasil pode ser contada a partir dos movimentos de luta pelo acesso à

terra. Desde a chegada portuguesa em solo brasileiro, no Brasil colônia, sede da coroa, na

velha república, nos governos totalitários e na nova democracia, a luta pela terra sempre foi

parte  integrante  do  processo  de  formação  territorial  do  país,  contribuindo  como  um

contraponto  à  divisão  sócioespacial,  orientada  pelo  modo  de  produção  capitalista,

especialmente a partir da segunda metade do século XIX.  

No início do século XIX, após as revoluções burguesas, o positivismo jurídico, com

suas codificações se apropriou do direito natural, domesticando liberdades inerentes à própria

existência  humana e exaltando o monopólio da produção normativa  nas  mãos do Estado,

cultuando o processo legislativo, dando início à era legiferante. Nesse momento histórico o

direito se apropriou do principal modo de produção, a terra, e da força de trabalho da classe

proletária.

O direito criado no seio das revoluções liberais foi à base do modelo capitalista de

produção,  pautado  em  relações  abstratas  e  universais,  baseadas  no  conceito  de  contrato,

propriedade e sujeito de direito. Os trabalhadores, antes o próprio objeto de apropriação, sob a

forma de escravos ou servos, são captados pelo processo jurídico-burguês de subjetivação, no

qual lhes é imposta uma estrutura ideológica que garante a hegemonia da classe proprietária1.

As  revoluções  modernas  consagraram  a  dominação  através  das  formas  jurídicas,  que

supostamente são compatíveis com as contradições sociais.

Nas relações econômicas pré-capitalistas, o escravo ou o servo eram subordinados ao

seu senhor,  sem a  necessidade  de  uma construção  jurídica  para  que  houvesse  o  controle

social.  Com o aparecimento do trabalhador  livre e assalariado,  supostamente dono de sua

força  de  trabalho,  surgiram  abstrações  jurídicas  com  o  objetivo  de  dar  continuidade  às

relações históricas de dominação.

Com a consolidação do Estado Liberal e do modelo de produção capitalista pautando o

sistema econômico mundial, é notório o forte papel do direito na formação das bases dessas

novas relações sociais. O caso concreto, o fato em si, é cada vez mais individualizado pelo

ordenamento jurídico, universalizando as relações humanas que agora estão tipificadas, sendo,

portanto, o Estado, sujeito garantidor da ordem social. A lógica de que todo individuo é titular

1 BALDEZ, Miguel Lanzellotti.  Sobre o papel do Direito na sociedade capitalista – Ocupações  Coletivas:
Direito Insurgente. Ed. CDDH, 1989, Petrópolis – RJ.
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de direitos e obrigações na sociedade civil tenta criar a máxima abstrata de que todos são

iguais perante a lei.

Esta abstração jurídica com  status constitucional ignora as profundas desigualdades

econômicas, culturais e sociais. A falsa noção burguesa de igualdade e liberdade cumpre seu

papel  de cada vez mais  individualizar  as latentes  contradições  sociais.  O Direito  Positivo

consagrado  nas  revoluções  do  século  XIX criou  em torno  da  terra,  urbana  e  rural,  uma

verdadeira cerca jurídica, que no caso brasileiro se perpetua até os dias de hoje, como será

demonstrado no presente trabalho2. 

Quando os trabalhadores eram submetidos ao regime da escravidão, a terra não tinha

valor algum, pois o monopólio do capital era exercido sobre o próprio trabalhador, no qual o

escravo era tratado como renda capitalizada. A fonte de riqueza neste dado momento era sem

duvida o próprio ser humano. A partir de 1850, no Brasil, com o advento da Lei Euzébio de

Queiroz, uma das primeiras leis abolicionistas, que extingue o tráfico negreiro o trabalhador

agora assalariado está prestes a entrar no mercado de trabalho na ótica desta nova organização

social. Assim, rapidamente a cerca é ampliada com a Lei n° 601 de 18503.

A terra deveria assumir o lugar do escravo como renda capitalizada. Esta lógica toma a

frente do nosso processo histórico no momento em que é promulgada a Lei n° 1237, de 24 de

setembro de  1864,  no  qual  a  terra,  devidamente  titulada,  poderia  servir  como objeto  das

hipotecas, garantindo os financiamentos exigidos pelas empresas do café4.   

A construção deste aparato jurídico de proteção à terra teve início com a chegada dos

portugueses em solo brasileiro e seu fortalecimento no ano de 1850, com forte ampliação com

a promulgação de diversas leis específicas posteriores, culminando, na Constituição Federal

de 1988, com a consagração da propriedade privada como direito fundamental, muito embora

já incorporado o atributo da função social.

Sem  dúvida  a  sistemática  apontada  anteriormente  trouxe  inúmeros  reflexos  no

processo de urbanização e  divisão social  do espaço.  Nessa linha,  a  construção do espaço

urbano brasileiro sempre foi pautada pelos investimentos realizados pelo capital nacional e

internacional. Essa lógica fez com que a formação do espaço urbano no Brasil, para o presente

estudo, especialmente o do Rio de Janeiro, se desenvolvesse de forma desigual e atendendo

2 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A Questão Agrária: a cerca jurídica da terra como negação da justiça. Revista
“Discursos Sediciosos”, nº 3. Instituto Carioca de Criminologia, 1º semestre 1997.
3 A Lei de Terras de 1850 teve como principal finalidade determinar a compra e venda como a única forma de
aquisição entre vivos das terras, superando o antigo sistema de concessões públicas pelo regime das sesmarias.
4 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Ob. Cit. P. 11. A importância da indústria do café na formação do território da
cidade do Rio de Janeiro será observada no capítulo 04, a partir da análise do capital investido na aquisição de
propriedades nas áreas que transitavam os bondes.
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aos  interesses  dos  titulares  dos  meios  de  produção.  Assim,  o  que  se  pode  presenciar

atualmente  é  um  ambiente  urbano  extremamente  segregado,  consolidando  uma  divisão

socioespacial excludente.

Um retrato do que foi apontado é o déficit de moradia no Brasil e o grande número de

ocupações irregulares nas áreas urbanas (que não estão inseridas na lógica do direito formal

de  propriedade).  Essa  lógica  é  consequência  do  processo  de  urbanização  adotado  pelas

cidades brasileiras que privilegiou o escoamento dos excedentes da produção capitalista, ao

invés do planejamento na ocupação do solo urbano. Diante dessa sistemática,  o cidadão é

completamente alijado do processo de formação do espaço e a expansão urbana fica a cargo

do mercado imobiliário que absorve uma parcela significativa desses excedentes de capital,

canalizado para novas construções. 

O acesso à terra urbana é extremamente dificultado, em razão da proteção jurídica e

social apontada anteriormente. Esse fato faz com que o número de ocupações irregulares nas

áreas  urbanas  tenha  uma  presença  significativa  na  realidade  brasileira.  Esse  modelo  de

urbanização excludente  garante que locais  com infraestrutura sejam destinados às pessoas

com  maior  poder  econômico  e  os  locais  periféricos  às  de  menor  potencial  econômico,

intensificando ocupações que fogem à lógica formal instituída pelo ordenamento jurídico.

A informalidade aumenta o grau de fluidez das pessoas no território, uma vez que na

visão  dos  poderes  constituídos  falta  a  esses  ocupantes  os  requisitos  legais  necessários  à

outorga de qualquer proteção. Com isso, sua presença em áreas valorizadas das cidades se

torna cada vez mais rara. A retirada desses ocupantes informais das áreas com infraestrutura é

facilitada  pela  visão  que  os  Poderes  Executivo,  Legislativo  e  Judiciário  têm  da  divisão

socioeconômica do espaço urbano. 

De acordo com dados do Ministério das Cidades com base no censo realizado em

2010, o déficit habitacional no Município do RJ é de 220.774 domicílios, no Estado do RJ de

515.067 domicílios (9,8% da população) e no Brasil de 6,940 milhões de unidades (85% na
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área urbana)5.  Os dados apontados não representam efetivamente pessoas sem moradia, mas

também pessoas que vivem em moradias precárias, informais ou sem estrutura urbana básica. 

O  presente  trabalho  parte  da  premissa  de  que  as  ocupações  irregulares  em áreas

urbanas  são  consequência  da  lógica  do  processo  de  urbanização  adotado  pelas  cidades

brasileiras e do tratamento que os poderes constituídos (Poder Executivo, Poder Legislativo e

Poder Judiciário) oferecem a tais ocupações urbanas.

A situação de informalidade de algumas ocupações em áreas urbanas potencializa e

facilita o deslocamento de seus moradores, viabilizando um  processo de urbanização livre

(sem participação do citadino), criando na cidade uma divisão sócioespacial excludente. De

acordo com o pensamento de David Harvey, reivindicar o direito à cidade é reivindicar uma

participação efetiva do cidadão no processo de urbanização, garantindo, assim, uma divisão

sócioespacial democrática6. 

Segundo Harvey, o processo de urbanização sempre foi destinado a atender a dinâmica

capitalista com o objetivo de escoar os excedentes de produção, confirmando a ligação íntima

entre o desenvolvimento do capitalismo e o processo de urbanização, com influência direta na

formação sócio espacial das cidades7.

5 Dados  divulgados  pelo Centro  de  Estatística  e  Informações  da  Fundação  João  Pinheiro  e  pela  Secretaria
Nacional  de  Habitação  do  Ministério  das  Cidades,  em  19  de  dezembro  de  2013.  Disponível  em
http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/noticias-em-destaque/2680-fundacao-joao-pinheiro-e-ministerio-das-
cidades-divulgam-os-resultados-do-deficit-habitacional-municipal-no-brasil.  Acesso  em  10  de  dezembro  de
2015. A metodologia utilizada considera como integrante do déficit habitacional qualquer domicílio amostrado
em que ocorre uma das quatro situações: habitação precária (domicílios improvisados ou rústicos - A carência de
infraestrutura urbana foi o componente de inadequação que mais afetou os domicílios urbanos brasileiros. No
total, 13 milhões de habitações (26,4%) careciam de pelo menos um item de infraestrutura básica: água, energia
elétrica,  esgotamento  sanitário  ou  coleta  de  lixo.),  coabitação  familiar  (soma  dos  cômodos  e  das  famílias
conviventes com intenção de construir um domicílio exclusivo), ônus excessivo de aluguel (superior a 30% da
renda familiar)  ou adensamento  excessivo de moradores  em imóveis  alugados (mais de três  moradores  por
dormitório)
6 HARVEY, David. Cidades Rebeldes. Do Direito à Cidade à Revolução Urbana. São Paulo: Martins Fontes,
2014,  P.  30.  Segundo o  autor:  “Reivindicar  o  direito  à  cidade  no  sentido  que  aqui  proponho equivale  a
reivindicar algum tipo de poder configurador sobre os processos de urbanização, sobre o modo como nossas
cidades são feitas e refeitas, e pressupõe fazê-lo de maneira radical e fundamental”.
7 Ibid. P. 92 – 93. O autor analisando a relação do processo de urbanização com a dinâmica capitalista e a
proximidade  entre  o  capital  financeiro  e  o  engajamento  estatal,  afirma:  “A  urbanização,  como  venho
argumentando há tempos,  tem sido um meio fundamental  para a absorção dos excedentes  de capital  e  de
trabalho  ao  longo  de  toda  a  história  do  capitalismo.  Tem  uma  função  muito  particular  na  dinâmica  da
acumulação do capital devido aos longos períodos de trabalho e rotatividade e a longevidade da maior parte
dos investimentos no ambiente construído. Também tem uma especificidade geográfica tal que a produção de
espaço e dos monopólios espaciais tornam-se parte integrante da dinâmica da acumulação, não apenas em
virtude da natureza dos padrões mutáveis do fluxo de mercadorias no espaço, mas em virtude da natureza
mesma dos espaços e lugares criados e produzidos em que esses movimentos ocorrem. Contudo, exatamente por
toda essa atividade – que, a propósito, é um campo de enorme importância em que se dá a produção de valor e
mais-valia – ocorrer em tão longo prazo, alguma combinação de capital financeiro e engajamento estatal são
absolutamente fundamentais para seu funcionamento. Essa atividade é claramente especulativa no longo prazo,
e  sempre  corre  o  risco  de  replicar,  muito  mais  tarde  e  em  maior  escala,  as  mesmas  condições  de
sobreacumulação que, de início, tenta atenuar”.  

http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/noticias-em-destaque/2680-fundacao-joao-pinheiro-e-ministerio-das-cidades-divulgam-os-resultados-do-deficit-habitacional-municipal-no-brasil
http://www.fjp.mg.gov.br/index.php/noticias-em-destaque/2680-fundacao-joao-pinheiro-e-ministerio-das-cidades-divulgam-os-resultados-do-deficit-habitacional-municipal-no-brasil
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A  participação  dos  cidadãos  no  processo  de  urbanização  pode  alterar  a  lógica

mercantilista formando um espaço urbano democrático, em que o ser humano possa promover

os seus atributos essenciais, tendo acesso à moradia, trabalho, alimentação, saúde e lazer. Nas

palavras de David Harvey: “a urbanização desempenha um papel particularmente ativo ao

absorver as mercadorias excedentes que os capitalistas não param de produzir em sua busca

de mais-valia8”. O mercado imobiliário absorve uma parcela significativa desse excedente de

capital canalizado para novas construções, viabilizando, assim, a expansão urbana. 

O processo de urbanização é delimitado a partir da lógica capitalista de alocação dos

seus  excedentes  na busca  por  lucro.  A explosão imobiliária  favorece  a  quem detêm esse

capital e de acordo com Harvey:

“Esse  “boom imobiliário” que  definiu  e  ainda define  a lógica  do
processo  de  urbanização  e  a  divisão  sócio  espacial  das  cidades
dependia,  como todos os  outros  que  o  precederam,  da  criação de
novas  instituições  e  mecanismos  financeiros  que  permitissem
organizar  o  crédito  necessário  para  mantê-la.  As  inovações
financeiras  introduzidas  na  década  de  1980,  particularmente  a
securitização  e  as  grandes  campanhas  promocionais  de  hipotecas
locais para vendê-las a investidores de todo o mundo, bem como a
criação  de  novas  instituições  financeiras  que  possam  fomentar  o
surgimento  de  um mercado  hipotecário  secundário  e  a  emissão  e
venda  de  obrigações  de  assunção  de  dívida,  desempenharam  um
papel crucial. Havia uma profusão de vantagens: dispersava o risco e
conferia aos recursos de superávits de poupança maior facilidade de
acesso à demanda imobiliária excedente, além de permitir, devido as
suas coordenações, uma redução das taxas de juros agregadas (ao
mesmo tempo em que gerava imensas fortunas para os intermediários
financeiros que produziam aquelas maravilhas)9”. 

  

A consequência dessa dinâmica é uma construção do espaço público a partir da busca

pela mais-valia, formando cidades fragmentadas e divididas. Com isso, a proteção aos direitos

de propriedade e todos os seus elementos  e atributos  é essencial  para consolidação desse

projeto, tornando-se uma forma hegemônica de política, mesmo para a classe média baixa10. 

Os  empreiteiros  apoiados  pelo  capital  financeiro  ditam  as  regras  do  rumo  de

crescimento e formação das cidades. Qualquer dinâmica que se oponha à lógica da cidade-

negócio encontra entraves para se consolidar. A ocupação de uma comunidade carente em

8 HARVEY, David, Ob. Cit. 2014, P. 33 - 40. 
9 Ibid. P. 43 - 44. 
10 Ibid. P. 48. 



17

uma área nobre da cidade do Rio de Janeiro é simbólica dentro desse contexto da cidade

neoliberal.

A dificuldade de alterar a lógica da divisão sócioespacial imposta, em que os cidadãos

sem capacidade  econômica  relevante  são  alijados  dos  centros  de  infraestrutura  urbana,  é

perceptível a partir da análise do processo de formação da comunidade do Horto Florestal no

Rio de Janeiro, localizada no bairro do Jardim Botânico e no tratamento dado pelos poderes

Executivo, Legislativo e Judiciário na relação com o bem público ocupado.

Nessa  toada,  o  presente  trabalho  pretende  analisar  o  processo  de  urbanização  do

Município do Rio de Janeiro e a sua influência na formação da divisão sócioespacial carioca.

Essa compreensão será pautada na formação da comunidade do Horto Florestal localizada no

bairro  do  Jardim  Botânico.  A  referida  comunidade  tem  a  sua  construção  com  ampla

convergência  ao  processo  de  urbanização  da  cidade,  especialmente  no  que  diz  respeito  à

dinâmica da industrialização e desindustrialização. Além disso, a história da comunidade está

relacionada com a formação do próprio Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de

Janeiro,  uma vez que muitos  dos  seus  moradores  são funcionários  ou ex-funcionários  do

parque.

Nos termos da sistemática urbana apresentada, a comunidade do Horto não tem sua

ocupação  regulamentada  e  reconhecida  nos  moldes  formais  do  direito  posto.  Assim,  o

mercado imobiliário,  na tentativa  de escoar  os excedentes  da produção capitalista,  pratica

grande assédio, através do poder público, para saída desses moradores. No intuito de inserir as

ocupações na lógica do direito formal, contendo esse assédio e consagrando o novo marco

jurídico  instituído  pela  CRFB/88,  foi  elaborado  pelo  Executivo  Federal  um  projeto  de

regularização fundiária e urbanística para a comunidade do Horto.

O  projeto  não  foi  implementado,  em razão  de  uma  atuação  dos  próprios  poderes

constituídos (Judiciário e Legislativo). Desta forma, dever-se-á ponderar e refletir se mesmo

com a consolidação de um marco legal de regularização fundiária e urbanística, a lógica e as

práticas historicamente instituída para ocupação do solo urbano se mantêm. 

Assim, o presente trabalho apresentará a política pública de regularização fundiária

desenvolvida pela Secretaria de Patrimônio da União na comunidade do Horto Florestal na

cidade  do Rio de janeiro  e  as  condutas  do Judiciário  e  do Tribunal  de Contas  da  União

(Legislativo)  que  atuaram  impondo  barreiras  ao  reconhecimento  da  posse  histórica  dos

moradores através da regularização fundiária plena da comunidade. Portanto, verificar-se-á a

conformidade  destas  interferências  ao  novo  marco  jurídico-urbanístico  inaugurado  com a

CRFB/88, que tem por objetivo o desenvolvimento de uma política urbana que atenda ao
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princípio da função socioambiental da posse, propriedade e da cidade, protegendo o direito à

moradia e à cidade dos moradores de áreas ocupadas informalmente pela população de baixa

renda.

A ocupação do Horto Florestal tem inicio em 1596, quando foi construído o Engenho

de Nossa Senhora da Conceição da Lagoa, por Diogo de Amorim Soares, que passou a abrigar

escravos na localidade. Ao longo dos séculos XVII e XVIII esta região constituía uma área

rural, distante e de difícil acesso do núcleo urbano da cidade, ou seja, sem nenhum atrativo

econômico, o que perdurou até meados do século XIX.

No  início  do  século  XIX,  em  1808,  dom  João  VI,  recém-chegado  à  Colônia,

desapropriou  uma  extensa  porção  de  terras  pertencentes  ao  Capitão  Rodrigo  de  Freitas

localizadas as margens da Lagoa, onde determinou a construção de uma fábrica de pólvora,

que  entrou  em  funcionamento  em  1810.  Diante  da  necessidade  de  permanência  de

trabalhadores nas proximidades da fábrica, em 1811, dom João VI, desapropriou inúmeras

moradias de chácaras existentes na área e construíu novas unidades habitacionais para abrigar

os operários da fábrica e suas famílias.

Em 1811 é criado por meio de Alvará o Real Horto, posteriormente chamado de Real

Jardim Botânico, que até 1819 era de uso privativo da família real e membros da corte. Em

1831 fica pronta a nova fábrica de pólvora localizada na Raiz da Serra da Estrela (próxima a

Baía da Guanabara) e por determinação de dom Pedro I a fábrida de pólvora localizada na

região do Horto é desativada. As residencias antes destinadas aos trabalhadores da fábrica

agora (1831) seriam destinadas aos trabalhadores do Real Jardim Botânico.

A  partir  da  década  de  1860,  do  século  XIX  iniciou  na  região  um  processo  de

industrialização, essencialmente ligada à produção têxtil. Tal processo ampliou as obras de

mobilidade  urbana  na  área,  permitindo  que  as  famílias  com  maior  poder  aquisitivo

estabelecessem suas residencias no local, o tornando um bairro aristocrático. Mesmo diante da

elitização da região, o Governo em parceria com a indústria incentivou a criação de casas

populares  no local,  para abrigar  os  trabalhadores  de  baixa  renda dessa indústria  nascente

(vilas operárias). 

No decorrer dos anos, com a transferência da indústria para outras localidades do Rio

de Janeiro, as casas permaneceram abrigando as famílias dos ex-operários da indústria têxtil e

funcionários do Parque Jardim Botânico.
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Atualmente a comunidade do Horto Florestal é formada por 621 famílias, em que 70%

delas têm renda de zero a cinco salários mínimos11. A ocupação dessas famílias em uma área

nobre da cidade do Rio de Janeiro se contrapõe à lógica da urbanização imposta pelo processo

de produção capitalista  que  beneficia  o  mercado imobiliário  na  absorção de  uma parcela

significativa do excedente de capital.

A explosão imobiliária favorece a quem detêm o capital e de acordo com Harvey:

“A  implementação  de  projetos  de  regularização  fundiária  e
urbanística  com  base  na  legislação  em  vigor  é  estritamente
casuística. A grande concentração urbana, especificamente na cidade
do Rio  de  Janeiro,  faz  com que o  assédio  do  capital  especulativo
recaia sobre as áreas centrais que não estejam regularizadas a partir
da dinâmica formal do direito de propriedade. Assim, as ocupações
informais tem maior fluidez no território, pois podem ser deslocadas
com  grande  facilidade  se  submetendo  a  vontade  do  capital
imobiliário, que encontram respaldo no próprio Estado12”. 
(Grifo nosso)

O pano de fundo para o deslocamento das comunidades que ocupam informalmente o

solo urbano seguem as mais variadas ficções, como questões ambientais, sociais, de saúde ou

segurança.  A  vontade  do  capital  é  viabilizada  pelas  atuações  dos  poderes  Executivo,

Legislativo e Judiciário. 

11 Os dados foram obtidos do cadastro socioeconômico realizado pela Universidade Federal do Rio e Janeiro na
comunidade no período em que desenvolveu o projeto de regularização fundiária e urbanística para a região.  
12 Usha Ramanathan, “Illegality and Poor”, Economic and political Weekly, 22 jul. 2006. Rakesh Shukla, “Rights
of de Poor: An Overview of Supreme Court”,  Economic and Political Weekly, 2 set.  2006  apud   HARVEY,
David, Ob. Cit. 2014, P. 53. O autor apresenta situação semelhante ao objeto de estudo do presente trabalho na
cidade chinesa de Mumbai. Afirma o autor: “Em resumo, o processo de deslocamento e desapropriação também
se encontra no cerne do processo urbano sob o capitalismo. Essa é a imagem especular da absorção do capital
por meio do redesenvolvimento urbano. Consideremos  o caso de Mumbai,  onde há 06 milhões de pessoas
consideradas oficialmente faveladas que, em sua maior parte, vivem em terrenos, sem título de propriedade (os
lugares onde elas vivem aparecem em branco em todos os mapas da cidade). Com a tentativa de transformar
Mumbai em um centro financeiro global capaz de rivalizar com Xangai, o boom imobiliário entra em processo
de frenética aceleração, e a terra ocupada pelos favelados torna-se cada vez mais valiosa. O valor das terras
ocupadas por Dharavi,  uma das favelas mais conhecidas de Mumbai, chega a 02 bilhões de dólares, e as
pressões para destruir suas moradias (por razões ambientais e sociais que apenas mascaram a avidez pela
posse da terra) aumentam dia após dia. Respaldados pelo Estado, os poderes financeiros, pressionam pela
remoção dos moradores  pela força,  e  muitas  vezes  tomam posse violentamente de um terreno ocupado há
gerações pelas famílias que ali vivem. O acúmulo do capital imobiliário por meio da atividade imobiliária
explode, tendo em vista que a terra é comprada por preços irrisórios. As pessoas forçadas a abandonar as suas
moradias  sofrem alguma compensação? Alguns felizardos conseguem alguns trocados.  Contudo,  embora  a
constituição indiana determine que o Estado é obrigado a proteger a vida e o bem-estar de toda a população,
independentemente  das  questões  de  casta  e  classe,  e  a  assegurar  seu  direito  à  subsistência  e  moradia,  o
Supremo Tribunal da Índia promulgou leis que reescrevem essa exigência constitucional. Tendo em vista que os
favelados são moradores ilegais, e muitos não conseguem demonstrar, de fato, sua permanência há muito tempo
na terra em que vivem, eles não tem direito a nenhuma indenização. Admitir esse direito, afirma o Supremo
Tribunal, seria o mesmo que recompensar os batedores de carteiras por suas ações. Portanto, os favelados tem
duas opções: ou resistir e lutar, mudar com seus poucos pertences e construir barracos nas imediações das
autoestradas ou onde quer que encontrem algum minúsculo espaço”. 
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As ideias de Harvey ilustram de alguma forma o contexto da comunidade do Horto

Florestal,  uma vez que a  dinâmica  da ocupação e  sua historicidade  permitem que alguns

instrumentos  de  regularização  fundiária  sejam  utilizados  para  legitimar  as  posses  dos

moradores. Ocorre que em razão da ocupação estar localizada em uma área central na cidade

do Rio de Janeiro e ainda não estar formalizada dentro da lógica do direito de propriedade, o

assédio do capital especulativo é muito grande. 

O conflito  fundiário  do  Horto  teve  início  com as  ações  de  reintegração  de  posse

propostas pela União Federal a partir de 1985 (total de 215 ações) com o objetivo de ampliar a

área do parque Jardim Botânico.  O fundamento  legal  das ações  de reintegração de posse

foram o Código Civil de 1916 e o DL no 9760/46, adotando uma visão patrimonialista do bem

público. 

Uma média de 90% das ações de reintegração de posse transitou em julgado na década

de 1990, com a procedência dos pedidos formulados pela União Federal. As sentenças não

mencionam a CRFB/88, Código Civil de 2002 e Estatuto da Cidade, sob o argumento de que

todas as ações foram propostas antes da vigência desses diplomas. A maioria das sentenças

negou aos moradores o direito à indenização pelas benfeitorias necessárias e úteis realizadas

no bem, pois consideraram que a ocupação tem natureza de detenção,  com base no atual

artigo 1208 do CC/02. 

Com o novo contexto jurídico político instituído pela CRFB/88; Estatuto da Cidade;

MP no 2220/2001; CC/2002; Lei no 11.481/2007 e Lei no 11/977.2009 a União Federal mudou

sua postura em relação à ocupação da comunidade e teve a iniciativa da elaboração de um

projeto de regularização fundiária e urbanística para a região, com a manutenção das famílias

no local.

O plano de regularização fundiária foi elaborado a partir de convênio realizado entre a

União Federal e a Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade Federal do Rio de

Janeiro – FAU/UFRJ. Enquanto o projeto de regularização fundiária era elaborado, a União

Federal  requereu  a  suspensão  de  todas  as  ações  de  reintegração  de  posse  que  ainda

tramitavam, inclusive,  as que já haviam transitado em julgado. Alguns juízos do Tribunal

Regional Federal da 2ª Região negaram o pedido de suspensão e de ofício determinaram a

execução das sentenças de reintegração de posse, o que demonstra a postura do Judiciário

frente à decisão do Poder Executivo em regularizar as posses da comunidade de baixa renda

em uma região central da cidade do Rio de Janeiro.

Diante do término do projeto de regularização fundiária, a Associação de Moradores e

Amigos  do  Jardim  Botânico  –  AMAJB  (formada  pelos  moradores  de  maior  capacidade



21

econômica  do bairro  e contrária  à  ocupação das  famílias  do Horto)  realizou denúncia no

Tribunal  de  Contas  da  União  –  TCU,  informando  que  a  União  Federal  através  de  sua

Secretaria de Patrimônio estaria fazendo mau uso do bem público ao legitimar a ocupação dos

moradores do Horto.

Em razão da denúncia, o TCU inaugura procedimento administrativo e publica decisão

no  Relatório  TC  032.772.2010-6  e  Acórdão  2380.2012  –  TCU –  Plenário  que  anulou  a

proposta de regularização fundiária que foi elaborada e determinou a criação de uma comissão

formada pelo  Ministério  do Meio  Ambiente,  Ministério  do Planejamento  e  Ministério  da

Cultura, além de suas respectivas autarquias, Instituto de Pesquisa Jardim Botânico, Secretaria

de Patrimônio da União de Brasília e IPHAN. 

A  referida  comissão  deveria  analisar  a  área  de  interesse  do  Instituto  de  Pesquisa

Jardim Botânico e todas as famílias que estivessem nessa área deveriam ser retiradas. As que

já tivessem ação proposta, as decisões deveriam ser executadas. As famílias que ainda não

tem  ação,  a  União  Federal,  através  de  sua  advocacia  pública,  deve  iniciar  as  referidas

demandas.

O  relatório  final  da  comissão  interministerial  recomendou  a  saída  de  80%  da

comunidade (total de 520 famílias) e a inserção de todas elas no programa Minha Casa Minha

Vida. 

A  postura  do  Poder  Judiciário  e  do  TCU  demonstrou  que  os  poderes  estatais

constituídos, quando impedem a regularização fundiária, podem estar viabilizando o projeto

do capital imobiliário, pois em razão da informalidade da ocupação, comunidades como a do

Horto Florestal podem ser facilmente deslocadas dos grandes centros para a periferia.

Um processo  de  urbanização  que  cria  um ambiente  urbano  segregado,  em  que  a

divisão sócioespacial é definida a partir do processo de escoamento dos excedentes de capital

nega  o  direito  à  cidade  a  grande  maioria  dos  cidadãos  urbanos,  como será  analisado  no

presente trabalho no caso da comunidade do Horto Florestal. Ocupações históricas de pessoas

pobres sem direito de propriedade formalmente reconhecido em áreas nobres não resistem ao

processo de urbanização imposto por quem detém o poder econômico. Essa dinâmica define

de  forma  excludente  a  divisão  sócioespacial  da  cidade  e  tem  o  apoio  do  Estado,

essencialmente no trato dos poderes Executivo e Legislativo no desenvolvimento das políticas

urbanas (privilegiando a dinâmica capitalista) e na forma como o Poder Judiciário trata os

institutos da posse e da propriedade, além da natureza jurídica da relação do ocupante com o

bem público.  
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De acordo com a linha de pensamento de Harvey, o direito à cidade dos moradores

pobres de ocupações irregulares será garantido quando participarem efetivamente do processo

de urbanização. No estudo de caso proposto no presente trabalho será analisada a participação

dos moradores da comunidade do Horto Florestal na implementação da política pública de

regularização  fundiária  e  urbanística,  mediante  formação  de  consenso,  e  os  óbices

encontrados para sua efetivação, que demonstram como dito no ideário de David Harvey, que

o  próprio  Estado  pode  ser  o  agente  garantidor  da  dinâmica  capitalista,  favorecendo  a

formação de uma cidade segregada.

Será  demonstrado  como  a  formação  de  uma  divisão  sócioespacial  democrática

depende  da  participação  do  cidadão  no  processo  de  urbanização  e  na  conformação  das

políticas de desenvolvimento urbano. Nessa linha, de acordo com David Harvey:

“uma vez que o processo de urbanização é um dos principais canais
de  uso,  o  direito  à  cidade  se  configura  pelo  estabelecimento  do
controle  democrático  sobre  a  utilização  dos  excedentes  na
urbanização”...”O  direito  à  cidade  como  hoje  existe,  como  se
constitui atualmente, encontra-se muito mais estreitamente confinado,
na maior parte dos casos, nas mãos de uma pequena elite política e
econômica com condições de moldar a cidade cada vez mais segundo
suas necessidades particulares e seus mais profundos desejos13”.

 

O presente trabalho propõe analisar de que forma a atuação do Poder Judiciário e do

Tribunal  de  Contas  da  União  negam  o  direito  à  cidade  aos  moradores  de  ocupações

tradicionais em bens públicos; o Judiciário a partir do seu entendimento acerca dos institutos

da posse e da propriedade pública e da relação jurídica do particular com o bem público; a

corte de contas, a partir de sua ilegitimidade para realizar intervenção em políticas públicas

urbanas de regularização fundiária e urbanística desenvolvidas pelo Poder Executivo.  

Será questionado se a concepção de posse adotada pelo CC/2002 e capitaneada pelo

Superior  Tribunal  de  Justiça  inviabilizam  a  aplicação  dos  instrumentos  de  regularização

fundiária que surgem a partir do novo contexto político jurídico instituído pela Constituição

Federal, em especial, no que tange a funcionalização do bem público. Será questionada ainda

a legitimidade do TCU para intervir  nas políticas de regularização fundiária e urbanísticas

realizadas em bens públicos, a partir da análise de sua atuação no caso do Horto Florestal no

Rio de Janeiro.

13 HARVEY, David. Ob. Cit. 2014, P. 61 - 63. 
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Será analisado, à luz da doutrina de David Harvey, se a atuação desse Poderes, no caso

do  Horto  Florestal,  é  ou  não  um óbice  à  garantia  do  direito  à  cidade,  uma  vez  que  os

moradores participaram efetivamente da construção do projeto urbanístico e fundiário para a

região. Assim, deve-se observar se negar o produto final desse consenso democrático é negar

à comunidade do Horto o seu legítimo direito à cidade, bem como à participação democrática.

Para tanto,  utilizar-se-á o método  jurídico-teórico a partir  de uma análise  histórica

comparativa da formação dos institutos da posse e propriedade na legislação brasileira até o

marco legal  contemporâneo,  levantamento  doutrinário e revisão de literatura especializada

sobre a formação histórica da posse,  propriedade e organização fundiária  e urbanística no

Brasil a partir de doutrina de diversos ramos do Direito (civil, constitucional, administrativo e

urbanístico) e,  também, o  estudo de caso,  através  da experiência  concreta  de tentativa de

implementação de projeto de regularização fundiária e urbanística na comunidade do Horto

Florestal do Rio de Janeiro e a posterior intervenção dos Poderes Judiciário e Legislativo.

O referencial  teórico base partirá do pensamento de David Harvey sobre a ligação

direta entre o desenvolvimento do capitalismo e o processo de urbanização, a dinâmica da

urbanização “livre” (sem participação do citadino) como um processo que nega o direito à

cidade,  interferindo  diretamente  na  formação  socioespacial  excludente  e  a  atuação  dos

poderes constituídos (Executivo,  Legislativo e Judiciário)  no desenvolvimento de políticas

públicas de regularização fundiária.

Como  referenciais  teóricos  também  serão  analisados  os  pensamentos  de  Jürgen

Habermas e Axel Honneth. O primeiro a partir do seu ideário procedimentalista (teoria do

discurso), em que a participação do citadino na formulação das políticas  públicas outorga

legitimidade à atuação estatal (formação de consensos). O segundo, a partir da dinâmica de

sua teoria do reconhecimento, em que o reconhecimento da comunidade do Horto, tanto pela

coletividade,  quanto  pelos  órgãos  estatais,  como  parte  integrante  daquela  localidade,  é

imprescindível  para  dar  concretude  à  implementação  de  políticas  públicas  urbanas  de

regularização fundiária e urbanística (reconhecimento recíproco).

Desta  forma,  a  criação  de  consensos  na  formulação  de  políticas  públicas  urbanas

(Habermas)  permite  uma  participação  concreta  do  cidadão  no  processo  de  urbanização,

garantindo uma urbanização democrática e, consequentemente, o direito à cidade (Harvey).

Essa lógica altera o projeto mercantilista de cidade, em que o escoamento e a reprodução do

capital  determinam o norte  da  urbanização.  Assim,  é  possível  garantir  aos  moradores  de

ocupações urbanas irregulares o pleno reconhecimento, tanto do ponto vista material, com o
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acesso ao mínimo para uma vida digna, quanto do ponto de vista social, como parte integrante

daquela determinada localidade (Honneth).  

Para tanto, imprescindível também o estudo do regime jurídico de proteção da posse a

partir do seu aspecto dinâmico e funcional (Baldez, Marés, Hernandez Gil); a competência,

requisitos e objetivos das políticas públicas de desenvolvimento urbano a partir  do marco

legal instituído pela CRFB/88 e Estatuto da Cidade, com objetivo de atender aos aspectos da

função social das cidades (Fernandes, Alfonsin, Saule); e a intervenção do Poder Judiciário e

do Tribunal de Contas da União em políticas públicas desenvolvidas pela Poder Executivo

(Dallari Bucci, Dal Bosco, Garcia).

A  partir  dos  referenciais  teóricos  apresentados,  ao  final  do  trabalho,  buscar-se-á

encontrar  respostas  aos  seguintes  questionamentos:  (i)  A  comunidade  do  Horto  Florestal

preenche os requisitos exigidos pela legislação em vigor para ser destinatária de uma política

de regularização fundiária e urbanística, sob a ótica da função social da posse, da propriedade

pública e das cidades? (ii) As interferências dos Poderes Judiciário (a partir do tratamento

dado pelo ordenamento jurídico brasileiro aos institutos da posse e da propriedade pública e

da aplicação desses institutos no caso concreto) e Legislativo (Tribunal de Contas da União)

no projeto de regularização fundiária desenvolvido no Horto Florestal são legitimas ou são um

óbice à efetividade do novo marco jurídico-urbanístico inaugurado com a CRFB/88, que tem

por  objetivo  proteger  o  direito  à  moradia  e  à  cidade  dos  moradores  de  áreas  ocupadas

informalmente pela população de baixa renda? (iii) A impossibilidade de implementação do

projeto de regularização fundiária e urbanística para a comunidade do Horto, em razão da

atuação do Poder Judiciário  e  do TCU, viola a  discricionariedade do Poder Executivo  na

formulação  de  políticas  públicas  urbanas?  (iv)  A  impossibilidade  de  implementação  do

projeto de regularização fundiária e urbanística para a comunidade do Horto, em razão da

atuação do Poder Judiciário e do TCU, viola o consenso construído pelos atores diretamente

interessados,  na  formulação  dessa  política  pública  urbana?  e  (v)  A  impossibilidade  de

implementação  do projeto  de regularização  fundiária  e  urbanística  para  a  comunidade  do

Horto, em razão da atuação do Poder Judiciário e do TCU, impede o reconhecimento social

dos seus moradores como parte integrante daquela localidade?

Para tanto, no capítulo 01 do presente trabalho realizar-se-á uma análise do direito à

moradia e da função social da posse, com a apresentação do histórico fundiário brasileiro,

pautado na construção teórica sobre o instituto da posse e o seu fundamento legal no Brasil.

No  capítulo  02  será  apresentada  a  função  social  da  posse  a  partir  da  possibilidade  de

implementação da concessão de uso especial para fins de moradia em favor dos moradores do
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Horto. No capítulo 03 serão apresentados os moldes da política pública urbana brasileira, a

partir da discricionariedade que o Poder Executivo tem na sua formação, a possibilidade de

construção de consensos democráticos e participação popular na conformação dessa política,

bem como a imprescindibilidade de garantir aos moradores de ocupações urbanas irregulares

o pleno reconhecimento como parte integrante do ambiente urbano que ajudaram a construir.

No capítulo 04 será realizada uma análise sobre a formação do espaço urbano carioca a partir

da  cronologia  da  ocupação  da  comunidade  do  Horto  Florestal;  o  plano  de  regularização

fundiária e urbanística elaborado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ; e a

intervenção do Tribunal de Contas da União na implementação do referido plano. O capítulo

05 será destinado à análise de decisões judiciais em processos de reintegração de posse que a

União Federal distribuiu em face dos moradores do Horto, que demonstram a forma como o

Judiciário trata  as ocupações de particulares  no bem público.  No mesmo capítulo 05 será

apresentada a competência do Tribunal de Contas da União para intervir em políticas públicas

de regularização fundiária, especialmente a desenvolvida para o Horto Florestal. 



26

1. DIREITO À MORADIA E FUNÇÃO SOCIAL DA POSSE

1.1 – Histórico Fundiário Brasileiro

1.1.1. A Cerca Jurídica da Terra14

A luta pela emancipação do ser humano e a consagração substantiva de sua dignidade

exige um enfrentamento contínuo das estruturas jurídicas positivadas no decorrer do século

XIX. A emancipação pretendida passa por algumas lutas estruturais, como a luta por uma

repartição justa e solidária da terra, desconstruindo sua lógica absoluta e perpétua para além

de uma eficácia  estruturante  do modelo  de produção capitalista,  consagrado no Brasil  na

segunda metade do século XIX. 

O  referido  modo  de  produção  exerce  o  controle  através  de  relações  abstratas  e

universais, baseadas no conceito de contrato, propriedade e sujeito. Nesse contexto, a lógica

pré-capitalista tinha os trabalhadores como o próprio objeto da apropriação, sob a forma de

escravos  ou  servos.  Com  o  surgimento  desse  modo  de  produção,  os  trabalhadores  são

captados pelo processo jurídico-burguês de subjetivação, no qual lhes é imposta uma estrutura

ideológica que garante a hegemonia da classe dominante15.  

Nas relações econômicas pré-capitalistas, o escravo ou o servo era subordinado ao seu

senhor,  sem  a  existência  de  uma  construção  jurídica  para  o  controle  social.  Com  o

aparecimento do trabalhador livre e assalariado, e “dono” de sua força de trabalho, restou

imprescindível o surgimento de algumas abstrações, criadas para dar continuidade às relações

de exploração.

14A expressão “cerca jurídica da terra” foi elaborada pelo professor Miguel Lanzellotti Baldez para demonstrar a
consolidação das estruturas jurídicas na proteção do latifúndio no Brasil. Foi publicada no artigo: “A questão
agrária: A cerca jurídica da terra como negação da justiça”.
15 BALDEZ, Miguel Lanzellotti.  Sobre o papel do Direito na sociedade capitalista – Ocupações Coletivas:
Direito Insurgente. 1ª Ed. CDDH, 1989, Petrópolis – RJ.
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Ao  Estado,  agora  como  sujeito  absoluto  garantidor  da  ordem  social,  bastava

simplesmente  regular  as  relações  sociais,  então  tipificadas.  A  partir  deste  momento  os

indivíduos passaram a ter direitos e obrigações na sociedade civil, pautados na máxima da

igualdade formal perante a lei, método eficaz de individualização das contradições sociais. 

O Direito Positivo construído no contexto apresentado criou inúmeros instrumentos de

proteção da propriedade, excluindo o trabalhador do acesso à terra. 

A vontade abstrata da lei era imposta ao caso concreto através do Estado, incumbido

de exercer entre outras a função julgadora. Desta forma o Poder Judiciário passou a intervir

nos conflitos sociais, tornando concreta a vontade da norma, criando a lógica da liberdade

formal  em cada  individuo.  Nesse  sentido,  Louis  Althusser  assevera  que:  “O individuo  é

interpelado  como sujeito  (livre)  para  livremente  submeter-se  as  ordens  do  Sujeito,  para

aceitar, portanto (livremente) sua submissão, para que ele realize por si mesmo os gestos de

sua submissão16”.  

Como muito bem afirma o professor Miguel Baldez, o Direito Positivo ostentado no

século XIX criou em torno da terra urbana e rural uma verdadeira cerca jurídica, que no caso

brasileiro se perpetua até os dias de hoje17. 

Deve ser observado o contexto histórico e social da criação das leis ligadas à terra,

para  que  assim  possa  ser  entendido  o  problema  da  má  distribuição  da  mesma  em todo

território nacional, causa do déficit habitacional contemporâneo.

A  análise  do  processo  histórico  de  formação  do  ordenamento  jurídico  brasileiro

relacionado à tutela dos institutos da posse e da propriedade, especialmente no bem público,

permite identificar a construção de um aparato jurídico de proteção que inviabiliza o acesso

de  determinados  grupos  sociais  à  terra  urbana  e  rural.  Para  isso,  faz-se  necessária,

inicialmente, a análise da forte influência do direito português na aplicação do instituto das

sesmarias em solo brasileiro, consagrando a aquisição da propriedade imóvel pela outorga da

Coroa. Posteriormente, analisar-se-á o período entre 1822 e 1850, em que a ocupação era o

instrumento de aquisição da propriedade imóvel no Brasil. Por fim, verificar-se-á o tratamento

dado à questão fundiária pela Lei de Terras de 1850 e legislação posterior.

Desta  forma,  o  que  se  pretende  demonstrar  é  a  relação  de  causalidade  entre  o

tratamento  jurídico  relacionado  à  aquisição  da  propriedade  imóvel  no  Brasil  e  o  déficit

habitacional contemporâneo. 

16 ALTHUSSER, Louis,  Aparelhos ideológicos do Estado, in Posições  2ª Ed. Graal.  P.  96  apud BALDEZ,
Miguel Lanzellotti, Ob. Cit. P. 05.
17 BALDEZ, Miguel Lanzellotti, Ob. Cit. P. 05 - 06.
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1.1.2 - A Primitiva Legislação Portuguesa – As Sesmarias de Portugal

Ruy Cirne Lima definiu o início da história territorial brasileira no seguinte trecho: “A

história territorial do Brasil começa em Portugal. É no pequeno reino peninsular que vamos

encontrar as origens remotas do nosso regime de terras18”. 

Ao mesmo tempo  em que os  portugueses  desembarcaram no Brasil,  nossas  terras

“desembarcaram” em Portugal. Imediatamente, todo território brasileiro passou a pertencer,

sob a jurisdição da Ordem de Cristo, ao rei  português,  que, pode-se dizer,  foi o  primeiro

grande latifundiário que o Brasil conheceu. Assim, já que o sistema jurídico brasileiro ligado

a terra  foi  importado  de  Portugal,  se  faz  necessário  entender  inicialmente  como este  era

aplicado em solo português.

A instituição territorial das sesmarias também existia em Portugal, não foi construída

para uma aplicação exclusiva em solo brasileiro,  foi  apenas  transferida  da Europa para a

América do Sul. O regime jurídico das sesmarias portuguesas se confunde com o das terras

comunais.  Este último é definido como um antigo costume praticado em algumas regiões

dessa península ibérica, onde as terras eram divididas segundo o número de pessoas da região

e sorteadas entre elas para serem cultivadas e desfrutadas. Essa área dividida era chamada de

“sexmo” 19.

Esse modelo vigorou durante muito tempo em Portugal, e teria como causa de seu

declínio  o  grande  aumento  da  população  rural,  o  que  impossibilitava  a  continuidade  da

distribuição das terras sob este regime. Diante de tal situação, o que era costume virou lei

através de uma intervenção da realeza da época. A nova lei régia determinava que o regime

das terras comunais fosse aplicado a todas as terras não cultivadas, mesmo as incorporadas ao

domínio dos nobres e da igreja.

É possível perceber uma alteração neste sistema territorial, pois agora a terra deveria

ser utilizada e cultivada em um prazo previamente determinado. O rei faria a distribuição das

terras  através  de  concessões  de  domínio,  a  instituição  comunal  começava  a  dar  lugar  à

instituição das sesmarias.

Diversos fatores além desta crise que ocorreu no campo levaram o regime das terras

comunais ao fim, influenciando na formação da primeira Lei de Sesmarias.

18  LIMA, Ruy Cirne. A Pequena Historia Territorial Brasileira. Sesmarias e Terras Devolutas. 2ª ed. Sulina. P.
01.
19 AZCARATE, G. de. Ensayo sobre la Historia del Derecho de Propriedad, t. III. Madrid, 1883 apud LIMA,
Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 01.
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D. Fernando I através de uma junção entre o agora sistema adotado de entregar para

cultivo as terras desaproveitadas pelos senhores e proprietários e também através de algumas

partes do instituto do Colonato Adscritício, então vigente à época, formulou sua famosa lei,

que tinha como foco principal obrigar que todos trabalhassem e produzissem nas terras. Todos

os lavradores e seus descendentes eram obrigados a se entregar à arte da lavoura.

Talvez este seja um dos primeiros momentos históricos em que a propriedade exerceu

sua função social20, pois fica claro neste primitivo ordenamento jurídico a busca pelo bem

comum no qual o interesse público já tinha supremacia sobre o interesse privado, haja vista

que mesmo contra  a  vontade  do dono as  terras  deveriam ser  entregues  para  se  tornarem

lavoura de todos. Maior ênfase é dada a tal afirmativa através de uma declaração do próprio

rei D. Fernando I: “computar as terras e semeadura, que havia neste Reyno, se achou que, se

todas se cultivassem, haveria pão de sobejo para toda a gente, e não seria necessário trazê-lo

de fora21”. 

Diante  de  toda  conjuntura  criada  pela  Lei  de  D.  Fernando  I,  surgiu  o  momento

propicio para a consolidação das sesmarias de Portugal. 

A palavra sesmaria tem diante de sua origem etimológica uma enorme discussão. Para

alguns autores, sesmaria deriva de SESMA, que nada mais é do que a medida de divisão das

terras do alfoz (as terras ou terrenos próximos a uma localidade ou povoação, e que dela

dependem), para outros deriva de SESMO, que corresponde à sexta parte de qualquer coisa,

ou ainda como citam determinados autores esta palavra é proveniente do latim CAESINA,

que significa incisão, corte. Independente da discussão etimológica, o essencial é perceber que

todas as definições resumem um pouco das características do instituto.

Um primeiro e importante pressuposto para que a sesmaria fosse identificada como tal

foi a necessidade de haver a repartição das terras incultas, ou melhor, improdutivas, onde a

renda que ficaria com o lavrador seria a sexta parte dos frutos, o que nos faz acreditar que a

palavra sesmaria tem sua origem do vocábulo SESMO. Também é válido ressaltar que as

terras  concedidas  em  sesmaria  que  possuíssem  alguma  parte  abandonada  deveriam  ser

rompidas pelo arado ou pela enxada22.

20 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse – Um confronto em torno da função social.  2ª
Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 3 – 111. 
21 FARIA, Severim de. In Noticias de Portugal, Lisboa Ocidental, 1740, Discurso 1, § 5, P. 25 apud LIMA, Ruy
Cirne. Ob. Cit. P. 15.
22 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 16.
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Diante do que foi apresentado, parece inegável o grande sucesso das sesmarias quando

aplicadas na forma que foram definidas em lei. No entanto, como afirma Cirne Lima: “A lei

das Sesmarias nunca foi executada, como convinha23”.

Como já  dito  anteriormente  um dos  principais  problemas  agrários  enfrentados  na

época era o grande crescimento da população rural, criando uma desproporção enorme entre a

quantidade de terra no campo e as pessoas que poderiam vir a ocupá-las, haja vista que foi

uma das  principais  causas  do desaparecimento  da instituição  das Terras  Comunais.  Neste

momento, mesmo que ironicamente, o grande problema agrário a ser enfrentado era o enorme

esvaziamento da população rural em um fenômeno de abandono da propriedade do campo.

Tal  situação  pode  ser  explicada  por  se  tratar  da  época  em  que  Portugal  estava

totalmente voltado para as grandes navegações. Define muito bem Coelho da Rocha quando

diz: “a guerra e a colonização despovoavam o reino e abriam um vazio, que as riquezas não

podiam encher24”.

O vazio de que o autor trata, é o vazio populacional, que nunca as riquezas trazidas das

conquistas portuguesas para seu grande entesouramento, retrato de uma política mercantilista,

poderiam suprir.

Cabe uma ressalva importante  quanto a enorme influência do direito romano neste

período. A referência forte é o Código de Justiniano, livro XI que tinha como titulo “de omni

agro deserto” que correspondia exatamente ao momento agrário vivido por Portugal, sendo

certa, portanto, a enorme influência trazida por este código na legislação das sesmarias. Esta

afirmativa fica evidente diante de uma lei instituída por D. João neste dado momento, em que

os proprietários,  chamados por editos,  se não retornassem a suas terras, no espaço de um

semestre,  estas  ficariam  com  o  ocupante,  desde  que  prometesse  satisfazer  o  cânon  dos

tributos, a contar da data de sua posse25.  

Este  preceito  legal  foi  utilizado  também  pelas  Ordenações  Afonsinas,  que

estabeleciam  a  definitiva  perda  das  terras  pelos  proprietários,  e  a  transferência  de  sua

propriedade, para os lavradores, se aqueles, dentro do prazo de ano, depois de citados, não as

viessem aproveitar, ou fazê-las aproveitar26. 

É inequívoca a influência do direito romano na constituição desta nova legislação que

tinha como principal objetivo o povoamento das imensas áreas rurais abandonadas e não a

23 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 18.
24 ROCHA, Coelho da. Ensaio sobre a historia do Governo e Legislação de Portugal, Coimbra, 1896, § 180, P.
136 apud LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 19.
25 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 19.
26 Ord. Af. Liv. IV, tit 81, § 22.
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agricultura, mas mesmo assim é conservada a base da antiga lei de D. Fernando I, que através

do trabalho prendia o homem na terra.

As  Ordenações  influenciaram  diretamente  no  instituto  da  sesmaria.  É  de  comum

acordo na  extensa doutrina  sobre o tema,  que  as  Ordenações  Manuelinas  e  Filipinas  não

trouxeram grandes modificações, o que pode ser demonstrado a partir de sua definição para

Sesmaria: “Sesmarias são propriamente as dadas de terras, casais, ou pardieiros, que foram,

ou são de alguns Senhorios, e que já em outro tempo foram lavradas e aproveitadas, e agora

o não são27”. 

É clara a preocupação das normas jurídicas da época com o problema agrário que se

passava.  A legislação  visava  o  repovoamento  e  a  agricultura  era  condição  e,  ao,  mesmo

tempo, consequência desse repovoamento.

Nas Ordenações citadas, é nítida a forte influência da Lei de D. João que objetivara o

repovoamento  do  campo  português,  incentivando  a  produção  rural,  o  que  pode  ser

comprovado a partir da análise dos seguintes trechos das ordenações indicadas:

“E  se  as  não  allegarem  ou  não  provarem,  ou  não  vierem  à  dita
citação, assinem-lhes hum anno (que he termo conveniente) para que
as lavrem, ou aproveitem, e repairem os ditos bens, ou os vendam,
emprazem ou arrendem, a quem os possa aproveitar ou lavrar. E se o
não  fizerem,  passado  o  dito  anno,  dem  os  sesmeiros  as  ditas
sesmarias a quem as lavre e aproveite28”.    

 

Com as Ordenações Filipinas terminou o ciclo evolutivo das Sesmarias em Portugal e

ficou  constatado  o  insucesso  deste  instituto  na  península  ibérica,  visto  a  continuação  do

despovoamento rural do reino.

1.1.3 - As Sesmarias brasileiras

Como indicado, o regime das sesmarias portuguesas foi transportado para as terras

brasileiras. As Ordenações Filipinas vigentes em Portugal à época do “descobrimento” foram

responsáveis por esta transição, no qual continham em seu texto:

“E  defendemos  aos  prelados,  Mestres,  Priores,  Commendadores,
Fidalgos  e  quaesquer  outras  pessoas,  que  terras  ou  jurisdicções
tiverem, que os casaes, quintas e terras que ficarem ermas, se não
forem suas em particular, per titulo que dellas tenham, ou per titulo
que  tenham  as  Ordens,  Igrejas  e  Mosteiros,  as  não  tomem,  nem

27 Ord. Man., liv IV, tit 67, e Ord. Filip., liv. IV, tit. 43.
28 Ord. Man., liv IV, tit 67, e Ord. Filip., liv. IV, tit. 43.
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apropriem para si,  nem para as Ordens, Igrejas e Mosteiros,  e as
deixem dar sesmeiros de sesmaria... 29”. 

Apenas em 1530, Portugal  iniciou  a colonização do Brasil,  já  que sofria inúmeras

tentativas  de  invasão  por  parte  de  outros  países.  Até  então,  sua  preocupação  estava

concentrada nas Índias. Para não perder sua colônia, tentou fixar gente na terra, e para isso:

“se dava a homens particulares quanta cantidade cada hum pidia nella30”.  

O primeiro momento em que se observa de forma efetiva a presença das sesmarias em

território brasileiro foi na concessão das três cartas régias à Martim Afonso de Souza em 20

de novembro de 1530, que afirmavam respectivamente em seu texto31: (i) autorizava Martim

Afonso  a  tomar  posse  das  terras  que  descobrisse  e  a  organizar  o  respectivo  governo  e

administração  civil  e  militar;  (ii)  conferia  a  Martim  Afonso  os  títulos  de  capitão-mor  e

governador das terras do Brasil;  e (iii)  permitia  a Martim Afonso conceder  sesmarias das

terras que achasse e se pudesse aproveitar.

A terceira carta é a mais relevante para o presente trabalho, pois autoriza de forma

expressa a aplicação do regime das sesmarias no Brasil32. 

Somente em 1532 o rei de Portugal criou uma resolução com o intuito de dividir o

litoral brasileiro em Capitanias Hereditárias, que seriam doadas pelo monarca, e na própria

carta  de  doação  já  constava  à  permissão  aos  donatários  em conceder  terras,  através  das

sesmarias.

Ruy Cirne Lima define a aplicação do instituto das sesmarias neste dado momento no

trecho:  “Até  então,  portanto,  salvas  as  modificações  provenientes  da diversidade entre o

aparelho administrativo da colônia e o do reino, a instituição das sesmarias no Brasil se

regia pelo teor das Ordenações33”.

O sistema das sesmarias tinha sua principal inspiração no instituto da Enfiteuse, com a

divisão da propriedade em direta e útil; a primeira do proprietário originário, ou seja, o que

concede a sesmaria; a Segunda daquele que recebe a sesmaria, tendo que fazê-la produzir. Se

o sesmeiro não lograsse êxito na outorga das sesmarias, a terra era devolvida à Coroa. 

A política das Capitanias Hereditárias se demonstrou insuficiente para alcançar os fins

pretendidos  pela  Coroa.  D.  João,  em  uma  tentativa  de  centralizar  a  administração  das

29 Ord. Man., liv IV, tit 67, § 14, e Ord. Filip., liv. IV, tit. 43, § 15
30 d’ ANDRADE, Francisco.  Chronica do muyto Alto e muyto Poderoso Rey destes reynos de Portugal, Dom
Joao, o II deste nome, Coimbra, 1796, t. IV, P. 130 Apud LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 33.
31 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 35.
32 FLEIUSS, Max. Historia Administrativa do Brasil, Rio de Janeiro, 1923, P. 06 e 07 apud LIMA, Ruy Cirne.
Ob. Cit. P. 32.
33 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 35
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Capitanias, criou a posição de governador-geral de todas as Capitanias, com o intuito de que

estas pudessem vir a alcançar seu fim precípuo, retirando o poder antes dado aos donatários.

O  primeiro  Governador  Geral  nomeado  foi  Tomé  de  Souza  que  teve  grande

importância  na  adequação  do  regime  das  sesmarias  à  realidade  colonial;  as  primeiras

transformações nesta legislação vieram com seu Regimento de 17 de dezembro de 154834.

As antigas  Ordenações  proibiam a doação de terras maiores  a uma pessoa do que

razoavelmente parecesse que poderia  aproveitar.  Não restam dúvidas que este instituto só

demonstrava, inicialmente, uma enorme preocupação em não concentrar a terra, por ter sido

criado para aplicação em solo português. As dimensões continentais da colônia e o “espirito

latifundiário” de nossos colonizadores jamais aceitariam tal preocupação.

Tomé de Souza com seu regimento consagrou a concessão de terra em grandes lotes

para a construção de engenhos de açúcar, o mesmo ocorreu na região da Fazenda Rodrigo de

Freitas, como será demonstrado no presente trabalho, “são os futuros senhores de engenho e

fazendas,  de  que  se  iria  formar  a  aristocracia  econômica  da  sociedade  colonial35”.  A

concessão de sesmarias era uma distribuição compulsória de terras que deixou de ter como

principal  objetivo  a  colonização  através  da  agricultura.  Continuando,  afirma  Cirne  Lima:

“nenhum processo de colonização pudesse servir ao Brasil, com o nome de concessões de

sesmaria,  deste  modo  se  fizeram,  sob  o  Governo  Geral,  concessões  de  verdadeiras

capitanias36”.  

Pode-se dizer que neste dado momento identifica-se o início do latifúndio no Brasil.

Os lotes  de terra  tinham extensão tão significativa que as pessoas que os recebiam ainda

concediam parte  destes  para  outras,  criando um fenômeno de  concessão  de  sesmaria  das

sesmarias.  Exemplo  disso,  como  será  exposto  no  capítulo  04,  é  que  toda  a  região  hoje

formada pelos bairros do Leblon, Ipanema, Gávea, Lagoa, Jardim Botânico, Horto e Fonte da

Saudade, consistia em apenas uma área de sesmaria. 

Percebe-se que as sesmarias portuguesas em nada se pareciam com as que surgiram

em solo  brasileiro.  Por  isso,  a  consequência  natural  é  a  de  que  as  sesmarias  brasileiras

tivessem um estatuto próprio e totalmente desvinculado das antigas Ordenações, e foi o que

aconteceu.

34 Revista do Instituto Histórico e Geográfico Brazileiro, t. LXI, Parte I, Rio de Janeiro, 1898, P. 38 apud LIMA,
Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 35.
35 LIMA, Ruy Cirne. P. 36
36 Ibid. Ob. Cit. P. 36
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Em 1695 foram impostos os foros nas sesmarias, o que trouxe profundas alterações no

sistema  jurídico  da  época.  Segundo  as  Ordenações,  as  terras  do  Brasil  só  poderiam  ser

concedidas em sesmarias, podendo, ser submetida apenas ao tributo do dízimo.

Com  a  instituição  dos  foros,  as  sesmarias  perdiam  seu  caráter  de  restrição

administrativa do domínio privado e das entidades públicas, assumindo assim de vez o caráter

de  concessão.  Esta  medida  desligou  o  instituto  das  sesmarias  do  texto  das  Ordenações,

fazendo agora com que estas fossem submetidas a um estatuto próprio.

Ruy Cirne Lima definiu estas disposições no trecho: “as concessões de sesmarias são

meramente concessões administrativas sobre o domínio público, posto que com o encargo de

cultivo37”.     

As  sesmarias,  agora  definidas  como  concessões  administrativas  sobre  o  domínio

público, tinham seu estatuto próprio. O termo “estatuto” não era muito bem empregado nesta

época, pois a legislação das sesmarias no Brasil após quase três séculos era resumida a uma

reunião de inúmeras normas entre Alvarás, Cartas e Decretos, existentes de forma esparsa,

que quase sempre eram contraditórios, fazendo com que fosse difusa e incerta.  Este era o

retrato de uma política agrária arbitrária e mal planejada por parte do governo. Somente com a

elaboração do Alvará de 05 de Outubro de 1795 ocorreu uma verdadeira consolidação destes

dispositivos legais.

Ruy  Cirne  Lima38,  citando  Gonçalves  Chaves,  resume  a  maioria  dos  resultados

alcançados pela legislação das sesmarias existente no Brasil: (i) Os abarcadores possuem até

20 legoas de terreno, e raras vezes consentem a alguma família estabelecer-se em alguma

parte de suas terras, e mesmo quando consentem, he sempre temporariamente e nunca por

ajuste, que deixe ficar a família por alguns anos; (ii) Há muitas famílias pobres, vagando de

lugar em lugar, segundo o favor e capricho dos proprietários das terras, e sempre falta de

meios  de  obter  algum  terreno  em  que  façam  hum  estabelecimento  permanente;  (iii)  A

agricultura está em um maior atraso, e desalento, a que ella pode reduzir-se entre qualquer

povo agrícola, ainda o menos avançado em civilização; e (iv) São encontradas concessões de

sesmarias, além das três léguas permitidas em lei.

Diante destes trágicos resultados, fica claro o grande fracasso, pelo menos para alguns,

do regime das sesmarias. O quadro apresentado não é muito diferente do atual,  em que é

explicita a presença do latifúndio, onde seus proprietários excluem do acesso à terra, diversas

famílias  que  ficam  vagando  em  busca  de  um  pedaço  de  chão  para  sobreviver  ou  em

37 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 38
38 Ibid. P. 42



35

assentamentos irregulares, como no caso atual da comunidade do Horto Florestal. O binômio,

concentração  de  terra  e  concentração  de  renda,  aparece  da  forma  mais  contemporânea

possível.

A agricultura é atrasada, consequência de uma política despreocupada com a produção

da  terra,  mais  voltada  para  a  concentração  da  mesma.  A  eterna  política  brasileira  dos

favorecimentos é mais uma vez consagrada neste período da história, onde os que possuíam

certas influências eram premiados com um lote de terra bem maior dos que o permitido em

lei.  Sob essa  conjuntura,  o  que  poderia  fazer  o  colono,  o  trabalhador  que  era  totalmente

prejudicado com inúmeras políticas desiguais, se não, realizar apossamentos.

Os apossamentos eram feitos pelos colonos nas regiões de terrenos que ficavam entre

os  limites  das  grandes  propriedades  e  também nas  regiões  mais  distantes  dos  núcleos  de

povoamento,  onde não valia  a  pena o senhor requerer  em sesmarias.  O Alvará de 05 de

outubro de 1795 estabelecia inúmeras providencias aos colonos que possuíssem terras sem

justo título. Está caracterizado o primeiro foco de tentativa da classe mais desfavorecida em

buscar o seu pedaço de terra.

Poucas terras existem no Brasil que já não estejam distribuídas, algumas poucas que

restam,  estão  em locais  remotos,  longe das  zonas  populosas  ou  estão  sujeitas  a  invasões

indígenas. Este é o contexto brasileiro no inicio do século XIX. Diante do seu insucesso, o

regime das sesmarias foi extinto no país através da Resolução de 17 de julho de 1822. 

1.1.4 - Os Posseiros brasileiros – A Aquisição do domínio pela posse

Até 1822 o processo de distribuição das terras no Brasil era feito por meio da outorga

de sesmarias. Com o fim deste instituto, o domínio passou a ser adquirido através da posse39. 

As concessões do poder público davam lugar agora às ocupações. Era o momento em

que o colono, sempre desfavorecido, teria uma chance de triunfar sobre o grande latifundiário

que havia se formado até então no Brasil.

A posse surgiu como um contraponto às sesmarias, sendo caracterizada pela pequena

propriedade agrícola, criada pela necessidade do lavrador sem recursos e efetivada através das

ocupações40.   

39 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. p. 47. Segundo o autor:  “Depois da abolição das Sesmarias, - então, a posse
passou a campear livremente,  ampliando-se de zona a zona à proporção que a civilização dilatava a sua
expansão geográfica”
40 Ibid. P. 47.
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A ocupação citada é diferente da “accupatio” romana, na qual somente o apossamento

já justificava a aquisição do domínio. No caso brasileiro, era preciso que a ocupação ou a

posse fosse acompanhada da cultura do terreno, como demonstra a provisão de 14 de março

de 1822, mesmo antes do fim do regime das sesmarias, no seguinte trecho:

“Hei  por  bem  ordenar-vos  procedais  nas  respectivas  medições  e
demarcações,  sem  prejudicar  quaisquer  possuidores,  que  tenham
effectivas culturas no terreno, porquanto devem elles ser conservados
nas  suas  posses,  bastando  para titulo  as  reaes  ordens,  porque  as
mesmas  posses  prevaleção  as  sesmarias  posteriormente
concedidas41”. 

Neste dado momento, não havia uma lei expressa que instituísse a posse com cultura

efetiva  como  forma  de  aquisição  do  domínio,  o  que  era  feito,  portanto,  de  forma

consuetudinária, já que era prática consolidada e permitida na época, podendo ser visto pela

provisão acima citada que pressupõe a existência deste determinado costume. Isto se manteve

até 1850, onde a Lei n° 601 aboliu esta prática, como será visto mais adiante.

Foi criada para os posseiros uma situação jurídica que não derivava da lei escrita, mas

sim do costume. O posseiro era sim o dono da terra. A aquisição de terras pela posse com

cultura efetiva se tornou verdadeiro costume jurídico42.     

Como  não  poderia  ser  diferente,  depois  de  anos  impregnados  pelo  espirito

latifundiário, após 1822, com o fim das sesmarias, o que parecia favorecer o colono sempre

oprimido, é utilizado mais uma vez pelos senhores da terra como uma forma de ampliar o seu

domínio, é o que afirma Ruy Cirne Lima nos trechos:

“A  tendência  para  a  grande  propriedade  estava  já

definitivamente  arraigada na psicologia  da nossa gente” (...)

“Extinto o regime das sesmarias, a posse começa a servir-lhe

de veículo, e – força e dizê-lo – qualquer sistema territorial lhe

teria servido para o mesmo fim43”. 

A situação jurídica aqui determinada pelo costume, mas uma vez não condiz com a

realidade. O que deveria ser fundado na pequena propriedade agrícola com cultura efetiva se

41 Ibid. p. 50.
42 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 52.
43 Ibid. P. 54.
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tornou latifúndio sem preocupação com o cultivo. Mesmo que irregular, a cessão onerosa da

posse logo se multiplicava, sendo seu valor determinado pela situação econômica do posseiro.

Cabe registrar que com este método de utilização das ocupações pela elite, esta não se

tornava latifundiária, mas apenas aumentava o seu latifúndio. Em 1822 não só ocorreu o fim

do regime de outorgas de sesmarias, como também a independência. O Brasil passou a ser

livre, mas o mesmo não se poderia dizer de suas terras, que já estavam em sua maior parte

distribuídas. O Brasil começava a sua história preso nas mãos de uma elite agrária favorecida

pela  antiga  política  de  outorga  de  sesmarias,  e  posteriormente,  pela  má  utilização  dos

apossamentos.  A Lei  n°  601  de  1850  extinguiu  o  regime  jurídico  das  posses  no  Brasil,

tornando proibida a ocupação de terras devolutas.

1.1.5 - A Lei de Terras de 1850

 

A Resolução de 17 de julho de 1822 põe termo ao regime das sesmarias no Brasil. O

país  vive  a  partir  disso  o  fenômeno  das  ocupações,  sendo  a  posse  a  principal  forma  de

aquisição  do  domínio.  Cabe  ressaltar,  que  nos  dois  momentos  históricos  apresentados,  a

produção  era  baseada  no  regime  escravagista.  O  escravo  não  tinha  acesso  a  terra,  pois

juridicamente era concebido como coisa. Até então, não havia a preocupação no Brasil em se

distinguir posse de propriedade, e nem mesmo a de dar uma proteção maior a esta ultima.

No  ano  de  1850,  teve  início  a  vigência  da  Lei  Euzébio  de  Queiroz,  norma  que

começou a bloquear efetivamente o tráfico negreiro. Somente neste momento os donos da

terra se veem preocupados em definir a propriedade, que deveria ser delimitada nos termos

das sesmarias e das ocupações. Sergio Buarque de Holanda afirma de modo contundente e

elucidativo que a elite rural brasileira sofreu um duro golpe com as determinações de extinção

do tráfico negreiro e a necessidade de readequação dos seus investimentos e a busca por uma

nova fonte de riqueza44.

Após a Revolução Industrial, houve a consolidação do modo de produção capitalista,

com uma consequente substituição da mão de obra escrava pela assalariada, o que permitiu

44 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raízes do Brasil. 27ª Ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2014. P. 86 – 90.
De acordo com o autor: “Primeiro passo e, sem dúvida, o mais decisivo e verdadeiramente heroico, tendo-se em
conta a trama complexa de interesses mercantis poderosos, e não só de interesses como de paixões nacionais e
prejuízos fundamente arraigados, que a Lei Eusébio de Queirós iria golpear de face. (...) “Pode-se bem estimar
a importância do golpe representado pela Lei Eusébio de Queiros, considerando que, naquele ano de 1845, o
total de negros importados fora de 19363; em 1846, de 50354; em 1847, de 56172; em 1848, de 60 mil; em
1849, de 54 mil e em 1850, de 23 mil. A queda súbita que se assinala nesse último ano resulta, aliás, não só da
aprovação  da  Lei  Eusébio  de  Queiros,  que  é  de  04  de  setembro,  como  da  intensificação  das  atividades
britânicas de repressão ao tráfico”.
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eventuais apossamentos no campo. A Lei n° 601 de 1850 foi uma peça importante para a

manutenção do latifúndio no Brasil, como bem afirma o professor Miguel Baldez:

“Essa lei,  além de definir  formalmente a estrutura da propriedade
privada da terra,  autorizou a importação de colonos às  custas  de
financiamento público, e fez da compra e venda o principal meio de
aquisição entre vivos da propriedade45”.

Até 1850 o Brasil tinha seus homens presos e suas terras livres, mas após a Lei n° 601,

as terras brasileiras é que seriam escravizadas. A aquisição da propriedade estava limitada

apenas aos donos do capital. Essa lei determinou a compra e venda como a única forma de

aquisição entre vivos das terras. Essa medida tinha a nítida intenção de afetar os camponeses,

que como muito bem afirma José de Souza Martins, “se deslocavam para áreas ainda não

concedidas em sesmarias aos fazendeiros e ali abriam suas posses46”. Com o futuro fim da

escravidão, a Lei de Terras preparava o terreno para a chegada do trabalho livre, e fazia isso

inserindo as terras brasileiras em um verdadeiro cativeiro.

A grande preocupação  com uma possível  abolição  da escravatura  fortaleceu  ainda

mais a aplicação desta lei. Com a abolição há uma inversão da coisa em cativeiro, agora não

mais  está  o homem e sim a terra.  Este  fato torna o antigo  escravo mais  um excluído da

sociedade  latifundiária,  impossibilitando  por  completo  o  seu  acesso  à  terra,  e

consequentemente ao trabalho.  

A Lei de Terras tem como principal finalidade legitimar o latifúndio adquirido durante

os anos através das sesmarias e dos apossamentos, conforme afirma Cirne Lima: “Errata com

relação ao regime das sesmarias, a Lei de 1850 e, ao mesmo tempo, uma ratificação formal

do regime das posses47”. 

Tal apontamento pode ser confirmado no artigo 4° da Lei de 1850 que diz:

“Serão revalidadas as  sesmarias ou outras  concessões do governo
geral ou provincial, que se acharem cultivadas ou com princípios de
cultura e morada habitual do respectivo sesmeiro, ou concessionário,
ou de quem os represente, embora não tenha sido cumprida qualquer
das outras condições, com que foram concedidas”.

45 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A questão agrária: a cerca jurídica da terra como negação da justiça. P. 105 –
106.
46 MARTINS, José de Souza. Os Camponeses e a Política no Brasil, 2ª Ed. Petrópolis: Vozes, 1981. P. 42. 
47 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 61.
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É  também  no  que  preceituavam  os  artigos  5°  e  8°  da  mesma  lei,  definindo  o

reconhecimento  incondicional  da  propriedade  do  posseiro  sobre  o  terreno  ocupado  com

cultura  efetiva  e  a  faculdade  assegurada  da  legitimação  das  posses  de  extensão  maior,

adquiridas por ocupação primária, desde que preenchida a condição de cultura48.

A Lei de Terras tinha a preocupação na manutenção de uma ordem fundiária já criada,

mas a sua principal finalidade era a de estabelecer novos rumos para as terras brasileiras,

fazendo com que fossem proibidas as aquisições de terras devolutas por outro título que não

fosse o de compra, como demonstra o trecho da referida lei:

“Fica o governo autorizado a vender as terras devolutas, em hasta
pública,  ou  fora  della,  como  e  quando  julgar  mais  conveniente,
fazendo previamente medir, dividir, demarcar e descrever a porção
das mesmas terras, que houver de ser exposta a venda... 49”.

A Lei n° 601 foi a primeira de muitas leis que objetivaram proteger a propriedade,

criando uma cerca jurídica em torno da terra.  Essa Lei também disciplinava a política de

colonização,  definida  nos  artigos  14,  18  e  19,  que  segundo  Miguel  Baldez,  tem  como

principal fundamento50: (i) artigo 14: Autoriza a venda das terras devolutas, e fixa o preço

dessas  vendas;  (ii)  artigo  18:  Autoriza  o governo a  “importar”  colonos livres  para serem

empregados,  fixando  o  tempo  obrigatório  de  serviço;  e  (iii)  artigo  19:  Determina  que  o

produto dos direitos  de chancelaria  e  da venda de terras  seja  exclusivamente  aplicado na

medição das terras e na “importação” de mais mão-de-obra.

Com  a  clara  finalidade  de  dificultar  a  aquisição  das  terras  ainda  devolutas  pelos

trabalhadores que já estavam no Brasil, como também aos que chegariam a Lei de 1850 no

que  diz  respeito  à  colonização,  também  só  dificultava  o  acesso  à  terra  por  parte  do

trabalhador.

1.1.6 - A concessão de terras – O título da terra

A  concessão  de  terras  regida  pela  legislação  do  império  era  composta  por  dois

elementos essenciais: o contrato e o título. Este primeiro ocorria quando a alienação era feita

em hasta pública, devendo ter a observância da Tesouraria de Fazenda. O segundo ocorria

48 Ibid. P. 62.
49 LIMA, Ruy Cirne. P. 63. 
50 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Ob. Cit. P. 106.
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quando havia venda fora da hasta pública, devendo ser expedido pelo Presidente da Província

da situação das terras. 

O contrato, por si só, não aperfeiçoava a concessão, na alienação em hasta pública,

além do contrato, devia ser expedido também o título de concessão das terras adjudicadas.

A alienação realizada fora da hasta pública deveria ser precedida de uma proposta,

onde  o  pretendente  estaria  se  submetendo  aos  princípios  e  condições  estabelecidas  pela

legislação vigente, formando entre si e a Administração Pública um contrato de adesão, antes

da  expedição  do  respectivo  título.  A  expedição  do  título  de  terras  era  uma  formalidade

essencial ao aperfeiçoamento da concessão. O título de terras era um modo de aquisição da

propriedade imóvel, onde era dispensada a transcrição no registro predial51.

Esta  situação  não  continuou  após  o  advento  do  Código  Civil  de  1916,  onde  a

transcrição  tinha  como  principal  finalidade  fornecer  prova  suficiente  da  propriedade,

presumindo  assim  a  legalidade  de  sua  aquisição  e  dando  publicidade  a  transferência  do

domínio. 

1.1.7 - O Decreto n° 19.924, de 27 de abril de 1931

Nos  termos  já  expostos,  a  discussão  e  toda  a  problemática  da  terra  neste  dado

momento girava em torno das terras devolutas, se deveriam ser concedidas, vendidas, de que

forma etc. O que ficou claro é que nem a Metrópole, nem o Império poderiam distribuir as

terras brasileiras como se fossem pessoas privadas.

Em 1500, todo o território brasileiro era formado por terras livres e mesmo após as

inúmeras  alienações  sofridas durante os séculos,  a quantidade de terra  ainda devoluta  era

considerável. Uma população nova estava surgindo neste novo território, e os poderes para

gestão da  terra  deveriam ser  especiais,  pois  geravam consequências  econômicas  e  sociais

relevantes. 

A Constituição de 1891, primeira da República, em seu artigo 64, criou uma nova

divisão politico-administrativa no Brasil, atribuindo a cada estado uma parcela das terras

devolutas, de acordo com a sua população e sua expansão territorial. Inevitavelmente, em

inúmeros estados, a parcela de terras devolutas que lhes foi atribuída já estava reduzida

devido as grandes concessões feitas anteriormente.

Essa diminuição em alguns estados da quantidade de terras devolutas, fez com que o

Estado como poder público viesse a atuar cada vez menos nesta atividade administrativa,

51 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 100.
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tendo assim que se voltar para o aspecto meramente fiscal, estando sujeito aos princípios do

direito privado.

Os  estados  estariam  agora  com  uma  enorme  autonomia  para  a  alienação  e

administração das terras devolutas brasileiras, o que os fez reclamar a aplicação de um regime

patrimonial a estas terras, e não mais um regime voltado para a colonização como era feito até

então. Isso quer dizer que alegavam preferência na adoção de um regime de direito privado

sob o atual de direito público.

Após inúmeras alienações e concessões, o patrimônio estatal não era tão grande que

não se pudesse equiparar ao domínio individual. No mais, a política de colonização já não

exercia  grande influência nas diversas esferas da sociedade.  A tese de dar um tratamento

patrimonial às alienações estatais ganha força, tendo como consequência tornar obrigatória a

escritura  pública  para  atos  de  alienação,  e  também,  a  necessidade  de  sua  transcrição  no

Registro Geral de Imóveis, operando-se assim a translação do domínio.

Todas estas reformas foram introduzidas em nossa legislação pelo Decreto 19.924, em

27 de abril de 1931, que surge com o intuito de interpretar o artigo 67 do Código Civil de

1916, o qual determinava que os bens públicos só deixassem de ser inalienáveis, nos casos e

forma que a lei prescrever.

O artigo 5° do referido Decreto deixa bem claro estas transformações:

“Os  títulos  expedidos  pelo  Estado  e  as  certidões  autênticas  dos
termos  lavrados  em  suas  repartições  administrativas,  referentes  à
concessão de terras devolutas, valerão, qualquer que seja o preço da
concessão, para os efeitos da transcrição no Registro de Imóveis52”.

Este dispositivo legal respeita o regime dos títulos e contratos administrativos, mas

garante  que  estes  sejam  regulados  pelo  direito  privado,  já  que  agora  ficam  sujeitos  a

transcrição para produzirem os efeitos desejados. 

O aludido Decreto também consagra a imprescritibilidade das terras devolutas, uma

vez que exclui expressamente a usucapião das mesmas. Cirne Lima demonstra o contexto

jurídico indicado no trecho:

“Viemos,  assim,  evolvendo  nesta  matéria,  do  regime  do  direito
administrativo  para  o  âmbito  do  direito  privado;  da  esfera  de
atividade do poder publico, para o campo de ação do fisco. Foi essa
uma página nova que se abriu no capítulo das terras devolutas53”.   

52 LIMA, Ruy Cirne. Ob. Cit. P. 100.
53 Ibid. P. 101. 
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Assim, é possível concluir que a formação do latifúndio no Brasil teve início no ano de

1532  com  a  instituição  da  política  de  outorga  de  sesmarias  que  se  extinguiu  em  1822.

Simultaneamente  à  independência  brasileira,  ocorreu  o  fim  do  regime  de  outorgas  de

sesmarias,  e o que seria um momento de acesso do colono a terra,  foi mais uma vez um

momento de manutenção do latifúndio.

Houve um grande fortalecimento da concentração da terra no período entre 1822 e

1850, que consagrou o sistema de ocupações, onde a posse era à maneira de aquisição do

domínio. Em 1850, foi introduzido no Brasil pela Lei n° 601, o sistema de apropriação da

terra  pelo  preço,  e  subsequentemente  a  obrigatoriedade  do  registro  imobiliário,  que

assegurava o domínio sobre o imóvel54.

Na abolição  dos  escravos,  em 1888,  era  o fim do cativeiro,  mas a  terra  já  estava

cercada,  como se fosse  um escravo de  nossa  elite.  D.  Pedro II  antes  da  proclamação  da

republica se apresenta preocupado e interessado em uma reforma fundiária. Demonstrado esse

interesse nada mais faltava para que a elite latifundiária apoiasse a república, fazendo com

que a mudança se tornasse o maior instrumento de manutenção da antiga ordem.  

A  evolução  legislativa  apresentada  nesse  período  específico  da  história  brasileira

demonstra como o tratamento jurídico dado a questão da terra fundou os pilares da cerca que

protegeria o latifúndio até os dias de hoje.

1.2.  A  posse  funcionalizada  como  forma  de  cumprimento  da  função  social  da

propriedade pública 

1.2.1. A problemática possessória e os conflitos urbanos 

Os conflitos urbanos no Brasil ganharam protagonismo no campo jurídico e político a

partir do momento que alcançaram status constitucional no Título VII, Capítulo II, da CRFB/

88. Embora os problemas urbanos no país tenham causas históricas e decorram dos processos

de  industrialização  e  desindustrialização,  acompanhados  de  um êxodo  rural  desordenado,

como  será  demonstrado  no  capítulo  04  do  presente  trabalho,  os  mesmos  não  foram

enfrentados  como um tema estrutural  na  pauta  política  do país.  A partir  de 1988 com a

promulgação da Constituição Federal e posterior produção legislativa infraconstitucional, a

questão urbana é levada ao centro das discussões.

54 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Ob. cit. P. 107
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A importância  dessa  análise  já  foi  demonstrada  anteriormente  em números  e  sua

exposição ainda será intensificada no capítulo 04. O presente capítulo pretende analisar se a

forma  como  os  institutos  da  posse  e  da  propriedade  foram  positivados  no  ordenamento

jurídico  brasileiro  têm  influência  na  ausência  de  uma  política  pública  urbana  no  Horto

Florestal,  impedindo  a  implementação  dos  instrumentos  de  regularização  fundiária.  Desta

forma, importante a análise das razões para que tais moradias ainda estejam em situação de

irregularidade  e  se  o  ordenamento  jurídico,  na  forma  como  os  institutos  da  posse  e

propriedade estão positivados, contribui ou não para essa situação.

A lógica da irregularidade afasta esses ocupantes do acesso à infraestrutura urbana

básica e a fragilidade dessa situação jurídica permite que a dinâmica proprietária muitas vezes

se sobreponha às relações de fato, facilitando o deslocamento desses moradores para as áreas

periféricas da cidade.

Assim, se faz necessária a ponderação acerca de uma releitura do instituto da posse a

partir do fato social concreto e com total autonomia ao direito de propriedade. Seguindo essa

dinâmica,  imprescindível  a  análise  das  principais  teorias  possessórias  e  a  evolução  desse

instituto  no  ordenamento  jurídico  brasileiro.  Posteriormente,  analisar-se-á  os  institutos  da

posse e da propriedade sob a ótica do cumprimento de sua função social. Os fenômenos da

constitucionalização e despatrimonialização do direito serão inseridos na abordagem da posse

como um instituto de caráter social imanente e indispensável na promoção dos atributos da

pessoa humana. Por fim, inevitável  a análise  do conflito  entre a posse funcionalizada e a

propriedade  pública  sem  função  social,  bem  como  as  possíveis  soluções  propostas  pela

doutrina e jurisprudência pátria. 

1.2.2. A posse como instituto autônomo à propriedade

Toda a construção jurídica acerca dos institutos da posse e da propriedade durante o

século  XIX,  após  as  revoluções  burguesas,  sempre  tratou  a  posse  como  sombra  da

propriedade,  como uma decorrência  deste  instituto  que  lhe dava,  inclusive,  fundamento  e

legitimidade. 

No momento de transição no ocidente do modo de produção feudal para o modo de

produção capitalista, a posse, caracterizada como relação de fato entre o homem e a terra, não

era suficiente para garantir,  à distância,  o domínio do homem sobre a terra.  Em razão da

alteração do modo de produção, os titulares dos meios de produção tiveram que se fixar nas



44

cidades.  Assim,  com objetivo  de manter  a  titularidade  da terra,  são exaltadas  as  relações

jurídicas abstratas (propriedade) em desfavor das relações de fato (posse). 

Os poderes típicos das relações possessórias (uso,  fruição e disponibilidade)  foram

atribuídos ao conceito jurídico e abstrato de propriedade. Através desta construção é possível

afirmar, como será descrito a seguir, que os juristas da revolução burguesa disciplinaram a

posse como uma simples exteriorização da propriedade e não uma relação do homem com o

seu exterior55. 

Durante  o  século  XIX  foi  elaborado  um  sistema  de  proteção  da  posse,  com  a

finalidade única de proteção à propriedade. O objetivo principal era cercar a posse de maneira

absoluta da proteção exigida pela propriedade. Esta construção jurídica será exposta a seguir,

demonstrando  a  preocupação  em  proteger  a  posse  para  não  correr  o  risco  de  perder  a

propriedade.

1.2.3. As Teorias Possessórias

1.2.3.1 A Teoria de Savigny

Em 1803 Frederick Karl Von Savigny, aos 24 anos, escreve seu tratado da posse, o

Das Recht des Besitzes. Pontes de Miranda expõe as influências e principais intenções de

Savigny na tutela possessória, no seguinte trecho:

”Na  concepção  de  F.  Von  Savigny,  a  definição  de  posse  e  da
aquisição  corpore  et  animo  afastou-se  da  teoria  romana,  que  ele
pretendia  expor.  Ninguém,  imergindo  no  passado,  se  livra  de  seu
tempo; alguns, porém, levam a esse consigo. Percebe-se a influência
kantiana. Há de haver o corpus, a atuação empírica, a apprehensio, e
o animus, a vontade de ter a coisa como sua, o animus domini. Ora,
os  antigos,  por  sua  própria  filosofia,  nunca  falaram,  nem podiam
falar, de animus domini. A Metaphysik der Sitten, que Savigny leu e
meditou, foi responsável por isso. Apagar-se-ia, assim, a separação
entre  a  posse,  noção  metafisica,  e  o  status  jurídico,  tão  cara  aos
juristas romanos. Os próprios limites entre a posse e a propriedade
esmaeceram, com os professores de direito natural, e com Savigny, a
vontade de tratar o objeto como seu era puro pensamento de Kant56”.

Após a transparente exposição do jurista é possível afirmar que Savigny, através de

uma observação do direito romano, entende a posse como uma condição de existência para

55 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Ob. Cit. P. 110.
56 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial. Tomo X. Direito das Coisas: Posse. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi,1955. P. 47 - 48.
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dois efeitos  legais  possíveis,  o  usucapião e  os interditos  possessórios.  Assim como Kant,

Savigny apoia a natureza dúplice da posse, sendo esta, portanto, fato e direito. Nesse sentido,

afirma Moreira Alves no trecho:

”a posse por sua própria essência é um fato; por suas consequências
assemelha-se a um direito.  O ius possessionis,  que é o direito que
resulta da posse, consiste apenas na faculdade de invocar interditos
possessórios,  quando  a  violação  da  posse  assume  forma
determinada57”.

O direito  romano relaciona  três  expressões voltadas  à posse,  a possessio,  a civilis

possessio e a naturalis possessio. Savigny entende que apenas a possessio é posse no sentido

jurídico, pois esta engloba todas as demais, garantindo ao seu titular o direito aos interditos

possessórios e, acrescida de outros elementos, produz a usucapião. Destaca-se então, segundo

a visão deste jurista, dois elementos essenciais para a noção de posse jurídica, assim como

destaca o professor Moreira Alves: “um fato exterior (o corpus) e uma vontade determinada

que o acompanha (o animus), fato interior58”.

Assim, nesta linha de intelecção, é possível afirmar que não há como falar em posse

sem que sejam citados dois elementos, a relação que se tem com a coisa e a relação que se

teria vontade de ter com a coisa59. Savigny retrata estes dois elementos no corpus e no aninus

domini,  respectivamente. O primeiro seria o elemento material da posse, correspondente ao

vínculo estabelecido entre pessoa e coisa. Este vínculo garante a existência da possibilidade

real e imediata da pessoa dispor fisicamente da coisa, defendendo-a de possíveis agressões de

terceiros.  O  segundo  elemento  caracteriza-se  pela  intenção  de  ter  a  coisa  como se  fosse

proprietário dela, de ter a coisa como sua; é o elemento subjetivo desta teoria.

Na concepção de Savigny, necessariamente para que haja a posse, deve haver o corpus

e o animus domini. Se a vontade interior, o elemento psíquico faltar, existirá apenas detenção.

Portanto,  por  esta  teoria,  o  locatário,  o  usufrutuário,  o  depositário,  são meros  detentores,

sendo esta uma das principais críticas à teoria elaborada por este jurista, em que diversas

situações socialmente relevantes são excluídas do conceito de posse.

De acordo com o espanhol Hernandez Gil, a principal contribuição feita por Savigny

foi  reduzir  a  posse a  um mínimo básico dotado de autonomia  em relação à  propriedade.

57 ALVES, José Carlos Moreira. Posse, Vol. I: Evolução Histórica. 1ª Ed. 3ª Tiragem. Rio de Janeiro: Forense,
1999. P. 210.
58 Ibid. P. 212.
59 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituições de Direito Civil, Vol. IV. 20ª Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
P. 18.
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Quando  Savigny  definiu  um  significado  autônomo  para  a  posse,  ele  não  eliminou  a

possibilidade  desta  posse  apresentar-se  como  emanação  do  direito  de  propriedade  (ius

possidendi),  mas afirmou a existência de um direito exclusivamente derivado da posse (ius

possessiones).  Somente este último integra a teoria possessória propriamente dita. A posse

ocuparia neste caso uma posição equidistante entre a propriedade e a detenção. Os efeitos

imputados à propriedade e incompatíveis com o caráter extrajurídico da detenção fazem da

posse um instituto jurídico independente60.     

1.2.3.2 A Teoria de Ihering

Rudolf Von Ihering formulou a Teoria Objetiva da posse, instituindo um contraponto à

teoria  subjetiva  de  Savigny.  Suas  críticas  começaram  em  1.868  em  seus  trabalhos  de

Contribuições a Teoria da Posse (Beitrage zur Lehre vom Besitz).

Para  este  jurista,  a  posse  também  deve  ser  analisada  em  seus  elementos.

Primeiramente, o corpus, que é definido como a relação exterior que há entre o proprietário e

a coisa, ou a aparência da propriedade61, sem necessidade de que haja o poder físico sobre a

mesma, assim como defendia Savigny. Pode haver posse sem que haja contato direto com a

coisa; o importante é a relação de fato entre a pessoa e a coisa de acordo com a destinação

econômica que exerce. O bem deve estar cumprindo com sua destinação econômica, sendo

irrelevante o contato físico62.

O  animus,  base para  a  teoria  subjetiva  de Savigny, na concepção de Ihering, está

implícito no elemento corpus, e consiste não na intenção de ser dono, mas em agir como se

proprietário fosse (affectio tenendi). A teoria objetiva dispensa o elemento psíquico, sendo

necessário para caracterização da posse que se queira ter a coisa consigo (affectio tenendi) 63.

A caracterização da posse é realizada pela visibilidade do domínio,  que define um

estado de fato, correspondente a um estado de direito. Com isso, é possível, por exemplo,

caracterizar como relação possessória o estado de fato do locatário. Assim, é possível afirmar

que a teoria objetiva é dotada de grande potencial prático, uma vez que excluí a necessidade

de comprovação do animus domini.

60 GIL, Antônio Hernandez.  La Posesión como Institución Jurídica y Social. Tomo II.  Madri: Espasa-Calpe,
1987. P. 16 – 17.
61 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ob. cit. P. 20.
62 GIORDANI, José Acir Lessa.  Curso Básico de Direito Civil, Direito das Coisas.  Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2003. P. 13.
63 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 228.
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O indivíduo agindo em relação à coisa como se proprietário fosse independentemente

da constatação da intenção de ser ou não dono da coisa, segundo Ihering, já o torna possuidor,

podendo fazer uso dos interditos possessórios. Para que lhe seja retirado esta qualificação,

basta a incidência de um obstáculo legal, o que o tornaria mero detentor.

É  especificamente  no  que  diz  respeito  à  detenção,  que  pode  ser  identificada  uma

diferença substancial nas teorias de Savigny e de Ihering. Na primeira, o  corpus  aliado ao

affectio tenendi gera detenção, que somente se converte em posse quando se lhes adiciona o

animus domini. Para a segunda, o corpus acompanhado do affectio tenendi gera posse, que se

desfigura em mera detenção apenas na hipótese de um impedimento legal64. 

Ihering  define  posse  como  uma  posição  avançada  da  propriedade,  confira-se  nos

dizeres do próprio autor: “A designação da posse como a exteriorização ou a visibilidade da

propriedade encerra toda a teoria da posse65”.

Os professores Maurício Mota e Marcos Alcino Torres66 analisando a Teoria Objetiva

afirmam  que  Ihering  compreende  a  posse  sob  dois  pontos  de  vista:  inicialmente  como

condição de nascimento de um direito (propriedade); e em segundo lugar como fundamento

para  a  proteção  interdital  (interditos  possessórios),  que  na  verdade  é  um  complemento

indispensável para a proteção da propriedade. Tais pontos demonstram o vínculo do instituto

da posse à propriedade.

Além disso, os autores identificam como sendo as três principais posições defendidas

por  Ihering,  as  seguintes:  (i)  a  posse  é  a  condição  de  fato  da  utilização  econômica  da

propriedade; (ii) o direito de possuir é um elemento indispensável da propriedade, pois este

que garante a utilização econômica da propriedade; e (iii) a posse atua como uma proteção

avançada da propriedade; posição defensiva do proprietário, que lhe permite repelir ataques a

sua esfera jurídica67. 

Diante das posições que compõem a teoria objetiva é possível afirmar que a posse é

um elemento indispensável da propriedade,  pois é a através da proteção assegurada pelos

interditos que se garante a utilização econômica da propriedade. 

Diante  da  possibilidade  de  sua  teoria  ser  aplicada  a  diversas  situações  concretas,

mesmo diante de inúmeras críticas, foi a teoria consagrada e defendida pela principal doutrina

64 CAIO MARIO, Ob. Cit. P. 21.
65 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 223 - 224.
66 MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Transformação do Direito de Propriedade Privada. A função
social da posse no Código Civil. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Campus, 2009. P. 06.
67 MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Transformação do Direito de Propriedade Privada. A função
social da posse no Código Civil. Ob. Cit. P. 6 - 7.
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à época, sendo, inclusive, a base dos preceitos possessórios dos Código Civil Alemão e do

Códigos Civis brasileiros de 1916 e 2002. 

1.2.3.3 A Teoria de Raymond Saleilles

Raymond Saleilles fundamenta a sua teoria possessória na apropriação econômica da

coisa reconhecida por terceiros.  Na doutrina de Mauricio Mota e Marcos Alcino Torres é

possível perceber a grande valia desta teoria a partir da análise inicial do conceito de posse

para o autor francês. Confira-se:

“A posse,  na realidade,  consiste  em uma manifestação exterior  da
apropriação  econômica  da  coisa,  isto  é,  um estado  fático  tal  que
revela  o  senhorio  de  fato  da  coisa,  aquele  que  a  tem  sob  sua
dependência e que a faz servir para a satisfação de suas necessidades
econômicas  e  sociais.  O  animus  aplicado  ao  corpus  será,  por
conseguinte, a vontade de realizar a apropriação econômica da coisa,
a vontade de agir como senhor de fato da coisa. A posse refere-se a
uma vontade do indivíduo que deve ser respeitada pela necessidade
mesma de todos de apropriação e exploração econômica das coisas,
desde que essa vontade corresponda a um ideal de interesse público
consoante os costumes e a opinião pública68”.  

 

Diante do conceito apresentado deve-se analisar o instituto da posse sobre o aspecto da

apropriação  econômica  da  coisa  (corpus),  que  em  sua  acepção  positiva  é  a  atuação  do

possuidor com liberdade na destinação econômica que dará a coisa e na acepção negativa

(consciência  social)  consiste  na  abstenção  socialmente  aceita  por  parte  de  terceiros

relativamente à coisa possuída.    

Para Saleilles o animus não visa o direito de propriedade, mas visa o corpus (animus é

a vontade de realizar a apropriação econômica da coisa). Por isso, para o autor é possível que

um possuidor proceda como proprietário, sem, no entanto, pretender a propriedade. 

A posse não é um vínculo jurídico ligado à propriedade, mas um vínculo econômico

decorrente de uma situação jurídica instintiva e não legislativa. Saleilles defende a autonomia

da posse frente à propriedade e sua prioridade histórica. Para o autor o conceito econômico da

posse substituiu o conceito jurídico. 

68 SALEILLES, Raymond.  Étude sur les éléments constitutifs de la possession.  Dijon: Imprimerie Darantie,
1894. P. 183 apud MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Ob. Cit. P. 10. 
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É possível afirmar que para Saleilles posse é a realização consciente e voluntária da

apropriação econômica da coisa, devendo-se investigar a causa que origina este estado de fato

atual.

Além  dos  elementos  caracterizadores  da  posse  elencados  anteriormente,  segundo

Saleilles, para caracterização da posse é necessário analisar em que condições e circunstâncias

jurídicas ocorreu a tomada da posse. Por isso, diferente do que defendiam Savigny e Ihering o

autor afirma que é a causa possessiones que determina se há posse ou detenção69.  

Para  Saleilles  há  posse  quando  está  configurada  a  independência  econômica  do

possuidor na utilização da coisa. A ausência de independência gera detenção. Por isso, o autor

afirma que a diferença entre posse e detenção tem que ser analisada no caso concreto e não

instituída por lei como defendia Ihering e como foi adotado pelo Código Civil de 2002 nos

artigos 1198 e 1208, 1ª parte. É a doutrina que deve fixar os critérios da posse jurídica na

constatação  e  interpretação  dos  fatos  sociais.  É  a  “causa  da  posse”  que  determina  a

independência econômica caracterizadora da posse70.

É possível identificar a essência da teoria de Saleilles no artigo 1203 do Código Civil,

no instituto denominado de interversão da posse71. Este fenômeno permite a constituição de

uma nova situação jurídica de posse, em razão da independência social  e econômica.  Nos

dizeres dos professores Mauricio Mota e Marcos Alcino: 

69 SALEILLES, Raymond. Ob. Cit. P. 183 apud MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Ob. Cit. P. 11:
“A causa possessiones determina que se deva averiguar primeiro os fatos que constituem uma relação durável e
interessada  com a  coisa,  qual  seja,  a  circunstância  do  possuidor  se  servir  da  coisa  e  explorá-la  em seu
interesse,  para  si,  de  se  colocar  em senhorio dela.  Para Saleilles  há posse onde há  uma relação de  fato
suficiente para estabelecer a independência econômica (autonomia) do possuidor no desfrute da coisa”.
70 Artigo 1203 do Código Civil: “Art. 1.203. Salvo prova em contrário, entende-se manter a posse o mesmo
caráter  com que foi  adquirida”  e  Enunciado  237 do  Conselho  da  Justiça  Federal:  Art.  1.203:  É  cabível  a
modificação  do título da posse – interversio possessionis– na hipótese em que o até  então possuidor direto
demonstrar ato exterior e inequívoco de oposição ao antigo possuidor indireto, tendo por efeito a caracterização
do animus domini.
71 MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Ob. Cit. P. 13. Os professores Mauricio Mota e Marcos Alcino
exemplificam os termos apresentados na teoria de Saleilles no seguinte trecho: “O usufrutuário, o locatário e o
credor pignoratício não podem adquirir a propriedade da coisa por usucapião, pois diante da causa da posse
não tem independência econômica na utilização do bem (é necessário o animus de apropriação econômica da
coisa,  entendido  aqui  em  sentido  social  e  não  individual).  Na  Promessa  de  Compra  e  Venda  em  que  o
comprador é imitido na posse no ato da celebração do negócio pelo constituto possessório ou logo a seguir pela
tradição simbólica ou real. Nesse caso não há desdobramento da posse, como no caso do locador, usufrutuário
e credor pignoratício, mas transmissão da posse plena, que ocorreu no momento de lavratura do negócio. Para
ser desdobramento da posse seria exigido o requisito da temporalidade, a obrigação de restituir. Nesse caso o
adquirente não tem intenção de devolver a coisa, a única transmissão pendente é a de propriedade. Diante de
um possível inadimplemento por parte do adquirente, surge o direito do promitente vendedor de reaver a coisa.
Essa recuperação não será feita com base no desdobramento da posse, mas sim porque a causa da posse do
promitente comprador se perdeu com o inadimplemento. Por isso a ação que deve ser proposta é uma ação de
resolução contratual (cláusula resolutiva tácita) combinada com reintegração de posse. 
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“A interversão se  caracteriza  pela  força  de  oposição daquele  que
exerce o poder de fato sobre a coisa contra o primitivo possuidor
caracterizando  uma  nova  situação  jurídica  de  posse  com
independência  social  e  econômica”...  “A  interversão  fica
caracterizada por algum fato ostensivo,  relevante e duradouro que
evidencia a independência econômica no desfrute da coisa72”. 

Os professores Mauricio Mota e Marcos Alcino apontam ainda quatro requisitos para a

alteração da causa possessiones73: (i) o justo título para a posse (motivo jurídico pelo qual o

possuidor começou a deter a coisa como própria); (ii) a ostensividade na contradita direta ao

direito do proprietário  por atos formais e positivos; (iii)  a impossibilidade da alegação de

desconhecimento dos atos de contradita por parte do proprietário; e (iv) o decurso de tempo

sem qualquer oposição do proprietário.

Assim, a interversão consagra um caráter dinâmico da posse, uma vez que consagra a

possibilidade de alteração na  causa possessiones. A ostensividade no uso independente da

coisa, reconhecido por terceiros, permite ao ocupante contraditar o direito do proprietário. O

fenômeno da interversão tem como base o ideal de Saleilles e permite a alteração da situação

possessória,  outorgando  funcionalidade  à  coisa  e  garantindo  direitos  aos  ocupantes  não

proprietários. 

1.2.4. A posse no âmbito das consolidações das Leis Civil brasileiras

1.2.4.1 O Projeto de Teixeira de Freitas

Em 1822 a independência do Brasil ocorre simultaneamente com o fim do sistema de

outorga de sesmarias. O Brasil, agora livre politicamente, deveria ter suas próprias normas de

regulação da vida civil, mas não foi o que ocorreu nos primeiros anos. A Lei de 20 de outubro

de 1823 determinou que continuassem em vigor no território brasileiro as Ordenações, Leis e

Decretos promulgados pelos reis de Portugal até 25 de abril de 1821. Isso deveria valer até a

organização de um Código Civil próprio, ou até a criação de leis que substituíssem as antigas,

como definiu a Constituição de 1824, no n° XVIII, artigo 179: “Organizar-se-á, quanto antes,

um Código Civil e um Criminal, fundados nas sólidas bases da justiça e da equidade74”. 

72 MOTA, Mauricio e TORRES, Marcos Alcino. Ob. Cit. P. 15 - 16.
73 Ibid. P. 17.
74 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 336.
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Ficou a cargo de Teixeira de Freitas realizar o trabalho preparatório de construção do

Código Civil  brasileiro,  fazendo a consolidação do direito  privado em vigor no Brasil.  A

Consolidação  das  Leis  Civis  de  Teixeira  de  Freitas  seria  aprovada  em 1858.  Importante

observar  que  na  consolidação  continuava  a  vigorar  no  Brasil  os  ditames  e  princípios

possessórios que foram transmitidos pelo direito português. Princípios estes muito criticados

por Teixeira de Freitas, como pode ser comprovado pelo que escreveu na introdução de sua

obra no seguinte trecho:

“Aquelas  ordenações,  que  são  pobríssimas,  reclamavam  copioso
suplemento. Seus colaboradores, ou pela escassez de luzes de que tem
sido  acusados,  ou  por  fugirem  a  maior  trabalho,  reportaram-se
muitas vezes ao Direito Romano, e mesmo geralmente a autorizaram
mandando  até  guardar  as  glosas  de  ACURSIO,  e  as  opiniões  de
BARTOLO e mais Doutores75”. 

São  exemplos  de  normas  em  vigor  no  Brasil  à  época  que  foram  mantidas  pela

Consolidação, o Alvará de 09 de novembro de 1754 e o Assento de 16 de fevereiro de 1786.

O primeiro, mantinha a transmissão ex leges da posse do de cujus a seus herdeiros legítimos e

testamentários  (artigos  978 e  1.025 da  Consolidação),  o  segundo garante  a  invocação  da

exceção de domínio nos interditos possessórios, como demonstra o texto do artigo 818 da

referida Consolidação: “Todavia, não se deve julgar a posse em favor daquele, a quem se

mostra evidentemente não pertencer à propriedade76”. Este dispositivo, assim como inúmeros

outros, também mereceria a crítica de Teixeira de Freitas. 

Após ter realizado a Consolidação das Leis Civis brasileiras, em 1859, Teixeira de

Freitas foi contratado para redigir um projeto de Código Civil. Este projeto ficou inacabado,

em razão de algumas das suas principais propostas não terem sido admitidas pelo governo,

inclusive, a relacionada à elaboração de dois códigos, um geral e outro especial.

Em  1860,  o  esboço  de  Código  Civil  de  Freitas  foi  publicado  e  no  que  tange  a

disciplina  da  posse  restou  inequívoca  influência  da  Teoria  Subjetiva  de  Savigny,  como

demonstra a Introdução da Consolidação das Leis Civis, em que Teixeira de Freitas logo após

citar  Savigny  completa:  “Todas  as  nossas  idéias  sobre  a  posse  são  as  mesmas  deste

escritor77”. 

75 Ibid. P. 337.
76 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 338 - 339.
77 Introdução a Consolidação das Leis Civis, Pág. CLIX, nota 282 apud ALVES, José Carlos Moreira. P. 339.  
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Os ideais de Savigny podem ser afirmados nesta referida obra, quando Teixeira de

Freitas disciplinou de maneira separada a detenção da posse. A detenção estava definida no

artigo 3.615, podendo ocorrer em dois casos: (i) quando alguém se achar na possibilidade

material de exercer atos dominicais sobre alguma coisa, mas sem intenção de possuí-la, nem

em seu nome, nem em nome de outrem; e (ii) quando alguém, por si ou por outrem, se achar

na possibilidade de exercer atos dominicais sobre alguma coisa, mas só com a intenção de

possuí-lo em nome de outrem78. 

Com relação à posse, fica ainda mais clara a influência subjetiva na análise do artigo

3.709, que conceituando este instituto afirma: “haverá posse, quando alguém, por si ou por

outrem, se achar na possibilidade de exercer atos dominicais sobre alguma coisa com a

intenção de ter direito de possui-la79”. 

1.2.4.2 Nabuco de Araújo e Felício dos Santos

O projeto de Teixeira de Freitas não foi aceito pelo governo brasileiro, assim, foi dado

a Nabuco de Araújo a missão de redigir um novo projeto. O autor faleceu antes de finalizar

sua obra, mas em todos os rascunhos encontrados, nenhum citava dispositivos ligados à posse.

Em uma nova tentativa de consolidação das leis  civis,  Joaquim Felício dos Santos

publica seu projeto em 1882, em que a posse era regulada em seus artigos 1.297 a 1.319. Em

sua obra está presente a concepção subjetiva da posse, como é possível notar na leitura dos

conceitos de posse e possuidor presente no artigo 1.297: “Se diz possuidor, aquele que, com o

animo de proprietário, detêm uma coisa ou exerce um direito, ou detenha a coisa, ou exerça

o direito por si ou por outrem em seu nome. Tal detenção da coisa ou exercício do direito se

diz posse80”. 

Felício dos Santos, quando republicou sua obra em 1886, já acrescida de comentários

deixou clara a forte influência que sofreu de Savigny, quando comentando o artigo 1.297 no

seguinte  trecho:  “A detenção é um dos elementos  da posse;  mas não é posse no sentido

jurídico. Em sentido jurídico, além da detenção da coisa, é indispensável que haja o animo

do proprietário81”.  

78 Ibid. P. 340.
79 Consolidação das Leis Civis. P. 492 apud ALVES, José Carlos Moreira. P. 340.
80 Projeto de Código Civil Brasileiro apud ALVES, José Carlos Moreira. P. 345.
81 Projeto de Código Civil Brasileiro e Comentários. Tomo III. P. 20 - 22 apud ALVES, José Carlos Moreira. P.
345.
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Felício dos Santos no artigo 1.305 de seu projeto manteve os princípios consagrados

pelo Alvará de 09 de novembro de 1754 e pelo Assento de 16 de fevereiro de 1786, assim

como fez Teixeira de Freitas em sua consolidação, em que defende que a posse produz em

favor do possuidor a presunção de propriedade.

Teixeira  de Freitas e Felício dos Santos caminharam ao lado de Savigny e de sua

Teoria  Possessória,  como  restou  demonstrado  nos  artigos  de  suas  consolidações  citados

anteriormente. Assim, é possível afirmar que tais organizações de leis civis mantinham no que

diz respeito à posse a dinâmica consagrada nas ordenações.  

 

1.2.4.3 Coelho Rodrigues

Como o  trabalho  de  Felício  dos  Santos  não  obteve  êxito  foi  destinado  a  Coelho

Rodrigues a tarefa de elaborar um novo projeto de Código Civil, que foi publicado em 1893.

Neste projeto pela primeira vez os ideais de Savigny foram abandonados, tendo início uma

nova construção em relação à posse e que mais tarde seria a base para o Código Civil de 1916.

A posse  estava  disciplinada  nos  artigos  1.324  a  1.369  deste  projeto,  em que  sua

constituição era determinada pelos elementos descritos no artigo 1.325, §§ 1° e 2°, são eles:

“A manifestação de um poder material sobre a coisa e a vontade do detentor de exercer esse

poder no seu próprio interesse82”. O elemento objetivo é consagrado neste projeto, o que o

diferencia dos projetos anteriores. Seu artigo 1.326 determinava a manifestação de um poder

material sobre a coisa, desde que houvesse a possibilidade de agir imediatamente sobre ela,

mesmo antes do seu contato corporal. 

1.2.4.4 A Nova Consolidação das Leis Civis

Carlos  de  Carvalho,  em  1899,  publicou  a  Nova  Consolidação  das  Leis  Civis

Brasileiras, onde reuniu todas as leis civis vigentes no Brasil até 11 de agosto do mesmo ano.

Como afirma o próprio autor, sua obra deveria servir apenas de fonte de informação para o

Congresso Nacional, que estava às vésperas de iniciar um estudo sobre o projeto de Código

Civil.

Da posse, Carlos de Carvalho reservou em seu projeto os artigos 336 a 374 e define o

instituto da seguinte forma: “Presume-se posse na detenção ou fruição de qualquer espécie

de bens, a menos que exista uma relação de direito que exclua ou em virtude da qual a

82 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. cit. P. 352.
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detenção  ou  fruição  se  exerça  em  nome de  outrem83”.  O artigo  353  desta  consolidação

diferente do que foi feito anteriormente, não consagra o assento de 16 de fevereiro de 1786,

pois proibiu a utilização da exceção de domínio, admitindo apenas que o réu intentasse ação

sobre a propriedade, depois de restituída a posse.  

1.2.4.5 O Projeto de Clovis Bevilaqua

O projeto de Clovis Bevilaqua, que posteriormente foi consagrado no Código Civil de

1916 foi concluído em novembro de 1899. Nas “Observações para esclarecimento do Código

Civil  Brasileiro”,  após  uma  intensa  análise  das  teorias  Subjetiva  e  Objetiva,  Bevilaqua

concluiu seu trabalho da seguinte forma: “Como quer que seja, a noção de posse contida nos

artigos 565 e 601 do Projeto é extraída da doutrina de Ihering84.” 

Este jurista, ao finalizar suas observações sobre a posse expõe de forma clara suas

considerações sobre a natureza da mesma, com a seguinte afirmação: “Aceita a noção de que

Ihering nos da, a posse é, por certo, direito; mas reconheçamos que um direito de natureza

especial. Antes conviria dizer, é a manifestação de um direito real85”.  

No Projeto de Bevilaqua, a disciplina da posse estava disposta nos artigos 565 a 601.

Na primeira parte do artigo 565, a posse foi conceituada de forma indireta da seguinte forma:

“Considera-se possuidor todo aquele que se acha em situação de fato correspondente ao

exercício pleno ou limitado da propriedade”. No capitulo II deste projeto, estava disciplinada

a proteção possessória, em que era admitida a exceção de domínio, como demonstra o artigo

582: “A turbação e o esbulho da posse não se justificam por se dizerem fundados em domínio

ou em outro direito, todavia não se deve julgar a posse em favor daquele a quem se mostra,

evidentemente, não pertencer a propriedade86”.

Após a leitura do artigo 582 é possível concluir que a parte final do mesmo retrata o

que já tinha sido definido no Assento de 16 de fevereiro de 1786. Assim, como nas demais

vezes em que foi citada, a exceção de domínio continuava presente e fazendo da posse um

instrumento de proteção da propriedade. Ihering, que define a posse como um indicativo da

propriedade, defende aquela, para que no fim esteja defendendo a própria propriedade. 

83 Ibid. P. 354.
84 Projeto do Código Civil Brasileiro – Trabalhos da Comissão Especial da Câmara dos Deputados. P. 32 apud
ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 357. 
85 ALVES, José Carlos Moreira. Ob. Cit. P. 358. 
86 Ibid. P. 358 – 359. 
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O projeto de Clovis Bevilaqua foi submetido a uma comissão revisora antes que fosse

encaminhado  ao  Congresso  Nacional,  o  que  após  algumas  alterações,  ocorreu  em 17  de

novembro de 1900.

A tramitação deste projeto foi de 16 anos, entrando em vigor o primeiro Código Civil

brasileiro em 1° de janeiro de 1917. As ideias iniciais de Bevilaqua não sofreram grandes

alterações no período de tramitação. Uma das maiores controvérsias teve como ponto central

o tão citado Assento de 16 de fevereiro de 1786. Esta norma estava inserida no artigo 511, 2°

parte,  do projeto que em uma das alterações  realizadas  pelo Senado, foi  suprimida sob a

alegação de não obedecer  ao critério  dos autores do projeto,  que tinham adotado a teoria

objetiva da posse, repelindo a subjetiva. 

Ocorre que tal modificação não foi revista pela Câmara, que manteve a segunda parte

deste dispositivo legal (artigo 505, 2° parte do Código Civil de 1916), fundamentando seu

posicionamento no fato de que a exceção de domínio é uma das bases da teoria possessória de

Ihering, adotada pelo código. 

1.2.4.6 O Código Civil de 1916 e de 2002

Após a análise do histórico da consolidação das leis civis no Brasil, no que concerne a

posse, prevaleceram em nosso diploma privado de 1916 as ideias objetivas de Ihering, que

definiu este instituto em seus artigos 485 a 523. O mesmo ocorreu no Código Civil de 2002,

que seguiu consagrando a Teoria Objetiva de Ihering, previstas em seus artigos 1.196 a 1.224.

O diploma de 2002 trouxe algumas alterações no que concerne ao instituto da posse,

mas  todas  meramente  conjunturais,  uma  vez  que  a  teoria  objetiva  continuou  sendo

consagrada. A alteração mais relevante foi referente ao instituto da exceção de domínio. 

O artigo 505, 2ª parte do Código Civil de 1916, como já dito, consagrava o Assento de

16 de fevereiro de 1786, ao afirmar que: “Não obsta a manutenção, ou reintegração na posse,

a alegação de domínio, ou de outro direito sobre a coisa. Não se deve, entretanto, julgar a

posse em favor daquele a quem evidentemente não pertencer o domínio”.

Este dispositivo legal não foi mantido no Código Civil de 2002, conforme demonstra o

seu artigo 1.210, § 2°: “Não obsta a manutenção ou reintegração na posse a alegação de

propriedade, ou de outro direito sobre a coisa”. O novo texto suprimiu a 2° parte do antigo

artigo 505, mantendo integralmente apenas a 1° parte, a não ser pela substituição da palavra

domínio pela palavra propriedade.
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A discussão acerca  da  exceção  de domínio  sempre  foi  polêmica,  antes  mesmo da

edição do diploma civil  de 2002, como se observa pelo teor da Súmula 487 do Supremo

Tribunal Federal: “Será deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o domínio, se com base

neste for ela disputada”. O tribunal tentando pacificar a discussão ratificou a prevalência da

propriedade sobre a posse.

O diploma legal de 2002 no artigo supracitado admite a alegação de propriedade em

sede  possessória,  mas  esta  não  impede  a  manutenção  ou  reintegração  na  posse,  o  que

minimiza a dicotomia existente entre o  ius possidendi e o ius possessionis,  sendo uma das

principais alterações sofridas pelo antigo código, que favoreceram a autonomia do instituto da

posse. Mesmo com alterações significativas como esta, a teoria objetiva permanece em nosso

ordenamento privado.

1.2.5. A função social da posse

1.2.5.1. Considerações iniciais

O direito não se esgota em si mesmo, pois não deve ser visto como um fenômeno

meramente dogmático. Deve-se fazer a análise crítica da ciência jurídica, sempre vinculada

aos valores sociais vigentes, fazendo parte de um processo histórico que está em constante

transformação.

A função social se destina, após a crise do positivismo no século XX, a reconstrução

de qualquer direito subjetivo, incluindo a posse como fato social de enorme repercussão para

promoção da dignidade humana. De acordo com a construção jurídica do instituto da posse

exposta  anteriormente,  percebe-se  que  tal  instituto  sempre  foi  utilizado  para  garantir  a

proteção e prevalência do instituto da propriedade, haja vista a consagração da teoria objetiva

em  nosso  diploma  civil,  positivando  a  posse  como  mera  exteriorização  da  propriedade,

admitindo-se apenas excepcionalmente a figura do possuidor não proprietário87. 

Desta  feita,  retomando  o  tema  analisado  anteriormente,  importante  destacar  as

principais justificativas para tutela possessória. De acordo com o pensamento de Savigny a

tutela da posse tem o objetivo de garantir a paz social evitando a prática de ilícitos pelo uso

arbitrário das próprias razões. O possuidor deveria ser protegido para evitar uma violação a

uma situação de fato, social e economicamente consolidada.

87 FACHIN, Luís Edson.  A Função Social da Posse e a Propriedade Contemporânea.  1ª Ed. Sergio Antônio
Fabris Editor, 1988. P. 9.
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De acordo com os termos da teoria de Ihering a tutela possessória se justifica pelo fato

do possuidor ser um aparente proprietário.  A posse para esse autor  é delineada  de forma

patrimonialista e individualista, estando estritamente vinculada a propriedade.

Os  professores  Nelson  Rosenvald  e  Cristiano  Chaves  de  Farias  afirmam  que  as

justificativas  apresentadas  pelos  autores  clássicos  hoje  são  “insuficientes  para  exprimir  a

densidade dos direitos fundamentais nas relações privadas, além de diretamente divorciadas

da realidade do Brasil como nação de escassos recursos e enormes conflitos fundiários88”, ou

seja, frente à complexidade das relações humanas contemporâneas. 

O professor Ricardo Aronne89 afirma que a posse está positivada no Livro do Direito

das Coisas como “um escudo a eventuais ataques a propriedade imobiliária”. O autor afirma

que essa lógica faz com que a vida seja regulada “a partir de um filtro artificial denominado

relação jurídica”. Isso faz com que a proteção do ser humano dependa do seu reconhecimento

como sujeito de direito. Com relação ao direito das coisas isso se dá com a comprovação da

titularidade e não com a necessidade de um mínimo social.

As  teorias  sociológicas  da  posse  buscam  exatamente  romper  com  essa  lógica  e

demonstrar que a posse não é um apêndice da propriedade. Tais teorias realizam uma releitura

da posse de acordo com os valores sociais  que estão nela impregnados,  “como um poder

fático de ingerência socioeconômica sobre determinado bem da vida, mediante a utilização

concreta da coisa90”.  A posse deve ter  ampla  autonomia  em relação à  propriedade e  aos

demais direitos reais, ressaltando, inclusive, a sua prioridade histórica frente à propriedade. 

De acordo com a chamada configuração tridimensional da posse é possível afirmar

que a posse ingressa no direito basicamente através de três vias. A posse Real, que decorre da

titularidade da propriedade ou de outro direito real, como no usufruto e direito de superfície.

A posse obrigacional, que advém da aquisição do poder sobre um bem em razão de relação de

direito obrigacional, como a locação e o comodato. E a posse Fática (ou natural), exercitada

por qualquer um que assuma o poder fático sobre a coisa, independentemente de qualquer

relação  jurídica  real  ou  obrigacional  que  lhe  conceda  substrato,  sendo  suficiente  que  o

ocupante de forma legítima seja capaz de utilizar de forma concreta o bem91. 

Com a adoção da teoria objetiva de Ihering pelo nosso ordenamento jurídico a posse

perde efetividade, pois passa a ser avaliada como uma aparência de propriedade, reduzida a

88 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson.  Direitos Reais. 7ª Ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2011. P. 46.
89 ARONNE, Ricardo. Titularidades e Apropriações no novo Código Civil. apud SARLET, Ingo (Coordenador).
O Novo Código Civil e a Constituição. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 217.
90 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. P. 47.
91 Ibid. P. 47.
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uma mera atividade privativa do titular desse direito real. A autonomia da posse é sacrificada

quando a mesma é positivada como uma simples forma de proteção mais célere da relação

patrimonial de propriedade. Tal afirmação pode ser notada a partir do fato de que um grande

número de pretensões possessórias levadas ao Judiciário o autor é o proprietário.

Seguindo  a  ideia  de  uma  posse  independente  os  professores  Nelson  Rosenvald  e

Cristiano Chaves,  expõem de forma objetiva  a  justificativa  para  uma tutela  autônoma da

posse:

“deve ser tutelada como um direito especial em atenção a previsão
constitucional do direito social a moradia e ao acesso aos bens vitais
mínimos de proteção a dignidade humana”....“A oponibilidade erga
omnes da posse não deriva da condição de direito real patrimonial,
mas do atributo extrapatrimonial de proteção a moradia como local
de resguardo da privacidade e desenvolvimento da personalidade do
ser humano e da entidade familiar92”.

  Antônio Hernandez Gil enfatiza essa densidade social da posse no trecho:

“situa a posse como o direito  que mais  se  aproxima da realidade
social, pois o uso e o trabalho sobre a coisa servem às necessidades
humanas básicas, justificando o poder geral de abstenção perante a
situação do possuidor e a garantia do desfrute de bens essenciais93”.

 

Luiz Edson Fachin94 entende que a posse é a causa da propriedade, por ser sua força

geradora. Por este motivo, é possível defender um estudo diferenciado para os institutos da

posse e da propriedade, o mesmo ocorrendo com o da função social de ambos.

Seguindo esta linha o professor Antônio Hernandez Gil95 defende que o fundamento

da função social da propriedade é eliminar da propriedade privada o que há de eliminável, já o

fundamento da função social  da posse revela  o imprescindível,  uma expressão natural  da

necessidade humana. 

O mesmo professor nos ensina que a função social da posse, ora objeto de estudo,

deve ser analisada sob dois aspectos: o primeiro, o de que a ordenação jurídica seja exponente

da realidade  social;  e  o  segundo,  de que  a  função social  tende  a  modificar  determinadas

estruturas sociais e os correspondentes quadros jurídicos. 

92 FARIAS, Cristiano Chave de e ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. P. 47. 
93 GIL, Antônio Hernandez.  La Posesión como Institución Jurídica y Social. Tomo II.  Madri: Espasa-Calpe,
1987. P. 25.
94 FACHIN, Luiz Edson. Ob. Cit. P. 13.
95 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit. P. 27.
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A  postura  defendida  por  Hernandez  Gil  deve  ser  compreendida  longe  de  um

envolvimento doutrinário, pois a sua importância está no fato, tanto no seu ponto de vista

social,  quanto jurídico, por isso afirma que toda realidade social  é afetada pelo direito, da

mesma forma que este é afetado pela realidade social96. 

Assim, o conteúdo da posse não pode ser reduzido apenas a um conceito jurídico, mas

analisado a partir de todos os focos possíveis, criando com isso a possibilidade de um maior

entendimento e uma real aplicação de sua função social.

1.2.5.2. A função social da posse como princípio constitucional

A posse da forma como está consagrada no ordenamento jurídico brasileiro, ou seja,

de acordo com os preceitos da teoria objetiva de Ihering, se destina a proteção da propriedade

privada,  limitando  o  seu  caráter  social  e  afastando  sua  função  precípua  de  atender  as

necessidades básicas do ser humano.

Tal ideia deve ser desconstruída para garantir que a posse venha a cumprir com sua

vocação originária. Para isso, se faz imperativo uma análise da questão possessória a partir de

alguns princípios constitucionais. Desta feita, ressalta-se o entendimento de que as normas

constitucionais  possuem  uma  supremacia  hierárquica  frente  às  demais  normas  jurídicas.

Assim, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, pode-se chegar a uma

leitura funcionalizada da posse.

A partir do fenômeno da constitucionalização do direito que faz que a constituição

esteja  no  centro  do  ordenamento  jurídico  privado,  lhe  servindo  de  base  axiomática,

reorganizando e redefinindo todos os seus institutos, é possível afirmar que a posse, assim

como os demais institutos do direito civil, foi redefinida a partir da legalidade constitucional

(dignidade humana, igualdade material e solidariedade social). 

Reforçando a análise do fluxo constitucional no instituto da posse e sua importância na

promoção da dignidade humana, a professora Ana Rita de Albuquerque afirma que:

“Torna-se  evidente  que  o  instituto  da  posse  não  pode  deixar  de
receber  esse  influxo  constitucional,  adequando  as  suas  regras  à
ordem constitucional vigente como forma de cumprir a sua função de
instituto jurídico, fruto do fato social em si, verdadeira emanação da

96 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit. P. 28. O autor afirma: “toda la realidad social queda afectada por el
derecho del mismo modo que esta resulta afectado por aquella.”
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personalidade humana comprometido com o principio da dignidade
humana97”. 

A jurista Laura Beck Varela98 elenca duas consequências da constitucionalização do

direito civil para o instituto da posse: Primeiro, uma nova percepção da pluralidade de sujeitos

possuidores, que se diferencia da noção abstrata e monolítica de possuidor do artigo 1.196 do

CC,  com a  existência  de  possuidores  urbanos,  rurais,  a  coletividade  de  possuidores  que

realizam obras de valor social, todos com as suas especificidades; e segundo que o operador

do direito se obriga a lidar com os conflitos possessórios de acordo com a diversidade dos

padrões valorativos de cada caso, tendo-se como vetor de ponderação de tais lides a proteção

à dignidade dos diversos sujeitos possuidores e na valorização dos efeitos da posse sem levar

em conta o direito de propriedade.

A partir de uma releitura da teoria objetiva, diante da dinâmica da constitucionalização

é possível garantir que a posse cumpra com sua vocação social, sendo possível, no exame do

caso concreto, ser privilegiada em detrimento da propriedade.    

Seguindo essa lógica,  importante citar  novamente a teoria possessória desenvolvida

por Saleilles. De acordo com o pensamento deste jurista, como já visto, a posse assume uma

importância maior do que a conhecida até o momento, pois o fim individual deste instituto

deve ser pertinente com a moral e a vida coletiva, substituindo a vontade subjetiva individual,

por uma consciência coletiva. A posse como uma vontade individual, deve ser respeitada pela

necessidade que todos têm de apropriação e  exploração econômica  das coisas,  desde que

correspondendo a um ideal coletivo.

De acordo com o já citado professor Hernandez Gil99, a posse para exercer sua função

social, deve ter como pressuposto o fato social, e como finalidade, a evidência do social das

instituições jurídicas, ensejando um juízo de valor neste instituto. A posse deve ser vista como

um instituto de grande densidade social,  e não como um mero instrumento de garantia da

propriedade, a partir de uma exigência humana integradora, e não dominadora.

A releitura aqui pretendida é de extrema importância, sobretudo em um país como o

Brasil,  de  vasto  território,  mas  com  inúmeros  despossuídos,  pois  poucos  têm  acesso  à

propriedade  privada,  como  ocorre  no  caso  dos  moradores  do  Horto  Florestal,  que  estão

afastados da lógica do direito formal de propriedade. O reconhecimento da função social da

97 ALBUQUERQUE,  Ana  Rita  Vieira.  Da  função  social  da  posse  e  sua  consequência  frente  à  situação
proprietária. 1a Ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2002. P. 28.
98 VARELA, Laura Beck.  A Tutela da Posse entre Abstração e Autonomia  apud A Reconstrução do Direito
Privado. MARTINS-COSTA, Judith (Organizadora). 1a Ed. São Paulo: RT, 2002, P. 809.
99 GIL, Antonio Hernandez. Ob. Cit. P. 32.



61

posse  tem grande  relevância  no  contexto  brasileiro,  uma  vez  que  a  situação  possessória

contemporânea é de extrema insegurança, diante da preferência à tutela proprietária.

Possuidores com ocupações pacíficas, sem oposição e de boa-fé, muitas vezes evitam

realizar melhorias na terra, a espera de um título de propriedade para “legitimar” sua relação

com a coisa. A efetivação da função social da posse tende a acabar com o fenômeno da posse

inerte, a partir de uma perspectiva de uma posse dinâmica, garantida como direito por sua

força social imanente.

A função social elimina a hierarquia historicamente impostas aos institutos da posse e

da propriedade, como muito bem afirma Ana Rita Albuquerque: “a propriedade é vista como

um direito, e a posse como lhe sendo algo inferior, verdadeiro degrau para alçar o direito de

propriedade100”.  

O regime de terras instaurado no Brasil logo após o descobrimento, não teve início

com a propriedade, mas sim com a posse das terras que eram distribuídas pelos donatários aos

colonos para fim de moradia e cultivo. Esta posse, com a resolução de 17 de julho de 1822

que extingue o regime de sesmarias, é legitimada em propriedade.

O princípio constitucional de valorização da pessoa humana nos permite uma nova

interpretação do instituto da posse, fazendo que o mesmo não seja apenas uma decorrência da

propriedade, mas sim o de busca do bem comum. 

O direito civil deve atender a todos os valores impostos pela constituição, dando ao

sistema jurídico uma compreensão sob a ótica do caso concreto, da realidade social. Com isso,

será possível desfazer a noção de riqueza e de patrimônio, e substitui-la por uma noção de

direito de acesso e garantia ao patrimônio mínimo, onde a titularidade privada esta sujeita ao

exercício da função social, tornando efetivo o direito de igualdade101.

No cumprimento da função social o possuidor deixa de ser um mero sujeito passivo

universal em relação ao proprietário e adquire individualidade e busca acesso aos bens que

assegurem a si e sua família o mínimo essencial.

Importante ressaltar que não há qualquer óbice no fato da função social da posse não

estar positivada no CC/02, bastando à utilização de uma filtragem constitucional no modelo

jurídico da posse, já que o acesso à posse é um instrumento de redução de desigualdades

sociais  e  justiça  distributiva.  Somente  com a  consagração  desta  lógica  será  possível  dar

funcionalidade as situações patrimoniais de fato, atendendo assim as exigências de moradia,

100 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Ob. Cit. P. 28.
101 FACHIN, Luiz Edson Ob. Cit. P. 19.
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aproveitamento do solo e erradicação da pobreza, concretizando o conceito de dignidade da

pessoa humana, tornando a posse um direito autônomo ao da propriedade.

Para que a  função social  da posse seja  efetivada,  será  necessária  a  integração dos

valores constitucionais e o resgate da natureza social imanente deste instituto. O CC/02 em

seu artigo 1196, não define posse, apenas disciplina o conceito de possuidor. Esta estrutura,

em conjunto com as demais normas ligadas a posse nos permitem interpretar a posse não

apenas como a exteriorização da propriedade,  mas como um verdadeiro direito,  onde sua

função social seria a consequência da aplicação de valores e princípios constitucionais nas

normas de direito privado, em conjunto com a compreensão do sistema jurídico a partir da

realidade social.

A posse no exercício do seu papel originário e cumprindo com sua função social, será

um instrumento hábil para preencher as lacunas criadas pelo processo histórico e social de

construção de desigualdades, tendo como consequência direta, a garantia de efetividade aos

princípios constitucionais de dignidade da pessoa humana, igualdade material e solidariedade

social.

Desta feita, é possível concluir que a posse, desde a sua criação no Direito Romano até

o seu formato contemporâneo, com o objetivo de se adequar a realidade social de cada época,

sofreu inúmeras modificações. A metamorfose da posse deve continuar, pois é incontroversa a

sua essência social. Na sociedade contemporânea tem o papel de diminuir as desigualdades,

cumprindo assim com sua função social, rompendo com as limitações que lhe foram dadas

por Savigny e Ihering. 

É possível afirmar, portanto, que a função social da posse tem como objetivo principal

instrumentalizar o ideal de justiça social, rompendo com o condicionamento histórico herdado

das sociedades europeias, marcado por profundas desigualdades sociais.

Nesses termos, a posse, mesmo diante da situação proprietária, deve proteger-se por si

mesma  através  dos  elementos  de  sua  função  social.  A  posse  funcionalizada  atende  ao

interesse de milhares  de excluídos  que não tem como efetivar  o  direito  constitucional  de

propriedade,  tampouco  o  direito  a  uma  existência  digna,  o  que  garante  uma  melhor

distribuição das terras e de partição das riquezas, como muito bem afirma Ana Rita no trecho:

“devemos  mudar  o  cenário  da  propriedade  estática  e  da  inércia  da  posse,  para  uma

propriedade dinâmica e de uma posse construtiva102”.       

Assim, é possível considerar que a melhor posse não se configura pelo justo titulo,

como lecionava a primeira parte do § único do artigo 507 do Código de 1916, mas sim, aquela

102 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Ob. Cit. P. 35.
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que  cumpre  com  sua  função  social,  considerando  a  atualidade  na  posse,  o  tempo,  a

necessidade e o aproveitamento do bem. 

1.2.5.3. A posse funcionalizada como uma forma de cumprimento da função social da

propriedade. A prevalência da situação possessória em face da situação proprietária: A

função social como um método de resolução do conflito

O direito à existência digna não é assegurado apenas pela abstenção do Estado em

afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua autoridade. Passa também pelo cumprimento

de prestações positivas. Neste sentido, a elaboração de uma política de regularização fundiária

plena que consagra o direito fundamental à moradia e à cidade, como a pretendida no caso dos

moradores do Horto Florestal, interfere de forma direta e concreta na subsistência mínima do

cidadão. 

Desta  forma,  é  necessário  observar  a  posse  funcionalizada  como um fato  social  e

histórico, consagrado no tempo e enraizado na cultura local, que instrumentaliza a promoção

dos atributos do ser humano. É através da posse, entre outros direitos, que a pessoa humana

alcança o mínimo necessário para sua subsistência, no cumprimento dos termos exigidos pela

CRFB/88.

A  função  social  da  posse  tem  uma  abordagem  diferenciada  da  função  social  da

propriedade,  pois  é  um  instrumento  que  busca  sancionar  a  conduta  ilegítima  de  um

proprietário que não é solidário perante a coletividade, além de promover o direito à moradia

como direito fundamental de índole existencial, à luz do principio da dignidade humana. 

O proprietário tem um direito subjetivo erga omnes de exigir que todos na sociedade

se abstenham de esbulhar  a sua propriedade (Art.  5°,  XXII da CRFB/88),  dever  geral  de

abstenção que esse titular pode opor perante o sujeito passivo universal. Já a coletividade

(sujeito passivo universal) titulariza, a partir da CRFB/88, o direito subjetivo de exigir que o

proprietário cumpra as suas obrigações perante a coletividade (art. 5°, XXIII da CRFB/88).

Tal dinâmica revela uma tensão entre o direito fundamental individual de propriedade (Art.

5°, XXII) e o direito subjetivo metaindividual do art. 5°, XXIII. A função social da posse faz

com que o possuidor saia da posição de mero sujeito passivo universal, garantindo a utilização

do bem para proteção do mínimo existencial do ser humano.

Percebe-se o referido conflito  em algumas disposições do próprio Código Civil  de

2002.  Algumas  passagens  do  diploma  privado  dimensionam  a  tensão  entre  o  direito  de

propriedade  e  a  posse  no  cumprimento  de  sua  função  social,  em  que  esta  última  é
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privilegiada: Artigo 1228, § 4°, que instituiu a Desapropriação Judicial Indireta em favor de

uma  coletividade  que  dê  funcionalidade  à  coisa;  artigos  1238,  parágrafo  único  e  1242,

parágrafo único que estabelecem a redução de prazo da usucapião pelo exercício de posse

social; artigo 1210, § 2° que aboliu a exceção de domínio; e artigos 1255, parágrafo único e

1258 e 1259, que admitem a aquisição compulsória da propriedade pelo possuidor que ocupou

bem alheio com exercício da função social. 

Desta  forma,  é  possível  concluir  que  o  próprio  legislador  realizou  as  ponderações

adequadas  na  garantia  de  que  a  posse  funcionalizada  prevaleça  em  face  da  posição

proprietária que não cumpra com sua função social.

Confirmando o papel do legislador infraconstitucional na conformação do direito de

propriedade, importante a análise da doutrina de Miguel Nogueira de Brito. De acordo com o

autor,  a  densidade  social  do  instituto  da  propriedade  está  no  fato  de  ser  um  direito

fundamental que inevitavelmente reduz a liberdade dos não proprietários.  Este direito traz

sempre uma não liberdade para os excluídos do uso do objeto. Ressaltar a função social da

posse é justamente dar voz a esses não proprietários que têm a sua liberdade limitada, em

razão do absolutismo da situação proprietária103.  

De acordo com o autor português, a funcionalidade do instituto da propriedade deve

ser garantida por uma atuação do legislador  ordinário que é responsável  em determinar  o

conteúdo e os limites da propriedade. A conformação entre utilização individual e interesse

coletivo deve ser realizada pelo legislativo. Esclarecendo a posição, confira-se o que afirma o

autor:

“Com efeito, o legislador, no âmbito da determinação do conteúdo e
limites  da  propriedade,  não  pode  apenas  visar  a  definição  ou
conformação  de  situações  jurídicas  futuras;  ele  pode  também
modificar normas em vigor e desse modo afectar situações jurídicas
constituídas  com  base  no  direito  anterior,  transformando  o  seu
conteúdo104”. 

 

103 BRITO,  Miguel  Nogueira  de.  A  justificação  da  propriedade  privada  numa  democracia  constitucional.
Coimbra: Almedina, 2007. P. 842 e 843: “Do necessário cruzamento de argumentos que tendem a caracterizar a
propriedade como direito geral e como direito especial, por um lado, e do não menos necessário reconhecimento
do princípio social como parte da justificação da propriedade privada, resulta a especificidade da propriedade no
contexto das demais liberdades. Não se trata apenas de a propriedade ser uma criação do direito, característica
que partilha com outros direitos fundamentais, mas de ser uma criação do direito que envolve forçosamente a
diminuição das liberdades naturais dos não proprietários”.
104 Ibid. P. 853.
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Além das inúmeras previsões legais citadas e da importância do papel do legislador

ordinário,  diversas  são  as  soluções  apresentadas  pela  doutrina  para  resolução  do referido

conflito estabelecido no artigo 5º, XXII e XXIII da CRFB/88.

Os professores Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves105 defendem que diante desse

conflito se faz necessário priorizar a interpretação que mais sentido possa conferir à dignidade

da pessoa humana. Optar pelo direito proprietário sem justificativa plausível significa abuso

do direito de propriedade, negando a função social e ratificando o ato ilícito previsto no artigo

187 do CC.  Os  autores  defendem a  possibilidade  eventual  do  direito  de  propriedade  ser

paralisado em razão do direito a posse.

De acordo com o pensamento dos civilistas, a garantia e conservação de bens (estatuto

patrimonial)  não podem prevalecer  frente à necessidade que as demandas contemporâneas

impõem  de  acesso  a  esses  mesmos  bens  (estatuto  existencial).  Tal  dinâmica  é  fruto  do

fenômeno da despatrimonialização ou personalização do direito.  Assim, é possível afirmar

que a posse é um fato social indissociável de uma função social e autônoma do direito de

propriedade.

A tradução do conflito apresentado anteriormente pode ser feita a partir do embate

entre um direito fundamental de primeira geração (direito à propriedade privada) e um direito

fundamental de segunda geração (direito à moradia).

Embora  não  haja  hierarquia  entre  direitos  fundamentais,  o  direito  à  moradia  tem

eficácia  normativa  imediata  tutelando  diretamente  situações  jurídicas  individuais.  Como

direito  fundamental  de  segunda  geração  envolve  a  necessidade  de  o  Estado  realizar

obrigações  de  fazer  centradas  na  prática  de  políticas  públicas  de  garantia  de  um abrigo

decente para o mínimo de dignidade do ser humano.

Assim, no embate entre posse e propriedade quando a própria lei não solucionar o

conflito, como fez nos dispositivos citados anteriormente, cabe ao magistrado fazê-lo com

base no principio da proporcionalidade, avaliando no bojo das ações possessórias e petitórias,

se os protagonistas cumprem as funções sociais da propriedade e da posse. A função social,

com índole constitucional, é o elemento legitimador dessas ações. Importante ressaltar que na

dialética  realizada  pelo  magistrado  é  necessário  dar  funcionalidade  à  coisa,  mas  sempre

evitando  que  os  poderes  do  proprietário  sejam submetidos  exclusivamente  aos  interesses

individuais do seu titular.

De acordo com a doutrina de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, o possuidor é um

ser humano concreto,  inserido em múltiplos  contextos,  e  não apenas  o abstrato titular  de

105 FARIAS, Cristiano Chave de e ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. P. 48 - 49. 
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animus domini  como acreditava Savigny ou o proprietário que demanda rápida tutela,  nas

palavras de Ihering. Seguindo o entendimento de que a posse é um instrumento de realização

das necessidades básicas do ser humano os autores concluem:

“A posse  caracteriza-se  por  uma apropriação  econômica  e  social
consciente  sobre um bem, voltada a uma finalidade individual  que
representa,  em  última  instancia,  a  própria  finalidade  coletiva,  ao
propiciar o direito fundamental social de moradia”
“A posse não é mensurável por critérios econômicos, pois tutela o
direito a cidadania e a vida digna. A propriedade acautela o bem na
acepção do objeto como mercadoria com valor de troca. O direito ao
bem é diferente do direito a propriedade do bem106”. 
 

O magistrado deverá incorporar os direitos fundamentais às suas decisões como uma

forma de legitimá-las.  Com isso,  em qualquer litígio envolvendo o embate entre  questões

possessórias ou proprietárias, o magistrado deverá analisar se há ou não o exercício da função

social, em uma dimensão de proporcionalidade.

A função social  se apresenta como um limite  à extensão da autonomia privada do

proprietário  em hipótese em que suas  pretensões  reivindicatórias  e  possessórias  perdem a

legitimidade  constitucional  pelo  não  exercício  dos  poderes  dominiais  pelo  seu  titular,

concomitante ao surgimento da função social da posse em outras pessoas.

Seguindo  a  mesma  linha  de  pensamento,  o  professor  Marcos  Alcino  de  Azevedo

Torres107 também defende a prevalência da posse funcionalizada e sua autonomia em face da

propriedade. Para o autor não há conflito entre a posse com função social e a propriedade com

função social,  pois a função social da propriedade é exercida através da posse (do próprio

proprietário ou de um terceiro autorizado ou não).

Em contrapartida  o  professor  afirma  que  a  posse  com função  social  tem que  ser

protegida em face da propriedade sem função social,  pois esta última perde a proteção do

sistema jurídico, uma vez que a função social é elemento estrutural do direito de propriedade,

a  partir  dos  fenômenos de constitucionalização  do direito  civil  e  despatrimonialização  do

direito  privado.  A posse é  o instrumento  de consagração dos preceitos  constitucionais  de

moradia, erradicação da pobreza e dignidade humana. Desta forma, é possível afirmar que

para o autor  é  através  da posse que se cumpre a função social.  Confere-se essa linha de

pensamento no seguinte trecho:

106 FARIAS, Cristiano Chave de e ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. P. 50. 
107 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Ob. Cit. P. 415-416.
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“Neste  viés,  quando  protejo  a  posse  com  função  social,  estou
protegendo  a  vida,  a  saúde,  a  segurança,  enfim,  a  dignidade  da
pessoa humana, e contribuindo para a construção de uma sociedade
mais justa e solidária; para a erradicação da pobreza e eliminação
da marginalização, reduzindo as desigualdades sociais, garantindo o
desenvolvimento  nacional.  Protege-se  nesta  hipótese  o  ser  e  dá-se
cumprimento  ao  mandamento  constitucional  da  função  social  da
propriedade (aqui englobando a posse como relação econômica e no
contexto do inc. XXII do art. 5º da C.F) e atende-se aos anseios da
sociedade politicamente organizada108”.

Diante de todos os princípios e objetivos constitucionais citados, não restam dúvidas

de que a propriedade,  pública ou privada, cumpre sua função social através da posse. Tal

posse pode ou não ser exercida pelo proprietário. A propriedade, no caso a urbana, não pode

ser  admitida  apenas  como  fonte  estática  de  acúmulo  de  capital,  mas  sim,  consagrar  sua

essência dinâmica. Com isso, é através do uso da coisa que a sua função social é consagrada.

É o trabalho ou a moradia do homem sobre a terra que legitimam a posse ou propriedade.

Assim, para consagrar esse entendimento, é necessária uma releitura do instituto da posse, a

partir de sua autonomia e prevalência em relação à propriedade, quando no cumprimento da

função social.

Nestes  termos,  é  possível  concluir  que  os  moradores  da  comunidade  do  Horto

Florestal no exercício de sua posse histórica e exclusivamente destinada à moradia estão em

harmonia com a releitura pretendida e exposta anteriormente. Com isso, entende-se, a partir

da  análise  da  doutrina,  legislação  constitucional  e  infraconstitucional  que  a  relação  dos

moradores  com o  bem tem  natureza  possessória,  consagrando  a  essência  social  exposta,

ratificando  e  legitimando  a  implementação  de  uma  política  de  regularização  fundiária  e

urbanística. 

2. O REGIME JURÍDICO DE SEGURANÇA DA POSSE: A CONCESSÃO DE USO

ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA

 

2.1. O Direito Fundamental à Moradia

108 Ibid. P. 416. 
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O direito  fundamental  social  à  moradia  está  inserido  no artigo  6º  da  Constituição

Federal desde o ano 2000 com a Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro daquele ano.

O direito à moradia como um direito social atende a própria sistemática da Constituição que

no seu artigo 182 disciplina em capítulo próprio aos elementos balizadores da política urbana. 

No  referido  capítulo,  ganham fundamento  constitucional  institutos  como  a  função

social  das  cidades,  usucapião  especial  urbana  e  concessão  de  uso  especial  para  fins  de

moradia,  sendo este  último  objeto  de análise  do presente  capítulo,  além de  estabelecer  a

competência do poder público municipal para o desenvolvimento das políticas urbanas.

Assim, o desenvolvimento de uma política pública urbana tem sede constitucional,

com uma extensa legislação complementar que busca dar conteúdo aos termos dessa política

estabelecendo os seus elementos balizadores.

A regularização fundiária plena e adequada deve buscar não apenas a titulação das

áreas ocupadas (segurança da posse), mas também garantir o acesso dos seus moradores à

infraestrutura básica, serviços públicos de qualidade e essencialmente a sua integração com a

cidade.  Apenas  nessa  perspectiva  o direito  fundamental  à  moradia  será realizado  em sua

plenitude.

Nessa linha de pensamento nesse momento pretende-se analisar a Concessão de Uso

Especial  para fins de Moradia - CUEM, instrumento de regularização fundiária com sede

constitucional e legislação específica (Medida Provisória 2220 de 04 de setembro de 2001).

Um dos pontos da análise, entre outros, é o artigo 5º da medida provisória citada que permite

ao poder público, em situações específicas, outorgar a concessão de uso em local diverso da

ocupação originária. 

O dispositivo citado é de extrema importância para o presente trabalho, pois como será

demonstrado  nos  capítulos  posteriores,  os  moradores  da  comunidade  do  Horto  Florestal

realizaram requerimento de concessão de uso à Secretaria de Patrimônio da União. O órgão

federal  reconhece o direito  desses moradores à  referida CUEM, mas a mesma deverá ser

outorgada em local diverso da ocupação, nos termos do parecer da Consultoria Jurídica do

Ministério do Planejamento Orçamento e Gestão – MPOG e manifestação da própria SPU,

com fundamento no artigo citado. Assim, o presente capítulo busca estabelecer parâmetros

para a aplicação desse dispositivo legal, inserindo conteúdo a decisão administrativa. 

Com objetivo de reconhecer o direito constitucional à moradia em uma perspectiva

plena, essencialmente no que tange a integração dos moradores à cidade e a manutenção do

meio ambiente urbano constituído a partir de uma determinada ocupação, especificamente no

Horto Florestal, o presente capítulo apresenta uma reflexão sobre a possibilidade de o poder
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público  outorgar  a  concessão  de  uso  especial  para  fins  de  moradia  em local  diverso  da

ocupação originária (artigo 5º da MP 2220 de 2001).

Para tanto,  inicialmente  será analisado o conceito  e  o  histórico  do instrumento  de

CUEM no ordenamento jurídico brasileiro; posteriormente realizar-se-á uma exposição geral

acerca dos requisitos para a outorga da concessão de uso e o seu procedimento; e por fim,

uma análise específica do artigo 5º da MP no 2220 de 2001 a partir de uma reflexão acerca da

outorga da concessão de uso em local diverso da ocupação. Verificar-se-á se a outorga da

CUEM em outro  local  viola  ou  não  o  direito  fundamental  à  moradia  e  descaracteriza  o

conceito de regularização fundiária plena e adequada.

Para  responder  à  indagação  proposta  dever-se-á  observar  o  conceito  de  moradia

adequada em caráter amplo, não apenas na perspectiva jurídica, mas também na perspectiva

histórica, social e cultural. Apenas seguindo esse pressuposto será possível uma compreensão

da  moradia  como  um  instrumento  de  promoção  dos  atributos  do  ser  humano  e  de  sua

integração qualificada no ambiente urbano, garantindo assim, o verdadeiro Direito à Cidade. 

2.2. Da concessão de uso especial para fins de moradia

2.2.1. Conceito

A CUEM está regulamentada na Medida Provisória 2.220, de 04 de setembro de 2001.

A Lei no 11.481/2007 inseriu o instituto no inciso XI do art. 1.225 do Código Civil de 2002 e

incorporou todos os seus requisitos legais.

A CUEM é direcionada aos imóveis públicos, relacionando-se imediatamente à função

social da posse e ao direito à moradia digna, direito social fundamental, de acordo com o que

dispõe o artigo 6º da Constituição Federal.

José Afonso da Silva obtempera que a CUEM é na origem um contrato de direito

público pelo qual o Estado outorga a alguém o direito de uso de um bem público. Esse direito

real  se diferencia  do direito  de uso preconizado no Decreto-Lei  nº  271/67 (Concessão de

Direito  Real  de Uso -  CDRU), pois se restringe à finalidade única de moradia,  enquanto

aquele se afeiçoa a qualquer ocupação que traduza interesse social109.

O referido instrumento cria direito de uso para o particular ocupante de áreas públicas

urbanas. Seguindo essa linha a professora Liana Portilho Mattos afirma que:

109 SILVA, José Afonso da. Direito urbanístico brasileiro. 4ª ed. São Paulo: Malheiros, 2006.  

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
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“o instrumento da concessão de uso especial conferiu ao ocupante de
imóvel público o direito subjetivo ao bem objeto de sua posse desde
que  atendidos  os  requisitos  estabelecidos  no  artigo  1º,  caput,  da
Medida Provisória n. 2.220, de 04 de setembro de 2001. A concessão
de uso especial para fins de moradia tem todos os atributos inerentes
ao exercício de um direito de uso, que tem a natureza de direito real,
tanto que pode ser objeto de registro imobiliário110”.

Importante registrar que o direito de uso estabelecido pela CUEM não tem relação

direta com o direito de uso disciplinado nos artigos 1412 e 1413 do Código Civil. Tal instituto

privatista tem o objetivo apenas de transferir posse direta de um bem a terceiros para que este

possa usar a coisa e perceber os seus frutos na medida de suas necessidades.

Seguindo a linha da professora Liana Portilho e reforçando a ideia de que a CUEM

cria direitos subjetivos para os ocupantes de áreas públicas, a professora Vanêsca Buzelato

Prestes afirma  que  a  CUEM  “cria  um direito  subjetivo  cuja  implementação  depende  de

procedimentos prévios de análise dos requisitos para adimplemento dos direitos e da outorga

do respectivo bem público111”.

Analisando o tema e confirmando a ideia do surgimento de um direito subjetivo, após

o preenchimento  dos  requisitos  previstos  na  MP no 2220 de  2001,  o  professor  Diógenes

Gasparini define a CUEM como:

“ato  administrativo  ou  jurisdicional  que  outorga,  como  direito
subjetivo,  o  uso  de  área  pública  urbana  de  até  250m2  ou  mais,
respectivamente ao possuidor ou à população de baixa renda que até
30/06/2001 detinham-na como sua, por 05 anos ininterruptos e sem
oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família112”.

Para o autor a concessão de uso especial para fins de moradia possui natureza jurídica

de direito real, nos termos do artigo 6º, § 4º c/c artigo 15 da MP no 2.220/2001, em que o

título conferido por via administrativa ou por sentença judicial servirá para efeito de registro

no cartório de registro de imóveis. Além disso, qualquer controvérsia sobre a natureza real do

instituto desaparece com a sua inclusão no artigo 1225, XII do Código Civil  pela  Lei  nº

110 MATTOS,  Liana  Portilho.  Concessão  de  uso  especial  para  fins  de  moradia:  um  caso  concreto  apud
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betânia. Direito à moradia e segurança da posse: diretrizes, instrumentos
e processo de gestão. 1a Ed. Belo Horizonte: Fórum, 2006. P. 182 – 183.
111 PRESTES, V. B. A.  Concessão Especial para Fins de Moradia na Constituição Federal e no Estatuto da
Cidade:  uma  exegese  da  MP  nº  2.220  de  04  de  setembro  de  2001.  Revista  Fórum de  Direito  Urbano  e
Ambiental, 2003.
112 GASPARINI, Diógenes. O Estatuto da Cidade. 1ª edição, abril 2002, Ed. NDJ Ltda.
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11481/2007. Essa lei inseriu, inclusive, a CUEM no rol de direitos que podem ser objeto de

hipoteca (artigo 1473, VIII do Código Civil).

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro confirma o caráter obrigatório da CUEM,

quando preenchidos  os  requisitos  dos  artigos  1º  e  2º  da  MP nº  2220/2001.  Confira-se  o

conceito apresentado pela professora:

“A concessão de uso especial para fins de moradia pode ser definida
como  o  ato  administrativo  vinculado  pelo  qual  o  Poder  Público
reconhece, gratuitamente, o direito real de uso de imóvel público de
até  250  metros  quadrados,  situado  na  área  urbana  àquele  que  o
possui, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, para sua
moradia ou de sua família em 30.06.01113”.

Arícia Fernandes Correia apresenta um conceito interdisciplinar de CUEM que ajuda a

entender a importância do instrumento para os diversos ramos do direito: 

“Também  é  lícito  afirmar  que  a  concessão  de  uso  para  fins  de
moradia se trata: para o direito civil, de direito real imposto sobre a
propriedade pública urbana, na forma do artigo 1225, XI do Código
Civil, com redação dada pela Lei Federal 11.481.2007; para o direito
administrativo  imobiliário,  de  mais  uma  das  formas  jurídicas  de
oneração de bens imóveis públicos; e, para o direito urbanístico, de
relevantíssimo instrumento de regularização fundiária, consagrando,
aos que preencham seus requisitos legais, lídimo direito subjetivo à
outorga administrativa da concessão ou, no caso de resistência, de
respectivo suprimento judicial114”.

A partir da análise dos conceitos apresentados é possível afirmar que o instituto da

CUEM em áreas públicas é um importante instrumento de garantia da segurança da posse,

pois  é  uma  forma  de  legitimação  de  tal  instituto,  consolidando  ocupações  históricas,

garantindo  moradia  digna,  bem  como  um  importante  instrumento  do  processo  de

regularização fundiária plena, que busca integrar as moradias à cidade.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, comentando o instituto e exaltando

seu amplo caráter social e instrumental de promoção da dignidade humana, afirmam que:
113 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem público por particular.  3a Ed. São Paulo: Atlas,
2014. A autora critica a CUEM outorgada com a finalidade exclusiva de moradia, pois entende que a mesma
deve atender sempre a um interesse coletivo e social mais amplo. Confira-se o trecho: “Não vemos legitimidade
na outorga de concessão com natureza de direito real, perpétuo, quando o bem vai ser utilizado para fins de
moradia, fora de qualquer projeto de interesse social”.
114 CORREIA,  Arícia  Fernandes.  Constitucionalização do direito à cidade: Direito  fundamental  à  moradia
adequada, regularização fundiária e legitimação de posse apud AZEVEDO, Fabio de Oliveira e MELO, Marco
Aurélio Bezerra de (Coordenadores). Direito Imobiliário: Escritos em homenagem ao professor Ricardo Pereira
Lira. 1a Ed. São Paulo: Ed. Atlas, 2015. P. 662.
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“(...) a concessão da outorga não passa do reconhecimento do direito
subjetivo  do  particular,  mediante  ato  administrativo  vinculado,
quando cumprido o suposto fático necessário para a constituição do
direito  real em coisa alheia.  Ou seja,  dispensa a concordância do
Poder  Público,  não  podendo  ele  ofertar  oposição.  Concede-se  ao
possuidor de bens públicos a moradia gratuita sobre o bem imóvel,
transmissível inter vivos ou mortis causa (mas passível de resolução,
se ao imóvel  for  conferida destinação diversa à moradia,  ou se o
concessionário adquirir propriedade de outro imóvel 115”.

Para consagração do direito citado, como exposto anteriormente, o particular tem que

cumprir os requisitos elencados no art. 1º da MP no 2.220/01, que determina: 

“Art. 1º Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por
cinco  anos,  ininterruptamente  e  sem  oposição,  até  duzentos  e
cinquenta  metros  quadrados  de  imóvel  público  situado  em  área
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, tem o direito
à concessão de uso especial para fins de moradia em relação ao bem
objeto da posse, desde que não seja proprietário ou concessionário, a
qualquer título, de outro imóvel urbano ou rural.”

Preenchidos os requisitos acima citados é possível que os ocupantes do referido bem

público  promovam  o  devido  requerimento  administrativo  para  que  tenha  a  sua  posse

legitimada. Ressalta-se mais uma vez que o referido direito constante na MP no 2220/2001 e

incorporado pela Lei no 11481/2007 é direito subjetivo do particular frente ao Poder Público,

permitindo ao particular, inclusive, ingressar com a medida judicial cabível, para que veja seu

direito assegurado. O interessado pode recorrer à via judicial caso após 12 meses (artigo 6º, §

1º da MP no 2220/2001) da data do protocolo do requerimento administrativo, não houver um

parecer conclusivo sobre a solicitação formulada. 

Cumpre ressaltar que o exercício do direito deve ser assegurado no próprio local onde

a posse é exercida. Apenas nas hipóteses elencadas nos artigos 4º e 5º da MP no 2220/2001,

que serão analisados posteriormente,  fica instituída a possibilidade de reassentamento,  em

área próxima ao local da moradia originária, na qual o indivíduo se reconheça como membro

do conjunto. 

Assim, preenchidos os requisitos acima citados, não há discricionariedade do poder

público, mas sim, obrigatoriedade no reconhecimento do direito. O artigo 35, inciso V, do

Regimento Interno da SPU, aprovado no artigo 1º da Portaria/MP 232/2005, publicado em

115 FARIAS. Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit. P. 574 - 577.
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2005, seguindo a orientação legislativa, prevê que a administração do patrimônio imobiliário

da União seja feita de modo a garantir que todo imóvel cumpra sua função socioambiental116. 

A referida Secretaria de Patrimônio seguindo as orientações legais e constitucionais já

expediu,  desde  2007,  2.566  títulos  de  CUEM  e,  no  mesmo  período,  36.092  títulos  de

concessão de direito real de uso (disciplinada pelo DL 271/1967) para atendimento do direito

à moradia de famílias de baixa renda117.

Trata-se de uma significativa ratificação por parte da Secretaria de Patrimônio de que

os  bens  públicos  devem atender  objetivos  de  interesse  geral,  deixando de  ter  um caráter

exclusivamente patrimonial. Trata-se de um trabalho de reconhecimento da posse, de longa

data exercida por famílias de baixa renda, em imóveis públicos. 

Essa posse é,  na maioria  dos casos, exercida de forma precária,  sem condições de

habitabilidade, o que coloca os moradores em situação de imensa fragilidade social. Nesse

sentido,  a  regularização  fundiária  é  pensada  de forma a  congregar  ações  de  urbanização,

regularização da situação fundiária e acompanhamento social. 

Não restam dúvidas diante do objetivo da legislação apresentada que dentre tantos

parâmetros estabelecidos à atuação da União, está pautada no princípio da função social da

posse e da propriedade pública urbana (artigo 5º,  XXIII e artigo 170, III  da Constituição

Federal), com amplo objetivo de legitimar posses históricas.

Corroborando  o  entendimento  acerca  da  função  social  da  posse  e  da  propriedade

pública urbana, o jurista Nelson Saule Junior afirma que:

“quando  se  fala  em  função  social  da  propriedade  urbana,  esse
princípio  é  norteador,  sendo  condição  de  garantia  tanto  para  o
exercício da propriedade urbana privada como pública118”. 

O patrimônio do ente público deve servir  de meio para a consecução de objetivos

constitucionais,  assim,  o  uso  da  propriedade  de  forma  a  garantir  o  exercício  do  direito

116Art.  35. À Coordenação-Geral  de Controle de Utilização  do Patrimônio compete:  I  -  planejar,  coordenar,
controlar e avaliar as atividades de fiscalização dos imóveis da União; II - planejar, coordenar, controlar e avaliar
as atividades de avaliação dos bens imóveis da União ou de seu interesse; III - implementar metodologias de
execução, de controle e de programação de fiscalização de imóveis; IV - propor normas e procedimentos para
ações de fiscalização e avaliação de imóveis da União; V - coordenar a identificação dos imóveis da União que
não cumprem a função socioambiental; VI - planejar, coordenar, monitorar e avaliar as atividades necessárias à
discriminação, reivindicação de domínio e reintegração de posse dos bens imóveis da União; e VII - orientar e
monitorar a atualização da Planta Genérica de Valores, em especial a elaboração do relatório final anual.
117 Informações disponíveis em: http://patrimoniodetodos.gov.br/. Acesso em 13 de janeiro de 2016.
118SAULE JUNIOR, Nelson.  A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares.  Porto Alegre:
Sergio Antônio Fabris Editor, 2004.

http://patrimoniodetodos.gov.br/
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constitucional à moradia, assegurando a predominância da posse, é um indicativo de que o

bem está cumprindo sua função social. 

A concessão de uso especial para fins de moradia é um instrumento importante na

realização  da  função  social  da  propriedade  pública,  na  medida  em  que  viabiliza  a

regularização fundiária, bem como o exercício do direito constitucional à moradia. Também

entende dessa forma a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, segundo a qual:

“(...) o instituto da concessão especial de uso para fins de moradia
atende a evidente interesse social, na medida em que se insere como
instrumento de regularização da posse de milhares de pessoas das
classes mais pobres, em regra faveladas, contribuindo para ampliar a
função social inerente à propriedade pública119”.

O texto constitucional diferencia o domínio do uso. Nos termos do artigo 183, § 1º,

CRFB/88, os efeitos da posse são distintos de acordo com a titularidade do solo. A posse

exercida em propriedade privada, se cumpridos os requisitos do  caput, leva à aquisição do

domínio. Já o título de concessão de uso é conferido àquele que exerce a posse para fins de

moradia, em área pública de até 250 m2, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição,

desde que não seja proprietário de outro imóvel, até 31 de junho de 2001. A concessão de uso,

portanto, não constitui transferência de domínio. 

Afora isso,  o direito  constitucional  à moradia tem como componentes  a segurança

jurídica da posse, a qual não se confunde com a propriedade nem com a transferência plena de

domínio. A segurança da posse consiste na ausência de ameaças de desalojamento forçado.

Assim, em se tratando de área pública, a CUEM é um instrumento que garante a segurança

jurídica da posse. 

2.2.2. Histórico do instituto

Seguindo  a  sistemática  do  Estatuto  da  Cidade  que  disciplinou  instrumentos  de

regularização fundiária e regulação do uso do solo urbano, a CUEM torna possível, junto com

outros instrumentos, a implementação de uma política pública de regularização fundiária de

áreas urbanas.

119 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 28ª Ed. São Paulo: Atlas, 2015. P. 160.
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O  Estatuto  da  Cidade,  nesse  ponto,  se  une  a  outros  diplomas  que  disciplinam

instrumentos  com  a  mesma  natureza  e  o  mesmo  objetivo.  Entre  eles  estão  a  usucapião

especial urbana, originalmente prevista no artigo 183 da Constituição Federal de 1988, e a

concessão de direito  real de uso -  CDRU, disciplinada desde 1967 pelo Decreto – Lei no

271120.  Acerca  deste  último  instituto,  o  professor  Ricardo  Pereira  Lira  apresenta  conceito

elucidativo:

“A concessão de direito real de uso de terreno é o contrato solene,
pelo qual se transfere, a título de direito real, a fruição temporária,
por prazo certo ou indeterminado, de terreno público ou particular,
para  fins  específicos  de  urbanização,  industrialização,  edificação,
cultivo  da  terra,  ou  outra  utilização  de  interesse  social  (...).  Para
definir com precisão o campo conceitual, entendemos que o fato de
estar  o  terreno  edificado,  plantado  ou  urbanizado  não  impede  a
concessão121”.

 

120 CARVALHO FILHO,  José dos Santos.  Comentários ao Estatuto da Cidade.  Ed. Lumen Juris, RJ, 4ª ed.,
2011. P. 328 – 332. O autor comentando o instituto da CDRU afirma que:  “O instituto destina-se ao uso de
qualquer  tipo  de  bem,  móvel  ou  imóvel,  mas  como  no  caso  em foco  a  utilização  será  sobre  terrenos  ou
edificações,  a  lei  empregou,  a  denominação “concessão  de  direito  real  de  uso  de  imóveis  públicos”.  (...)
“Conforme denuncia a nomenclatura a concessão de direito real de uso destina-se a permitir que o particular
faça uso de área ou edificação pública. Na verdade, é o mesmo objeto do contrato de concessão de uso de bem
púbico, com a diferença de que naquela o Poder Público outorga ao usuário direito real, ao passo que nesta
última se estabelece mera relação de direito pessoal”. (...) “A concessão de direito real de uso de terrenos
públicos ou particulares foi  instituída pelo Decreto – Lei nº 271/67 que dispôs sobre loteamento urbano e
responsabilidade do loteador. O instrumento, como se pode observar pela sua terminologia, não teve caráter
eminentemente público, visto ser admitido também para o uso de terrenos particulares”. (...) “O instituto de
concessão de direito real de uso, cuja natureza é a de contrato administrativo, rende ensejo a instituição de
direito  real  resolúvel  em favor  do  concessionário,  evidenciando-se  a  intenção do  legislador  de  advertir  o
concessionário de que tal direito real de uso não teria caráter perpétuo, mas que, ao contrário, poderia ser
extinto em virtude de fato superveniente descrito na própria lei. É admitido o ajuste da concessão tanto de modo
gratuito como remunerado, podendo ser fixado por tempo certo ou indeterminado. A finalidade do negócio
integra a substancia do instituto,  porquanto o concessionário só pode utilizar  o imóvel  com o objetivo de
urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra ou outra utilização de interesse social. Neste último
objetivo se enquadra a concessão de uso que está contemplada no art. 48 do Estatuto: o dispositivo, como
vimos, alude a programas e projetos de interesse social. A formalização desse tipo de concessão se processa por
instrumento público ou particular, ou por simples termo administrativo, devendo o título ser inscrito e, se for o
caso,  cancelada a concessão  em livro  especial  do cartório imobiliário”.  No intuito  de expor  as  principais
diferenças e semelhanças entre CDRU e CUEM, José dos Santos Carvalho Filho, afirma: “O núcleo básico de
tais institutos reside no uso de bem imóvel por particulares,  qualificados como concessionários. Ambos, da
mesma forma, se caracterizam como institutos de caráter urbanístico, restando-se naturalmente à execução de
estratégias especiais de política urbana, principalmente as relacionadas a políticas  habitacionais,  mas não
somente estas. Mas, que pesem os pontos comuns, possuem eles fisionomias jurídicas com linhas diferenciadas.
Sobre  as  diferenças,  a  CUEM  distingue-se  da  CDRU  pela  circunstância  de  que  é  ela  conferida  para  a
finalidade exclusiva de moradia, o que não ocorre nesta última, em que há outras finalidades do uso, como visto
anteriormente. Há outro aspecto relevante que nos parece oportuno assinalar, a CDRU de imóvel público tem
natureza de contrato administrativo, mas a CDRU não recebeu a mesma qualificação jurídica (...), está claro
que o legislador atribuiu à Administração atividade vinculada para o fim de reconhecer ao ocupante o direito
subjetivo à concessão para moradia, desde que cumpridos os requisitos legais. (...). Ora, justamente por isso é
que a concessão  de uso especial  para fins  de moradia só pode ostentar  a natureza de ato administrativo
vinculado”.
121 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanístico. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. P. 232.
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Além desses dois instrumentos mencionados, o legislador criou ainda o da concessão

de uso especial para fins de moradia, cujas disposições normativas, contidas na redação final

do projeto  de lei  que  depois  se  transformou no Estatuto  da  Cidade,  foram integralmente

vetadas pela Presidência da República. 

Os artigos 15 a 20 do Estatuto da Cidade disciplinavam a CUEM, mas foram vetados

sob o argumento de afrontarem o interesse público, uma vez que poderiam estar incentivando

ocupações irregulares em bens públicos. 

Após  o  veto,  o  executivo  federal,  ciente  da  importância  do  instrumento  para  o

desenvolvimento  das  políticas  públicas  de  regularização  fundiária  em áreas  urbanas,  dois

meses depois,  acabou por introduzir  o instrumento no ordenamento jurídico brasileiro por

meio  da  Medida  Provisória  no 2.220,  de  04  de  setembro  de  2001,  em que  a  CUEM foi

disciplinada nos artigos 1º a 9º. Os artigos citados contêm algumas das normas inicialmente

vetadas e outras, novas, que estabelecem critérios para a aplicação do instrumento distintos

dos formulados inicialmente no processo legislativo.  

A professora Vanêsca Buzelato Prestes analisando o histórico do instituto a partir do

artigo 183, caput e seus parágrafos da CRFB/88, afirma: 

“Partindo  do  pressuposto  que  a  Constituição  federal  não  contem
palavras inúteis  e de que a regra hermenêutica segundo a qual os
parágrafos devem ser lidos em consonância com o disposto no caput
dos  artigos,  temos  que  a  referência  aos  imóveis  públicos  e  a
concessão de  uso não constam aleatoriamente  nos  dispositivos  em
epígrafe. De um lado, em um artigo que se refere ao reconhecimento
do domínio em áreas urbanas mediante determinadas condições, há a
exceção aplicada aos  imóveis  públicos  e  a  alusão à concessão de
uso122”.

Seguindo essa linha hermenêutica a autora analisa detidamente o caput do artigo 183 e

seus parágrafos no seguinte trecho:

“O caput do artigo não se refere à propriedade pública ou privada.
Dentro do contexto em que se situa – política urbana em cumprimento
às funções sociais da cidade e da propriedade – e na hipótese de
inexistência  do  parágrafo  3º,  o  artigo  183,  em  tese,  poderia  ser
aplicado  tanto  a  imóveis  privados  quanto  aos  públicos.  Para  os
possuidores de imóveis privados que fizessem jus ao direito o título a
ser concedido seria de domínio,  e para aqueles que estivessem em
área pública a concessão de uso, a teor do que dispõe o parágrafo 1º

122 PRESTES, V. B. A. Ob. Cit. P. 205.
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do mesmo artigo. A existência do parágrafo 3º neste artigo reforça o
entendimento de que nos imóveis públicos não há o direito ao título
de domínio. Porém a sua inserção na Constituição federal não afasta
a  possibilidade  da  concessão  de  uso  estabelecida  pelo  caput  e
parágrafo 1º. Isto porque o caput não faz a diferença entre imóveis
públicos e privados e a explicitação contida no parágrafo somente
reforça o entendimento de que o comando do artigo atinge a ambas
as categorias de propriedade123”. (Grifo nosso)

Tradicionalmente o ordenamento jurídico brasileiro sempre rechaçou a usucapião em

áreas públicas. Ocorre que atualmente tal proibição tem status constitucional e está inserida

no  capítulo  da  política  urbana.  Não  restam  dúvidas  de  que  o  fato  da  usucapião  estar

disciplinada no capítulo constitucional da política urbana traz uma diferença com a usucapião

tradicional que não tem por objetivo atender princípios da política urbana, mas sim situações

individuais amparadas pela legislação civil.

Seguindo a linha intelectiva da professora Vanêsca Buzelato, é possível afirmar que o

artigo 183 da Constituição Federal não é tão somente mais uma modalidade de usucapião

denominada para fins de moradia, mas, sim, um instrumento de política urbana e como tal não

poderia atingir  apenas bens privados, uma vez que as ocupações urbanas não diferenciam

áreas públicas ou particulares.

A política urbana quando desenvolvida não pode fazer qualquer tipo de distinção entre

áreas públicas ou particulares. Isso ocorre, inclusive, pois em uma mesma ocupação onde as

áreas são contíguas pode existir terras públicas e privadas. Nesse caso a regularização tem que

ocorrer  em ambas  e  não apenas  na  área  privada.  Desta  forma,  a  MP no 2220,  de  04  de

setembro de 2001, apenas regulamentou um direito que já estava previsto na CRFB/88, em

seu artigo 182, § 2º.  

2.3. Dos requisitos para a outorga da concessão de uso especial para fins de moradia

Marco Aurélio Bezerra de Melo ao comentar a mensagem de veto n. 730, de 10 de

julho de 2001 (veto dos artigos 15 a 20 do Estatuto da Cidade que inicialmente regulavam o

instituto da CUEM), assevera que:

123 Ibid. P. 207.
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“O Instituto jurídico da concessão especial de uso especial para fins
de  moradia  em  áreas  públicas  é  um  instrumento  para  propiciar
segurança da posse – fundamento do direito à moradia – a milhões de
moradores  de  favelas  e  loteamentos  irregulares.  Feitas  algumas
considerações  críticas,  o  Governo Federal  comprometeu-se  com o
Congresso Nacional a encaminhar um texto normativo que cuidasse
da matéria e isso foi feito por meio da medida provisória n° 2.220, de
4 de setembro de 2001, na versão individual (art. 1º) ou coletiva (art.
2º) com os mesmos requisitos que são exigidos para a usucapião pro
moradia124”. 

De acordo com o Ilmo. Jurista a MP no 2.220/2001, com requisitos legais incorporados

pela Lei  no 11481/2007,  exige para a  concessão de uso especial  para fins de moradia  os

mesmos  requisitos  da usucapião  especial  urbana.  A Instrução Normativa  n°  02 de  23  de

Novembro  de  2007  da  Secretaria  de  Patrimônio  da  União  no  seu  artigo  2°,  seguindo  o

dispositivo legal citado determina que: 

“Art.  2º  -  A Concessão de Uso Especial  para fins  de Moradia  é  o
instrumento pelo qual a Secretaria do Patrimônio da União, por meio
das Gerências Regionais do Patrimônio da União, reconhece o direito
subjetivo  à  moradia,  quando  preenchidos  os  requisitos  da  Medida
Provisória nº 2.220, de 4 de setembro de 2001, não se submetendo a
CUEM à análise de conveniência e oportunidade pela Administração”.

Desta forma, confira-se em separado os requisitos legais para a outorga da concessão

de uso especial para fins de moradia.

2.3.1. Imóvel público com até 250 m2

O reconhecimento da CUEM pressupõe que a área ocupada seja de domínio público,

independentemente do regime jurídico do bem. No tocante à metragem, a área deve ter até

250m2,  no  caso  da  concessão  individual.  Com o objetivo  de  estabelecer  parâmetros  para

124 MELO, Marco Aurélio Bezerra.  Legitimação de Posse dos Imóveis Urbanos e o Direito à Moradia. 1a Ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 100 – 103.
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preenchimento dos requisitos legais, a Instrução Normativa n° 02, de 23 de Novembro de

2007, no seu artigo 11, II, determina que:

Art. 11. - Para o fim de comprovação do preenchimento dos requisitos
previstos nos arts. 1º e 2º, da Medida Provisória nº 2.220, de 2001, o
processo será instruído com os seguintes documentos:
II - para comprovação do tamanho do imóvel: planta de situação do
imóvel, croqui, memorial descritivo ou certidão a ser fornecida pelo
Poder  Público  Municipal,  na  forma  do  §  2º,  art.  6º  da  Medida
Provisória nº 2.220, de 2001, que ateste, também, as especificações
técnicas do imóvel;

A  referida  limitação  demonstra  o  caráter  social  do  instrumento,  uma  vez  que  a

limitação da metragem busca dar preferencia a ocupações que conservam a moradia.

Diógenes Gasparini125 afirma tratar-se de áreas públicas, aquelas de propriedade do

Município,  Estado-membro,  DF  ou  da  União  ou  ainda  de  suas  autarquias  e  fundações

públicas. Para o autor devem ser excluídas as áreas pertencentes às sociedades de economia

mista e às empresas públicas, quando interventoras da atividade econômica, pois seus imóveis

não podem ser considerados públicos em função do regime privado que ostentam.  

Não podem ser  incluídas  as  áreas  de  propriedade  dos  concessionários  de  serviços

públicos, pois seus bens têm natureza de bens particulares, embora destinados à prestação de

serviço público. 

2.3.2. Posse ininterrupta e sem oposição por mais de cinco anos

Seguindo os parâmetros normativos estabelecidos no artigo 1° da MP no 2220/2001,

incorporados  pela  Lei  11481/2007,  bem  como  na  Instrução  Normativa  n°  02  de  23  de

Novembro de 2007 da SPU, em seu artigo 4°, resta imprescindível que os ocupantes e seus

familiares, possuam como seu, até 30 de junho de 2001, por cinco anos, ininterruptamente e

sem oposição seus imóveis.

A documentação que pode ser admitida  como meio de prova como preceitua  a  já

citada Instrução Normativa n° 02 de 23 de Novembro de 2007 no seu artigo 11, III, é: fotos

aéreas,  cadastros  municipais,  estaduais  ou  federais;  matérias  jornalísticas;  publicações;

estudos acadêmicos; boletos de cobrança emitidos por concessionárias de serviços públicos;

correspondência ou recibo com indicação do endereço; registro escolar; carteira de vacinação;

125 GASPARINI, Diógenes. Ob. Cit.
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documento  de  entrega  de  mercadorias  entre  outros  que  contenha  indicação  de  data  e

localização126.

2.3.3. Não ser proprietário de outro imóvel urbano ou rural

Para o reconhecimento da CUEM é necessário que se comprove que o morador não é

proprietário ou concessionário de outro imóvel urbano ou rural. Para tanto, e na medida em

que a legislação pátria admite como prova da moradia a declaração de próprio punho (art. 1º

Lei 7115/83), uma declaração assinada pelo morador deve ser admitida como prova de que o

interessado não possui outro imóvel.

Nessa linha,  o artigo 11, V da Instrução Normativa já citada admite declaração do

próprio punho do possuidor afirmando não ser proprietário de outro imóvel urbano ou rural.

Se restar comprovado que o concessionário é proprietário ou concessionário de outra área

pública, urbana ou rural, mediante devido processo administrativo no qual lhe dará direito de

defesa, será anulada a outorga sem nenhuma indenização. 

2.3.4. Localização em área urbana e uso para fins de moradia

Área urbana é aquela delimitada e assim denominada por lei municipal, em que são

permitidas algumas funções urbanas e proibidas outras.

A referida exigência garante que a terra pública urbanizada permaneça vinculada à

função  social  de  moradia  para  atendimento  das  famílias  de  baixa  renda.  Trata-se  da

imprescindível  necessidade de criação de um conjunto de imóveis  públicos urbanizados e

regularizados. Essa vinculação com uma destinação econômico-social específica, qual seja,

moradia para famílias de baixa renda, vem, de certa forma, expressa no art.  8º da MP no

2.220/2001,  que  determina  a  extinção  da  CUEM,  nos  casos  de  destinação  diversa  à  da

moradia ou se o usuário vier a receber outro imóvel.  

O uso misto,  como ocorre em alguns locais,  em que o comércio é estabelecido na

frente da casa e a residência nos fundos, não é obstáculo para a outorga da concessão de uso

especial, pois tanto os fins residenciais, como os comerciais, autorizam essa outorga, embora

mediante instrumentos diversos. Consagrando essa orientação o artigo 9º da MP no 2220/2001

permite a autorização para pequeno comércio. 

126 Artigo 11 da Instrução Normativa n° 02 de 23 de Novembro de 2007 da Secretaria de Patrimônio da União.
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 A segurança na posse significa ter direitos sobre o imóvel com amparo legal e com o

estabelecimento de regras que garantam segurança contra desalojamentos forçados. Somente

nessa acepção o direito a moradia como um sucedâneo lógico da dignidade humana encontra

sua exaltação máxima. 

Sendo assim, não restam dúvidas de que a MP no 2.220/2001, regulamentando o artigo

183, § 1º da CRFB/88, com requisitos legais incorporados pela Lei no 11481/2007 é afirmação

do direito  social  à  moradia  (artigo  6º  da  CRFB/88),  conferindo  segurança  na  posse  sem

transferir  plenamente  o  domínio.  Desta  forma,  como  exposto  anteriormente,  enquanto

reconhecimento de um direito subjetivo, a CUEM não está sujeita à discricionariedade do

Poder  Público:  preenchidos  os  requisitos  do  artigo  1º  ou  2º  da  MP  no 2.220/2001  há

obrigatoriedade no reconhecimento do direito. 

 

2.4. Procedimento de outorga

Preenchidos os requisitos citados anteriormente, o ocupante pode requerer a outorga

da CUEM ao ente público proprietário. A legislação não estabelece uma forma especial para o

requerimento, mas o mesmo deve apresentar o mínimo de informações para que o pedido seja

analisado.

Após a distribuição do requerimento a Administração Pública tem o prazo de 12 meses

para analisar o pedido. Caso os requisitos estejam preenchidos, o requerente recebe o título. 

A recusa por parte da Administração Pública na concessão permite ao ocupante buscar

a via judicial. Importante ressaltar que de acordo com a legislação citada, a via judicial tem

sempre atuação subsidiária.  Nesse caso a concessão será declarada pelo juiz  em sentença

utilizável para fins de registro no cartório de registro de imóveis. 

A  outorga,  após  a  sua  concessão,  tem  prazo  indeterminado,  pois  a  finalidade  é

regularização das ocupações em áreas públicas em caráter perene, de modo a dar ao ocupante

estabilidade quanto ao direito de morar ou de habitar com sua família em determinada área

pública; o que não impede de o Poder Público desapropriar a área concedida para satisfação

do interesse público. Neste caso, o concessionário receberá indenização e poderá buscar outro

local para fixar residência ou poderá se submeter a um reassentamento gratuito.  

O  título  de  concessão  é  ato  administrativo  expedido  pela  Administração  Pública

proprietária.  De  posse  do  título  de  concessão,  o  seu  beneficiário  providenciará  o

reconhecimento de firma da autoridade emitente e o seu registro no cartório de registro de

imóveis competente. O título de concessão servirá de prova da ocupação da área pública e que
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essa ocupação é regular. Essa regularidade permitirá ao beneficiário o seu uso para todos os

fins  de  direito,  especialmente  para  os  casos  de  transmissão  inter  vivos e  causa  mortis.

Importante ressaltar que a outorga é gratuita. 

A  extinção  da  CUEM  depende  de  processo  administrativo  em  que  se  dará  ao

concessionário amplo direito de defesa e se assegurará o contraditório. Declarada a extinção, a

Administração Pública irá proceder junto ao cartório de registro de imóveis a competente

averbação da respectiva declaração ou certidão. A partir daí, se não houver a desocupação

espontânea  da  área  então  concedida,  cabe  à  Administração  Pública  titular  da  área  antes

concedida promover a sua necessária retomada, mediante a competente ação de reintegração

de posse. 

Com base na análise legislativa é possível elencar as seguintes formas de extinção da

concessão: a) o concessionário dar ao imóvel destinação diversa da moradia para si ou para

sua família; b) o concessionário adquirir a propriedade ou a concessão de uso de outro imóvel

urbano ou rural; c) a Administração Pública querer dar outra utilização ou destinação a essa

área.  Nesse  caso,  o  ente  público  deverá  viabilizar  outro  local  para  a  moradia  do

concessionário  ou  assegurar  o  direito  a  justa  indenização,  através  do  processo  de

desapropriação do imóvel. 

2.5.  O artigo 5º da Medida Provisória  2.220,  de 04 de setembro de 2001 e o direito

fundamental à moradia.

Os artigos  4º  e  5º  da MP 2220 de 2001 autorizam que o poder  público  realize  a

concessão de uso em local diverso da ocupação. 

O artigo 4º disciplina a hipótese em que a ocupação acarreta comprovado risco à vida

ou à saúde dos ocupantes. Confira-se o texto do referido dispositivo legal:

Art. 4o - No caso de a ocupação acarretar risco à vida ou à saúde dos
ocupantes,  o  Poder  Público  garantirá  ao  possuidor  o  exercício  do
direito de que tratam os arts. 1o e 2o em outro local.

 

De acordo com a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho esse artigo  “criou um

dever jurídico para o Poder Público conseguir outro local para a concessão127”. Assim, é

certo que a orientação cria o direito subjetivo para o particular em face do Poder Público em

obter a concessão em local diverso da ocupação. 

127 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob. Cit. P. 386.

http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
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Como no presente caso está em risco à vida ou à saúde do ocupante, não resta outra

opção à Administração Pública, se não, conceder a outorga em local seguro. Desta forma,

surge em favor do ocupante uma pretensão de natureza mandamental,  consubstanciada em

uma  obrigação  de  fazer,  em  face  do  ente  público,  que  atua  de  forma  vinculada  e  não,

discricionária. 

O  artigo  5º  da  Medida  Provisória  tem  orientação  diversa  do  artigo  antecedente.

Confira-se o seu texto:

Art. 5o  É facultado ao Poder Público assegurar o exercício do direito
de que tratam os arts. 1o e 2o em outro local na hipótese de ocupação
de  imóvel:  I - de  uso  comum  do  povo;  II - destinado  a  projeto  de
urbanização;  III - de  interesse  da  defesa  nacional,  da  preservação
ambiental  e da proteção dos ecossistemas naturais;  IV - reservado à
construção de represas e obras congêneres; ou V - situado em via de
comunicação.

O artigo 5º dispõe que é uma “faculdade” do Poder Público realizar a concessão em

outro local, diferente do artigo anterior em que o Poder Público deve “garantir” ao particular a

concessão em local diverso da ocupação. O fundamento para esta distinção está no fato de que

quando a ocupação gera risco à saúde ou à vida do morador, não resta opção ao poder público,

mas sim, a obrigação de realocar o particular, garantindo a sua integridade.

Nos dizeres de José dos Santos Carvalho Filho:

“nos  casos  do  artigo  5º,  entretanto,  a  alteração  do  local  não  é
irremediável, de modo que a Administração cabe optar entre dar a
concessão no local ou escolher outro para instalar os ocupantes128”. 

Nesse sentido, é possível afirmar que mesmo que a ocupação ocorra em alguma das

hipóteses  do  artigo  citado  a  Administração  Pública  pode  optar  pela  permanência  dos

moradores, já que não há riscos à saúde e à vida. 

O  administrador  público  deve  observar  os  interesse  e  direitos  em  concreto  para

ponderar, no uso de sua discricionariedade e buscando o melhor interesse público e social,

pela permanência ou realocação das pessoas que ocupam aquela determinada área.  

Desta  forma,  para  instituir  critérios  concretos  para  a  análise  desse  conflito,

imprescindível  observar  alguns  pontos  que  devem  servir  como  balizadores  pelo  agente

128 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ob. Cit. P. 387.
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público na tomada de sua decisão, sob o risco de violação do direito fundamental à moradia

adequada e a um processo de regularização fundiária plena.

2.5.1. O Direito Fundamental à moradia adequada

Nos termos expostos anteriormente é imprescindível a análise de um conceito amplo

do  direito  à  moradia  que  não  impõe  apenas  o  aspecto  jurídico,  mas  também  o  social,

econômico, cultural entre outros. Assim, confira-se a abordagem dada ao direito à moradia

adequada no artigo 11 do Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, que consagra o

direito a “alojamentos suficientes”:

Artigo  11  do  Pacto  de  Direitos  Econômicos,  Sociais  e  Culturais:
Direito a um nível de vida suficiente:
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas
as pessoas a um nível de vida suficiente para si e para as suas famílias,
incluindo alimentação, vestuário e alojamento suficientes, bem como a
um  melhoramento  constante  das  suas  condições  de  existência.  Os
Estados Partes tomarão medidas apropriadas destinadas a assegurar a
realização deste direito reconhecendo para este efeito a importância
essencial de uma cooperação internacional livremente consentida.
2.  Os  Estados  Partes  do  presente  Pacto,  reconhecendo  o  direito
fundamental  de  todas  as  pessoas  de  estarem  ao  abrigo  da  fome,
adoptarão individualmente e por meio da cooperação internacional as
medidas necessárias, incluindo programas concretos:
a)  Para  melhorar  os  métodos  de  produção,  de  conservação  e  de
distribuição  dos  produtos  alimentares  pela  plena  utilização  dos
conhecimentos  técnicos  e  científicos,  pela  difusão  de  princípios  e
educação  nutricional  e  pelo  desenvolvimento  ou  a  reforma  dos
regimes  agrários,  de  maneira  a  assegurar  da  melhor  forma  a
valorização e a utilização dos recursos naturais;
b) Para assegurar uma repartição equitativa dos recursos alimentares
mundiais em relação às necessidades, tendo em conta os problemas
que  se  põem  tanto  aos  países  importadores  como  aos  países
exportadores de produtos alimentares.

Importante  destacar  ainda  o  Comentário  Geral  n.  04  do  Comitê  dos  Direitos

Econômicos, Sociais e Culturas da Organização das Nações Unidas, referente a mensagem n.

11 exposta anteriormente:

Mensagem, n. 04:
(i)  Segurança  da  posse:  a  moradia  não  é  adequada  se  os  seus
ocupantes  não  têm um grau  de  segurança  de  posse  que  garanta  a
proteção legal contra despejos forçados, perseguição e outras ameaças;
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(ii) Disponibilidade de serviços, materiais, instalações e infraestrutura:
a moradia não é adequada, se os seus ocupantes não têm água potável,
saneamento básico, energia para cozinhar, aquecimento, iluminação,
armazenamento de alimentos ou coleta de lixo.
(iii) Economicidade: a moradia não é adequada, se o seu custo ameaça
ou compromete o exercício de outros direitos humanos dos ocupantes.
(iv)  Habitabilidade:  a  moradia  não  é  adequada  se  não  garantir  a
segurança  física  e  estrutural  proporcionando  um espaço  adequado,
bem como proteção contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras
ameaças à saúde.
(v)  Acessibilidade:  a  moradia  não  é  adequada  se  as  necessidades
específicas  dos  grupos  desfavorecidos  e  marginalizados  não  são
levados em conta.
(vi)  Localização:  a  moradia  não  é  adequada  se  for  isolada  de
oportunidades  de  emprego,  serviços  de  saúde,  escolas,  creches  e
outras  instalações  sociais  ou,  se  localizados  em  áreas  poluídas  ou
perigosas.
(vii) Adequação cultural: a moradia não é adequada se não respeitar e
levar em conta a expressão da identidade cultural.
(Grifo nosso)

Seguindo essa linha de intelecção o Governo Federal através da Secretaria de Direitos

Humanos  da  Presidência  da  República  elaborou  uma cartilha  sobre  o  Direito  à  Moradia

adequada ratificando os termos da mensagem do Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e

Culturais  da  Organização  das  Nações  Unidas.  Confira-se  as  orientações  defendidas  pelo

Governo Federal:

“A melhor forma de entender o direito à moradia adequada é entender
que  ele  é  composto  por  três  elementos:  liberdades,  garantias e
proteções”.
“O direito à moradia adequada inclui, mas não se limita, às seguintes
liberdades:  (i)  Proteção  contra  a  remoção  forçada,  a  destruição
arbitrária e a demolição da própria casa; (ii) O direito de ser livre de
interferências na sua casa, à privacidade e à família; (iii) O direito de
escolher  a  própria  residência,  de  determinar  onde  viver  e  de  ter
liberdade de movimento”.
“O direito à moradia adequada inclui, mas não se limita, às seguintes
garantias: (i) Segurança da posse; (ii) Restituição da moradia, da terra
e  da  propriedade;  (iii)  Acesso  igualitário  e  não  discriminatório  à
moradia  adequada;  (iv)  Participação,  em  níveis  internacional  e
comunitário, na tomada de decisões referentes à moradia”.
“Por fim, o direito à moradia adequada também inclui  proteções: (i)
Proteção contra remoção forçada é um elemento-chave do direito  à
habitação adequada e está intimamente ligada à segurança da posse”.
(Grifo nosso)
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Diante  do  conceito  de  moradia  adequada  defendido  pela  Organização  das  Nações

Unidas e ratificado pelo Governo Federal através de sua Secretaria de Direitos Humanos é

possível considerar que o conceito de moradia não está atrelado apenas a segurança da posse e

um teto  para  viver  (embora  estes  façam parte  dos  seus  elementos  caracterizadores),  mas

também a questões culturais, históricas, sociais entre outras.

Desta forma, a Administração Pública quando for outorgar a CUEM deve fazê-lo de

modo a garantir  moradia adequada aos ocupantes do imóvel público,  nos termos expostos

anteriormente.  Assim,  especificamente  no que diz  respeito  à  outorga  da CUEM em local

diverso da ocupação (artigo 5º da MP no 2220 de 2001), os elementos balizadores do conceito

de moradia adequada devem servir de norte para a atuação da Administração Pública.  

Como exposto anteriormente, diferente da situação descrita no artigo 4º da MP no 2220

de 2001, em que a outorga da CUEM em local diverso da ocupação é uma obrigação do ente

público diante do risco de vida imposto ao ocupante, no artigo 5º da medida provisória a

concessão em local diverso da ocupação é uma faculdade do poder público, por isso, nada

impede que a ocupação permaneça no mesmo local.

Tal entendimento está refletido no artigo 48, I, da Lei no 11977 de 2009 que estabelece

os princípios que devem nortear a regularização fundiária. O dispositivo legal indica como

prioritária a permanência dos moradores na área ocupada. Dessa forma, caso a Administração

Pública entenda pela necessidade da realocação dos particulares que ocupam área pública, sua

decisão  deve  ser  fundamentada  e  a  escolha  deve  respeitar  os  elementos  balizadores  do

conceito de moradia adequada, sob pena de sujeitar o ato administrativo ao controle judicial,

uma vez que o direito fundamental à moradia estaria sendo frontalmente violado.  

Regularizar a posse em locais diversos da ocupação originária desqualifica o direito

fundamental à moradia adequada, exposto anteriormente, e potencializa a invisibilidade social

desses  moradores,  que  podem  ser  deslocadas  facilmente,  após  residirem  por  décadas  no

mesmo local. A luta de comunidades históricas pela sua permanência demonstra não apenas

uma  luta  por  moradia  digna,  mas  também  por  reconhecimento.  A  historicidade  de

determinadas  ocupações,  quando  reconhecida  pela  sociedade,  outorga  legitimidade  e

aceitação social a esses movimentos. Desta forma, será observada no capítulo 03 do presente

trabalho, a teoria do reconhecimento de Axel Honneth.

Nessa linha, imprescindível ressaltar alguns elementos que devem estar expostos na

fundamentação das decisões administrativas quando da aplicação do artigo 5º da MP 2220: (i)

O  local  da  nova  ocupação  deve  oferecer  aos  moradores  todas  as  condições  básicas  de

infraestrutura; (ii) A nova moradia não pode ter custos maiores do que aqueles da moradia
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anterior, sob pena de tornar inviável a permanência do ocupante naquela localidade. Para isso,

dever-se-á  observar  os  custos  com  deslocamento  (acessibilidade),  pois  muitas  vezes  os

serviços de educação e saúde eram prestados em locais próximos da moradia anterior e agora

exigem  grandes  deslocamentos  com  gastos  com  transportes  que  antes  não  integravam  o

orçamento daquele particular; (iii) A nova moradia tem que ser digna, garantindo a segurança

física do morador e proporcionando um espaço adequado para promoção de todos os seus

atributos; (iv) A localização da nova moradia não pode ser isolada, nem distante da moradia

anterior, uma vez que o morador, principalmente nas hipóteses de ocupações históricas, tem

naquela localidade todos os elementos formadores do seu cotidiano, como emprego, escola,

lazer, cultura entre outros; (v) Quando a ocupação anterior tiver um cunho cultural e o local

da ocupação for imprescindível a manifestação e expressão dessa cultura, o mesmo deve ser

respeitado,  sob  pena  de  outros  direitos  fundamentais  estarem  sendo  violados;  e  (vi)  A

comunidade que será  realocada  deve  participar  do processo de  escolha  da  nova moradia,

como um símbolo de liberdade de determinar aonde viver. 

A concessão de uso especial para fins de moradia é um instrumento de regularização

fundiária, portanto, sua legislação regulamentadora integra o sistema infraconstitucional que

vai delinear as políticas públicas habitacionais em consonância com o conceito já exposto de

moradia adequada. Por isso, qualquer decisão administrativa que cause a realocação de um

grupo determinado de pessoas  deve  estar  fundamentada  e  delineada  a  partir  dos  critérios

sugeridos anteriormente. Somente a partir desses parâmetros que o processo de regularização

fundiária poderá ser observado em sua plenitude. 

Arícia Fernandes Correia na defesa de um processo de regularização fundiária ampla e

qualificada, afirma que:

“regularização fundiária é o processo através do qual: (i) se titula o
proprietário  da  terra  ou  se  garante  a  sua  posse,  uma  vez
regularizados registralmente os imóveis; e (ii) se integra a moradia à
cidade  através  de  infraestrutura  urbana  e  direitos  urbanísticos
básicos, de forma que se tenha por segura a posse ou “titulado” o
domínio de moradia adequada e digna, que é aquela que proporciona
não apenas aquele direito à cidade “de puertas para adentro” (um
teto, a inviolabilidade do domicílio, algum título que legitime a posse
ou a propriedade), mas também “de puertas para afuera”: a cidade,
à  qual,  para  ser  efetivamente  digna,  a  moradia  deve  estar
integrada129”. 

129 CORREIA, Arícia Fernandes, Ob. Cit. P. 659.
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Desta forma, o artigo 5º da MP no 2220 não pode ser um instrumento de deformação

desse conceito de regularização fundiária plena e qualificada, mas sim, mais um elemento

conformador de uma política pública urbana inclusiva, em que os ocupantes de baixa renda

não devem ser levados arbitrariamente para as periferias da cidade, pelo contrário, devem ser

mantidos próximos aos locais de infraestrutura, integrados a dinâmica da cidade.

2.5.2. O artigo 429 da Lei Orgânica do Município do RJ

De acordo com os  elementos  que  devem balizar  o  conceito  de  moradia  adequada

expostos anteriormente e devem servir de norte para a aplicação do artigo 5º da MP 2220 de

2001, um deles merece especial atenção: a localização da nova ocupação.

Deslocar ocupações tradicionais em área urbanas e realizar a sua realocação em outra

área, mesmo que com fundamento no dispositivo legal citado, não podem desconsiderar a

distância  da nova moradia,  uma vez que causará alteração  considerável  na vida daqueles

ocupantes.

Desta forma, dever-se-á adotar uma interpretação sistemática do dispositivo da medida

provisória com outros dispositivos que disciplinam a realocação de comunidades em áreas

urbanas, no presente caso, o artigo 429, inciso VI da Lei Orgânica do Município do Rio de

Janeiro. Segue o teor do referido dispositivo legal:

Art.  429  -  A  política  de  desenvolvimento  urbano  respeitará  os
seguintes  preceitos:  VI  -  urbanização,  regularização  fundiária  e
titulação  das  áreas  faveladas  e  de  baixa  renda,  sem  remoção  dos
moradores,  salvo  quando  as  condições  físicas  da  área  ocupada
imponham risco de vida aos seus habitantes, hipótese em que serão
seguidas as seguintes regras: a) laudo técnico do órgão responsável; b)
participação  da  comunidade  interessada  e  das  entidades
representativas na análise e definição das soluções; c)  assentamento
em localidades  próximas  dos  locais  da  moradia  ou do trabalho,  se
necessário o remanejamento.
(Grifo nosso)

De acordo com o referido dispositivo legal o remanejamento dos moradores deve ser

feito em local próximo ao da ocupação originária. Tal orientação tem convergência com os

elementos formadores do conceito de moradia adequada sugeridos anteriormente, pois levam

em conta não apenas  o aspecto da segurança da posse,  mas também, as questões sociais,

culturais e históricas da ocupação.
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Desta forma, já que a outorga da CUEM em local diverso da ocupação nas hipóteses

do artigo 5º da MP 2220 de 2001 é uma faculdade do poder público, este só deverá fazê-lo

seguindo os critérios sugeridos anteriormente e se possível a manutenção das famílias em

locais  próximos  ao  da  ocupação  originária,  consagrando  assim,  aspectos  referentes  à

promoção da dignidade dos seus moradores.

A figura da remoção é substituída, em consonância com a legislação contemporânea

que  disciplina  o  processo  de  regularização  fundiária  pela  figura  do  remanejamento.  As

ocupações  devem ser  realocadas  em locais  próximos do contexto  originário  para evitar  a

repetição histórica do processo de segregação socioespacial, com a expulsão das pessoas de

baixa capacidade econômica dos centros urbanos para as regiões periféricas da cidade. Assim,

o permissivo legal do artigo 5º da MP 2220 não pode ser um instrumento que intensifique o

processo de gentrificação da cidade, razão pela qual a prioridade do poder público, já que nas

hipóteses  do  artigo  citado  a  realocação  dos  moradores  é  uma  faculdade,  deve  ser  pela

permanência dos moradores na área originariamente ocupada. 

2.6. A segurança da posse como uma forma de garantia do Direito à Cidade

A  partir  das  teses  e  posicionamentos  doutrinários  e  institucionais  apresentados

anteriormente  é  possível  concluir  que  existe  no  direito  brasileiro  contemporâneo  um

arcabouço constitucional  e infraconstitucional  que busca viabilizar  de modo substantivo o

direito à moradia no Brasil. 

A Constituição Federal de 1988, em capítulo próprio (artigos 182 e 183), disciplina os

termos  da  política  pública  urbana  estabelecendo  parâmetros  na  atuação  do  administrador

público.  Confirmando  a  orientação  constitucional,  diversos  diplomas  ordinários  vão

instrumentalizar as orientações contidas na Carta.

Toda a linha legislativa em referência tem como pressupostos os conceitos de direito à

moradia  adequada  e  processo  de  regularização  fundiária  plena.  Nesta  linha,  não  se  deve

observar apenas os aspectos jurídicos do conceito de moradia e regularização fundiária, mas

ambos devem ser analisados de modo qualificado e amplo.

Desta  forma,  os  instrumentos  que  vão  pautar  a  atuação  do  poder  público  no

desenvolvimento das políticas de regularização fundiária devem garantir ao cidadão além da

titulação ou segurança da posse a sua ampla integração à cidade.
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Seguindo esse norte a outorga da concessão de uso especial para fins de moradia deve

ser  implementada  de  modo  a  consagrar  todos  os  elementos  caracterizadores  do  direito  à

moradia adequada, expostos anteriormente.

 Assim, a outorga da CUEM em local diverso da ocupação originária, ato permitido no

artigo 5º da MP 2220, não pode ser um instrumento que descaracteriza toda essa construção,

mas  sim,  um  instrumento  de  concretização  de  todo  esse  imperativo  constitucional  e

infraconstitucional. 

Sem embargo,  como a atuação do poder  público nas  hipóteses  do artigo  5º não é

obrigatória, mas sim, uma faculdade, a sua aplicação é sempre excepcional. Além disso, para

evitar  uma frontal  violação ao direito  à  moradia adequada a  outorga da CUEM em local

diverso da ocupação originária só poderá ser realizada a partir de uma decisão administrativa

fundamentada, seguindo, entre outros, os critérios balizadores sugeridos no item 2.3.5.1, em

que se deverá observar essencialmente: (i) O local da nova ocupação; (ii) Os custos da nova

moradia;  (iii)  A  estrutura  da  nova  moradia;  (iv)  A  localização  da  nova  moradia;  (v)  A

manutenção  do  caráter  cultural  da  ocupação  originária,  quando  for  o  caso;  e  (vi)  A

participação dos moradores no processo de escolha da nova localidade.

Defende-se,  assim,  que  a  possibilidade  da  outorga  da  concessão  de  uso  em local

diverso  da  ocupação,  é  um  ato  administrativo  vinculado  a  principiologia  urbanístico-

constitucional130 e, em específico, ao princípio de preferência da manutenção dos ocupantes

no local da ocupação originária. Qualquer decisão em sentido contrário deve obedecer aos

critérios sugeridos anteriormente. 

Dessa forma, caso a Administração Pública entenda pela necessidade da realocação

dos  particulares  que  ocupam  área  pública,  no  caso  especifico  do  presente  trabalho,  os

moradores do Horto Florestal, sua decisão deve ser fundamentada e a escolha deve respeitar

os  elementos  balizadores  do  conceito  de  moradia  adequada,  sob  pena  de  sujeitar  o  ato

administrativo ao controle judicial, uma vez que o direito fundamental à moradia estará sendo

frontalmente violado.

3. POLÍTICA PÚBLICA URBANA, DEMOCRACIA E RECONHECIMENTO

3.1. Políticas públicas urbanas: Discricionariedade da Administração Pública, enquanto

Gestora de Bens Públicos

 

130 CORREIA, Arícia Fernandes, Ob. Cit. P. 663.
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No  que  tange  a  formulação  das  políticas  públicas,  especialmente  políticas  de

regularização  fundiária  e  urbanística,  registra-se  que  é  competência  do  Poder  Executivo

definir  o interesse público.  Para tanto,  deve-se levar em conta critérios de conveniência  e

oportunidade e os parâmetros definidos pela legislação constitucional e infraconstitucional,

além da vontade dos destinatários  da política pública.  Trata-se de ato discricionário cujos

motivos e objetos são definidos estritamente, na estrutura institucional do Estado Brasileiro e

no  caso  do  Horto  Florestal  pela  União,  através  do  seu  órgão  competente,  ou  seja,  a

Superintendência do Patrimônio da União - SPU.

Sobre o conceito de Poder Discricionário, o ilustre professor José dos Santos Carvalho

Filho assevera: “é a prerrogativa concedida aos agentes públicos de elegerem, entre várias

condutas  possíveis,  a  que  traduz  maior  conveniência  e  oportunidade  para  o  interesse

público131”.

Neste  sentido,  a  opção  da  Secretaria  do  Patrimônio  da  União  pela  regularização

fundiária  e  urbanística  de  assentamentos  informais  em  solo  urbano,  especialmente  das

famílias moradoras do Horto, de acordo com o novo contexto jurídico-institucional, encontra

respaldo  legal  na  Constituição  Federal,  pois  atende  ao  princípio  da  dignidade  da  pessoa

humana  (Art.  1º,  inciso  III  da  CF);  contribui  para  cumprimento  de  um  dos  objetivos

fundamentais  da  República  Federativa  do  Brasil,  a  erradicação  da  pobreza  e  da

marginalização e redução das desigualdades sociais e regionais (Art.3º, inciso III da CF); o

cumprimento da função social  da propriedade (Art.  5º, inciso XXIII da CF), que também

incide sobre a propriedade pública; o atendimento ao direito social à moradia (Art. 6º da CF);

o disposto no capítulo da Política Urbana (Arts. 182 e 183); bem como as orientações da Lei

Federal 11.481 de 2007 que dispõe sobre a regularização fundiária de interesse social  em

imóveis da União.

Diante do quadro social alarmante relacionado ao déficit habitacional no Brasil, bem

como  todas  as  previsões  legais,  políticas  e  programas  governamentais,  tornam-se

extremamente  contraditórias  opções  administrativas  que  privilegiam  o  remanejamento  de

moradores de ocupações urbanas consolidadas.

A diretriz da política urbana do Patrimônio da União é conhecer, zelar e garantir que

cada  imóvel  da  União  cumpra  sua  função  socioambiental,  em  harmonia  com  a  função

arrecadadora, em apoio aos programas estratégicos para a nação. Desta forma, o Patrimônio

Público Federal deve ser inserido como recurso estratégico para implementação de políticas

131 CARVALHO FILHO, José dos Santos.  Manual de Direito Administrativo. 21ª Ed. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2008. P. 47.   



92

voltadas para um novo modelo de desenvolvimento econômico e social, baseado na inclusão

socioterritorial e no fomento ao desenvolvimento sustentável.

Outra diretriz igualmente importante é garantir que a regularização fundiária ocorra de

forma articulada com a regularização urbanística e ambiental, o que viabiliza o ordenamento

espacial, impedindo o adensamento do território. 

Nesta toada, os órgãos públicos de patrimônio devem implementar políticas públicas

de habitação de acordo com os termos disciplinados na CRFB/88. A professora Maria Paula

Dallari  Bucci  enfrentando  o  tema  da  política  de  desenvolvimento  urbano  como  política

pública, afirma que:

“A  politica  pública  visa  atingir  objetivos  sociais  em  tempo  e
quantidade  previamente  determinados.  É  um  conjunto  de  medidas
coordenadas com objetivo de impulsionar a máquina governamental
para  realizar  um  objetivo  de  ordem  pública  (...).  São  arranjos
complexos típicos da atividade político-administrativa (...)132”.

Diante do conceito apresentado, importante ressaltar que não se trata de uma política

de governo e muito menos de uma política de Estado. A hipótese em análise aborda de forma

ampla a atuação do Executivo Federal na consolidação de política com conteúdo pragmático

direto e imediato, garantindo a estabilização de um contexto social construído durante séculos

e consagrando os objetivos essenciais da república brasileira.

Política pública é o espaço que o Estado tem de discricionariedade para cumprimento

de prestações  positivas  exigidas  pela  Constituição Federal  e  legislação complementar.  Tal

discricionariedade deve levar  em conta critérios  de conveniência  e  oportunidade,  além da

vontade dos destinatários da política pública. Ressalta-se para análise específica da situação

do Horto Florestal que a Secretaria de Patrimônio, como será apresentado no capítulo 04,

formulou proposta de regularização fundiária de interesse social, auxiliada por órgão técnico

da UFRJ.  Assim,  sua  atuação  está  nos  limites  da  conveniência  e  oportunidade  do  Poder

Executivo.

É  conhecida  a  tradicional  discussão  e  abordagem  acerca  do  controle  judicial  das

políticas públicas, com a ferrenha critica do ativismo judicial de promotores e juízes. Assim

como  no  caso  do  Horto  Florestal,  que  será  demonstrado  no  capítulo  05,  intervenções

realizadas  durante  a  elaboração  de  projeto  de  regularização  fundiária,  tanto  pelo  Poder

132 BUCCI,  Maria  Paula  Dallari  (Organizadora).  Políticas  Públicas:  reflexões  sobre  o conceito  jurídico. O
Conceito de Política Pública em Direito. 1ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2006. P. 23.
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Judiciário, quanto pelo Poder Legislativo, são hipóteses de ativismo, impedindo, assim, que

propostas  de  regularização  fundiária  sejam  apreciadas  e  implementadas  pelos  órgãos

competentes. 

O controle de políticas públicas pelo Judiciário e pelo Legislativo,  especialmente a

partir da atuação dos Tribunais de Contas, como será exposto no capítulo 5.2, é realizado em

caráter excepcionalíssimo. É sabido que não é função desses Poderes a formulação dessas

políticas, papel essencial do Executivo, restando apenas o controle de sua legalidade.

Analisando mais uma vez a obra da jurista Maria Paula Dallari Bucci, confere-se o seu

conceito de política pública:

“Política pública é o programa de ação governamental que resulta de
um  processo  ou  conjunto  de  processos  juridicamente  regulados
visando coordenar os meios a disposição do Estado para realização
de  objetivos  socialmente  relevantes  e  politicamente  determinados.
Como  tipo  ideal  a  política  pública  deve  visar  a  realização  de
objetivos definidos,  expressando a seleção de prioridades, a reserva
dos meios necessários a sua consecução e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados 133”.
(grifo nosso)

De acordo com o conceito apresentado, é certo que para uma política pública gozar de

legitimidade não basta sua conformação com o ordenamento jurídico e o cumprimento das

normas do programa pré-definidos, mas sim, que venha a atingir interesses sociais relevantes,

consagrando os preceitos tutelados pela Constituição Federal.

Assim,  não  restam  dúvidas  de  que  política  pública  habitacional  tem  que  ser

desenvolvida no interesse público e de acordo com os anseios da sociedade. A seleção de

prioridades na disponibilidade do patrimônio público é realizada pelo Executivo levando em

conta o seu reflexo substantivo no meio social. 

Abordando de forma contundente a questão dos reflexos da política pública na vida da

população, bem como a escolha de prioridades, é elucidativa a afirmação da professora Maria

Goretti Dal Bosco:

“A prestação de serviços públicos de qualidade, como meta final da
atuação da administração pública, só pode se concretizar na medida
em que o cidadão passa a ser ouvido em suas expectativas e, com
isso,  torna-se  integrante  dos  mecanismos  que  configuram  as
determinações  do  interesse  público.  Logo,  a  aproximação  da

133 BUCCI, Maria Paula Dallari. Ob. Cit. 2006. P. 40 – 41.
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administração  pública  com  os  cidadãos  deveria  ser  o  objetivo
fundamental das estruturas de governo134”.

Imprescindível destacar, dentro da perspectiva de política pública aqui defendida, que

a eleição das prioridades deve respeitar a efetivação dos direitos fundamentais e sociais. A

legitimação das posses em assentamentos urbanos irregulares, especialmente na área do Horto

Florestal, decorre de uma escolha de prioridades realizada pelo Executivo Federal, que atende

a esse norte, uma vez que reconhece os direitos daqueles ocupantes.

Além da análise da implementação das politicas públicas sob a ótica da consagração

dos direitos fundamentais, imprescindível sua análise a partir do contexto de direito à cidade,

instituído pela Lei n. 10.257 de 2001. Essa nova lógica impõe ao Estado a concretização de

políticas de inserção de todo cidadão nesse novo contexto de cidade, garantindo a moradia

com a legitimação de posses históricas. Confira-se o que afirma a professora Maria Garcia

sobre políticas públicas da cidade:

“Desde que, portanto, a Cidade surge como um projeto de vida em
comum  a  ordem  social  (a  felicidade,  como  visto  em  Kelsen),
necessário  delimitar  políticas  públicas  –  “metas  coletivas
conscientes” (Hugo Assman) – nesse mesmo sentido de delimitação,
isto  é,  dentre  as  várias  necessidades  coletivas  aquelas  que  serão
priorizadas  pelo  Poder  Público  para  atendimento,  é  dizer,
necessidades  públicas;  a  serem  atendidas  pelo  esforço  de  toda  a
sociedade135”.

A questão é: O que priorizar? No caso dos moradores do Horto, há séculos a área

ocupada pelo IPJB desenvolve regularmente todas as suas atividades, como será demonstrado

no próximo capítulo. É notório que a formação da comunidade do Horto Florestal se confunde

com a própria existência do Jardim Botânico. Para cumprimento dos termos do Estatuto da

Cidade e o pleito por uma cidade inclusiva, a escolha de prioridades realizadas pelo Executivo

Federal  na  elaboração  de  uma  proposta  de  manutenção  dos  moradores  do  Horto  nessa

localidade, reconhece os direitos de tais ocupantes, atendendo, assim, aos termos do estatuto

federal,  bem como o núcleo essencial  do direito  fundamental  à moradia.  O artigo 182 da

Constituição  Federal  disciplina  o  princípio  básico  que  orienta  todas  as  políticas  públicas

134 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em políticas públicas. Capítulo III. Curitiba: Juruá, 2008. P.
252.
135 GARCIA, Maria  (Org.).  A Cidade e seu Estatuto.  A Cidade e o Estado,  Políticas  Públicas  e  o  Espaço
Urbano. Capítulo 2. 1ª Ed. São Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005. P. 27.
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urbanas, a função social das cidades. O dispositivo constitucional é regulamentado pelo artigo

2º do Estatuto da Cidade, que determina os objetivos da política urbana.

Analisando o dispositivo  legal  citado,  importante  ressaltar  a  posição  da professora

Rosangela Marina Luft, no trecho:

“O  artigo  2º  do  Estatuto  da  Cidade,  ao  estabelecer  as  diretrizes
gerais  ao  exercício  das  ações  urbanísticas,  reforça  que  todas  têm
idêntico escopo acrescenta à função social da cidade o princípio da
função  social  da  propriedade.  São  eles,  portanto,  a  nascente
principiológica que delineia tanto as atividades dos poderes públicos
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal, quanto às atitudes
dos  particulares  em  quaisquer  questões  que  se  refiram  ao  uso  e
ocupação  do  solo  e  à  urbanização  dos  espaços  e  assentamentos
urbanos. No que diz respeito ao princípio da função social da cidade,
não há (ainda) uma cultura jurídica solidificada. As abordagens mais
frequentes a respeito da cidade e da urbanificação partem do âmbito
patrimonial  individual,  este  enquanto  esfera  de  direitos  dotada de
determinados limites que autorizam a ingerência do Estado em prol
do interesse público (...). No Brasil o princípio da função social da
cidade foi inaugurado expressamente em texto constitucional no ano
de  1988  e,  desde  então,  possui  esparsas  teorizações  no  ambiente
jurídico. Trata-se de uma baliza precursora da ação estatal que deve
servir  de  referência  na  adequação  e  implementação  de  políticas
municipais de urbanificação, mas que demanda o estabelecimento de
alguns marcos acerca do seu conteúdo136”.
(Grifo nosso)

As  políticas  públicas  de  desenvolvimento  urbano  devem  estar  amparadas  nesse

princípio.  Assim,  a  postura  do  Executivo  Federal  deve  consagrar  os  elementos

contemporâneos  formadores  das  cidades  em  ampla  convergência  com  os  preceitos

constitucionais e legais aqui citados.

Seguindo os diversos encontros internacionais de discussão acerca da cidade, tratados,

declarações e cartas, alguns elementos formadores da função social das cidades, devem ser

respeitados, entre eles: habitação, trabalho, lazer, circulação, planejamento urbano, mínimo

existencial,  gestão  democrática,  urbanização  enquanto  função  pública,  sustentabilidade

ambiental e descentralização das políticas137.

136 LUFT, Rosangela Marina. Políticas Públicas Urbanas: Premissas e condições para efetivação do Direito à
Cidade. Parte II, Capítulo I – A cidade enquanto direito à função social. 1ª Ed. Belo Horizonte: Editora Fórum,
2011. P.112.
137 OSÓRIO, Letícia Marques.  Direito à Moradia adequada na América Latina. In:  FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betânia. Direito à moradia e segurança da posse: diretrizes, instrumentos e processo de gestão. 1ª
Ed. Belo Horizonte: Fórum, 2004. P. 31 – 32. A autora cita alguns diplomas internacionais que consagram o
direito  à  cidade  e  seus elementos formadores:  Declaração  Universal  dos Direitos  do Homem (1948);  pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais de 1966; Convenção Internacional sobre a eliminação
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Os  órgãos  públicos  de  patrimônio  devem  balizar  as  políticas  públicas  urbanas,

especialmente as que estão relacionadas com a legitimação de posses históricas, de acordo

com  esses  elementos  formadores.  A  legitimação  da  posse  urbana  é  método  eficaz  para

realização da regularização fundiária de interesse social, nos termos do que disciplina a Lei

11.977/2009 em seu artigo  47,  IV e VII  e  artigo  59 acerca  da legitimação  de  posse e  a

regularização fundiária de interesse social.

A decisão do ente público no sentido de regularizar a posse histórica de moradores de

assentamentos irregulares, representa o legítimo exercício de uma competência constitucional,

outorgada ao Poder Executivo por força dos artigos 3°, III, 23, X e 183, p. 1°,  in fine,  da

Constituição Federal, sendo, portanto, temerário outros Poderes imiscuírem-se no mérito das

políticas públicas de regularização fundiária, sob pena de afrontar o princípio da separação e

independência dos poderes.

3.2. A formação de consensos na formulação de políticas públicas urbanas na teoria de

Habermas.

Após a  alteração  do marco jurídico  legal  sobre o tratamento  que a  Administração

Pública deve dispensar aos assentamentos informais em áreas urbanas, a SPU/RJ iniciou a

formulação de alguns projetos de regularização fundiária em terrenos da União. Seguindo essa

linha  de  atuação  em janeiro  de  2006  a  secretaria  apresentou  Termo  de  Referência  com

especificações para o desenvolvimento de atividades de regularização cadastral, fundiária e

urbanística  na  região  do  Horto  Florestal.  O  referido  projeto  será  demonstrado  de  forma

minuciosa no capítulo 04 do presente trabalho.

Para  concretização  do  projeto  de  regularização  fundiária  e  urbanística  a  SPU/RJ

celebrou convênio com a Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da UFRJ. A pretensão da

Administração federal em realizar o projeto está de acordo com o novo contexto institucional

e  jurídico  pautado  pela  Lei  10.257/2001;  Lei  11.448/2007;  Lei  11.977/2009;  CC/2002  e

CRFB/88. A legislação indicada determina que a regularização fundiária deva ser articulada

com a urbanística e ambiental, além de ser fruto de uma convergência de ideias (formação de

um consenso) entre a Administração Pública Federal e a comunidade envolvida. 

de  todas  as  formas  de  discriminação  racial  de  1965,  Declaração  sobre  raça  e  preconceito  racial  de  1978;
Declaração  sobre  Assentamentos  Humanos  de  Vancouver  de  1976;  Agenda  21  sobre  Maio  Ambiente  e
Desenvolvimento de 1992; Carta Social Europeia, revisão de 1996; Agenda Habitat de 1996; e os Comentários
gerais ns. 04 e 07 do Comitê das Nações Unidas de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. 
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O projeto de regularização da comunidade do Horto foi desenvolvido com o objetivo

de permitir a inclusão socioterritorial dos moradores, com ordenamento espacial, delimitação

de território, proteção das áreas necessárias às funções institucionais do Jardim Botânico, a

partir de normas urbanísticas que permitam preservar o ordenamento adotado e controlar o

adensamento do espaço cedido à comunidade, sempre na tentativa de preservar ao máximo a

ocupação original, realizando realocações apenas na hipótese de risco para o morador.

Um dos critérios mais relevantes observados na elaboração de todo o projeto foi a

participação da comunidade.  Foram realizadas  diversas assembleias com a participação de

todos os atores envolvidos. Inicialmente foi realizada uma assembleia preliminar, em que a

equipe da UFRJ e representantes da SPU/RJ apresentaram as etapas do projeto aos moradores,

com menção as leis e as condições socioeconômicas que permitem a habilitação no mesmo.

Além disso,  foi  realizado um cadastro socioeconômico para que o poder público pudesse

conhecer a realidade dos ocupantes, caracterizando em detalhe as condições urbanas, sociais e

econômicas dos moradores de cada lote da região ocupada.

A presença de cadastradores e técnicos (arquitetos e urbanistas) permitiu identificar as

condições de habitabilidade das moradias, gerando demandas para melhorias habitacionais,

objetivando suprir de salubridade os domicílios já construídos. Em todos os momentos da

elaboração  do  projeto  as  autoridades  públicas  realizaram  assembleias  regulares  com  os

moradores da comunidade para uma melhor compreensão das demandas e melhor resolução

de qualquer tipo de conflito. 

Assim, em julho de 2011, a UFRJ apresentou o Projeto de Regularização Cadastral,

Fundiária e Urbanística para o Assentamento do Horto, no Bairro Jardim Botânico, Rio de

Janeiro – RJ. O referido projeto apresentou a proposta preliminar de definição das poligonais

da comunidade do Horto Florestal,  bem como do Instituto de Pesquisas Jardim Botânico,

utilizando como pressupostos critérios histórico-culturais e socioambientais.

A  participação  efetiva  dos  moradores  da  comunidade  na  elaboração  do  projeto

demonstra que o mesmo foi o resultado de um consenso entre todos os atores envolvidos. O

Poder  Executivo,  responsável  pela  formulação  de  políticas  públicas  de  desenvolvimento

urbano,  seguindo  os  termos  da  CRFB/88  e  legislação  infraconstitucional  sobre  o  tema,

formulou projeto  de  regularização  fundiária  e  urbanística  de  acordo com as  necessidades

apresentadas  pelos  próprios  moradores.  Dessa  forma,  os  critérios  técnicos  respeitaram

questões sociais, culturais, históricas e ambientais. 

É possível afirmar que o projeto de regularização fundiária apresentado é fruto de uma

convergência de vontades e interesses específicos. Isso demonstra a participação efetiva do
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cidadão na formulação de políticas públicas, consagrando o princípio democrático presente

em grande parte da legislação urbanística. O Estatuto da Cidade em seu artigo 2º, incisos I, II,

III, IV e XIV, disciplinando as diretrizes gerais da política urbana, determina que: 

Art.  2o A  política  urbana tem  por  objetivo  ordenar  o  pleno
desenvolvimento  das  funções  sociais  da  cidade  e  da  propriedade
urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: I – garantia do direito
a  cidades  sustentáveis,  entendido  como o  direito  à  terra  urbana,  à
moradia,  ao  saneamento  ambiental,  à  infra-estrutura  urbana,  ao
transporte  e  aos  serviços  públicos,  ao  trabalho  e  ao  lazer,  para  as
presentes  e  futuras  gerações;  II  –  gestão  democrática  por  meio  da
participação da população e de associações representativas dos vários
segmentos  da  comunidade  na  formulação,  execução  e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano; III – cooperação entre os governos, a iniciativa privada e os
demais  setores  da  sociedade  no  processo  de  urbanização,  em
atendimento  ao  interesse  social;  IV  –  planejamento  do
desenvolvimento das cidades, da distribuição espacial da população e
das atividades econômicas do Município e do território sob sua área
de influência, de modo a evitar e corrigir as distorções do crescimento
urbano  e  seus  efeitos  negativos  sobre  o  meio  ambiente;  XIV  –
regularização  fundiária e  urbanização  de  áreas  ocupadas  por
população  de  baixa  renda  mediante  o  estabelecimento  de  normas
especiais  de  urbanização,  uso  e  ocupação  do  solo  e  edificação,
consideradas  a  situação  socioeconômica  da  população  e  as  normas
ambientais.
(grifo nosso)

Seguindo as diretrizes apresentadas, especialmente no inciso II, que prevê a gestão

democrática  por  meio  da  participação  da  população  na  formulação,  execução  e

acompanhamento dos projetos de desenvolvimento urbano, é possível afirmar que a política

pública  urbana  deve  ser  resultado  de  um consenso.  A  atuação  estatal  deve  ser  balizada,

sempre  dentro  de  critérios  técnicos,  pelas  demandas  dos  destinatários  da  própria  política

pública a ser realizada. 

Na mesma toada a  Lei  11.977, de 07 de julho de 2009, dispõe sobre o Programa

Minha Casa, Minha Vida e a regularização fundiária de assentamentos localizados em áreas

urbanas, disciplina em seu artigo 48:

Art.  48.  Respeitadas  as  diretrizes  gerais  da  política  urbana
estabelecidas na Lei n  o     10.257, de 10 de julho de 2001  , a regularização
fundiária observará os seguintes princípios: 
I – ampliação do acesso à terra urbanizada pela população de baixa
renda,  com  prioridade  para  sua  permanência  na  área  ocupada,

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm
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assegurados  o  nível  adequado  de  habitabilidade  e  a  melhoria  das
condições de sustentabilidade urbanística, social e ambiental; 
II  –  articulação  com  as  políticas  setoriais  de  habitação,  de  meio
ambiente,  de  saneamento  básico  e  de  mobilidade  urbana,  nos
diferentes níveis de governo e com as iniciativas públicas e privadas,
voltadas à integração social e à geração de emprego e renda; 
III – participação dos interessados em todas as etapas do processo de
regularização; 
IV – estímulo à resolução extrajudicial de conflitos; e 
V – concessão do título preferencialmente para a mulher.
(grifo nosso)

O inciso III apresenta como parâmetro para a elaboração dos projetos de regularização

fundiária a participação dos interessados em todas as etapas do processo, demonstrando a

preocupação com a efetiva participação popular na formulação das políticas públicas.

O artigo 2º, inciso II da Lei 10.257/2001 e o artigo 48, inciso III da Lei 11.977/2009

legitimam  e  institucionalizam  a  participação  dos  destinatários  na  formulação  da  política

pública,  dando,  assim,  substância  e  uma  ambiência  democrática  à  atuação  do  Poder

Executivo. A elaboração do projeto para a comunidade do Horto foi balizado pelos termos da

legislação citada, outorgando legitimidade à atuação estatal.

A ordem jurídica  contemporânea  impõe uma perspectiva  participativa  em todas as

esferas  estatais,  ou  seja,  em  toda  a  atuação  do  poder  público  na  solução  dos  conflitos

concretos,  especialmente na implementação de políticas públicas.  A legislação atual  sobre

direito urbanístico, exemplificada nos dispositivos citados acima, apresentou ao administrador

público parâmetros que devem ser obedecidos nas práticas positivas do Estado. No que tange

à participação popular, a gestão democrática das políticas urbanas é um desses parâmetros, o

que  nos  leva  a  crer  que  a  normatividade  buscou  aproximar  o  ente  público  da  realidade

concreta aumentando, assim, o grau e a intensidade da legitimidade de suas políticas.

Habermas no seu trabalho sobre Direito e democracia, entre facticidade e validade, faz

uma construção sobre a participação do cidadão no processo legislativo como uma forma de

dar legitimidade a atuação concreta da norma, deixando claro que toda essa sistemática se

apoia  no  princípio  da  soberania  popular.  Segundo  o  autor  tal  construção  apresenta  um

paradoxo, uma vez que a legitimidade surge a partir da legalidade, como demonstra o trecho:

"porque  esses  direitos  dos  cidadãos  têm,  de  um  lado,  a  mesma
estrutura de todos os direitos, os quais abrem ao indivíduo esferas da
liberdade de arbítrio. Mesmo sem levar em conta as diferenças nas
modalidades  de  uso  desses  direitos,  os  direitos  políticos  também
devem e podem ser interpretados como liberdades de ação subjetivas,
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as  quais  simplesmente  fazendo do comportamento  legal  um dever,
portanto,  liberam os motivos para um comportamento conforme as
regras.  De  outro  lado,  o  processo  legislativo  democrático  precisa
confrontar  seus  participantes  com  as  expectativas  normativas  das
orientações  do  bem  da  comunidade,  porque  ele  próprio  tem  que
extrair sua força legitimadora do processo de um entendimento dos
cidadãos sobre regras de sua convivência138". 

Nesses termos, a atuação estatal será pautada a partir de regras que foram formuladas

pela atuação dos titulares dos direitos políticos e devem balizar a sua própria atuação naquela

comunidade. As legislações urbanísticas infraconstitucionais bem como o capítulo de política

urbana da Constituição Federal são uma consequência do Fórum Nacional de política urbana

que realizou encontros  em todo o  país  na década  de  1980.  A agenda  do pensamento  da

política  urbana  nesse  período  foi  caracterizada  por  uma  ampla  produção  acadêmica  e

participação dos movimentos sociais, que influenciaram e pautaram a produção legislativa

urbanística139.

Os  parâmetros  da  legislação  foram fixados  a  partir  de  demandas  formuladas  pela

própria população, demonstrando a conformação de um processo legislativo democrático, nos

dizeres de Habermas. Desta forma, a base legislativa da política pública urbana é pautada de

legitimidade,  atendendo,  assim,  a  realidade  concreta  e  satisfazendo  as  expectativas  dos

destinatários dessa política. 

A participação  popular  está  positivada,  tornando  a  norma um verdadeiro  fruto  de

construção coletiva e democrática. A população participa da elaboração dos termos da lei e

essa  lei  garante  a  participação  da  própria  população  na  formulação  e  implementação  de

políticas públicas, inclusive, na escolha da prioridade pública. No caso em análise no presente

trabalho a política pública de regularização fundiária formulada para os moradores do Horto

teve a participação da comunidade na escolha das prioridades e nos parâmetros balizadores

dessa política. O consenso criado preenche as expectativas da lei na formação de uma política

pública  democrática,  em razão da participação  efetiva  do  cidadão.  O consenso outorga  à

decisão administrativa ampla legitimidade,  blindando a atuação estatal  de qualquer tipo de

intervenção  ou  controle,  sobretudo  de  outros  poderes  (Judiciário  e  Legislativo),  salvo  na

hipótese de lesão a direito. 

138 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade, Volume I. 2ª Ed. Jürgen Habermas;
tradução Flávio Bueno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. P. 114 – 115.
139 MARICATO, Ermínia. Impasses da Política Urbana no Brasil. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2011. P.
117 – 120.
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Habermas afirma que a legitimidade do direito positivo está no processo democrático

imposto à produção normativa, como exposto anteriormente no caso da legislação urbanística

brasileira. Confira-se a posição do autor: 

"certamente  a  fonte  de  toda  a  legitimidade  está  no  processo
democrático  da  legiferação;  e  esta  apela,  por  seu  turno,  para  o
princípio da soberania do povo. Todavia, o modo como o positivismo
jurídico  introduz  esse  princípio  não  preserva  o  conteúdo  moral
independente  dos  direitos  subjetivos -  a  proteção  da  liberdade
individual (...) o contrato da sociedade faz prevalecer o princípio do
direito,  na medida em que liga a formação política da vontade do
legislador a condições e um procedimento democrático, sob as quais
os  resultados  que  apareceram  de  acordo  com  o  procedimento
expressam per se a vontade consensual ou o consenso racional de
todos os participantes140".

A tensão descrita por Habermas entre a facticidade e a validade, ou seja, entre o direito

positivo e a legitimidade pretendida por esse direito pode ser ilustrada no caso concreto em

análise. As normas de direito urbanístico são fruto de um processo democrático de construção

dos  parâmetros  da  política  urbana  brasileira.  Nestes  termos,  os  destinatários  da  política

pública (moradores da comunidade do Horto) ratificaram e legitimaram o texto legal a partir

do momento em que participaram da formulação da política, estabelecendo um consenso entre

administradores e administrados. 

A imposição de uma política pública pela Administração Pública Federal que está em

desacordo com as demandas e a própria vontade do seu destinatário, como por exemplo, a

realocação dos moradores do Horto, estaria em oposição à formação discursiva de consensos

defendida por Habermas a partir de uma lógica procedimental. A coerção, através da força

estatal,  cria  um  ambiente  em  que  as  políticas  públicas  são  despidas  de  legitimidade

democrática, uma vez que a escolha da prioridade pública foi realizada pelo Executivo sem a

convergência de vontades necessária, ou nos dizeres de Habermas, de uma vontade racional,

um discurso racional141. 

140 HABERMAS, Jürgen. Ob. cit. P. 122 – 127.
141 Ibid.  P.  138  e  142.  Segundo  o  autor:  “Todavia,  se  discursos  (e,  como  veremos,  negociações,  cujos
procedimentos são fundamentados, discursivamente) constituem o lugar no qual se pode formar uma vontade
racional,  a  legitimidade  do  direito  apóia-se,  em  última  instância,  num  arranjo  comunicativo:  Enquanto
participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma norma controvertida
encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possíveis atingidos. Por conseguinte, o almejado
nexo interno entre soberania popular e direitos humanos só se estabelecerá, se o sistema dos direitos apresentar
as  condições  exatas  sob  as  quais  as  formas  de  comunicação  –  necessárias  para  uma  legislação  política
autônoma – podem ser institucionalizadas juridicamente”.  Na mesma linha, definindo o conceito de discurso
racional, Habermas afirma que é “toda a tentativa de entendimento sobre pretensões de validade problemáticas,
na medida em que ele se realiza sob condições da comunicação que permitem o movimento livre de temas e
contribuições, informações e argumentos no interior de um espaço público constituído através de obrigações
ilocucionárias.  Indiretamente  a  expressão  refere-se  também  as  negociações,  na  medida  em  que  estas  são
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O direito  fundamental  à moradia é consagrado e efetivado no caso concreto,  entre

outras possibilidades, a partir de políticas públicas de regularização fundiária e urbanística. A

legislação  infraconstitucional  outorga  conteúdo  a  essas  políticas,  e  nos  termos  da  teoria

discursiva  de  Habermas,  estabelece  as  condições  exatas  sob  as  quais  as  formas  de

comunicação  devem  ocorrer  na  formulação  das  referidas  políticas,  uma  vez  que

institucionaliza a participação da sociedade. 

O já  citado artigo 2°  do Estatuto  da Cidade no inciso  II  determina  a  participação

popular  na  elaboração  de  projetos  de  desenvolvimento  urbano  e  o  inciso  III  impõe  a

cooperação entre os governos, iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo

de urbanização, em atendimento ao interesse social, garantindo, assim, uma interlocução entre

a sociedade e os próprios agentes do Estado. 

No mesmo sentido o artigo 40 da Lei no 10.257/2001 estabelece o plano diretor como o

instrumento básico da política de desenvolvimento e expansão urbana. O § 4° do referido

dispositivo legal determina que no processo de elaboração do plano os poderes municipais

deverão  promover  audiências  públicas  com a  participação  da  população e  de  associações

representativas  dos  vários  segmentos  da  comunidade.  Tal  imposição  demonstra  a

institucionalização  na  legislação  infraconstitucional  de  veículos  de  diálogo  que  deverão

lastrear  a  política  pública  urbana  brasileira.  O diálogo entre  os  diversos  órgãos  do poder

público e do próprio poder público com o cidadão está previsto em lei. Confira-se o texto da

lei: 

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento
básico da política de desenvolvimento e expansão urbana.
§ 4o No processo de elaboração do plano diretor e na fiscalização de
sua  implementação,  os  Poderes  Legislativo  e  Executivo  municipais
garantirão:  I –  a promoção de audiências públicas e debates com a
participação da população e de associações representativas dos vários
segmentos da comunidade; II – a publicidade quanto aos documentos
e informações produzidos; III – o acesso de qualquer interessado aos
documentos e informações produzidos.
(grifo nosso)

Como citado anteriormente  o artigo 48,  inciso III,  da Lei  no 11.977/2009 também

institucionaliza  a  participação  popular  em  todas  as  etapas  dos  projetos  de  regularização

fundiária. Assim, nos termos da legislação indicada, a título de exemplo, os destinatários das

reguladas através de procedimentos fundamentados discursivamente”. 
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políticas públicas urbanas são simultaneamente partícipes de sua construção. Nos dizeres de

Habermas:

“A substância dos direitos humanos insere-se, então, nas condições
formais  para a institucionalização jurídica  desse tipo de formação
discursiva  da opinião e  da vontade,  na qual  a  soberania do povo
assume figura jurídica142”. 

De acordo com a teoria de Habermas, a integração social se constrói não apenas a

partir de uma liberdade formal, garantida pelo direito e legitimada pelo processo legislativo,

mas  sim,  a  partir  de  uma  liberdade  comunicativa.  De  acordo  com  o  autor,  “liberdade

comunicativa só existe entre atores que desejam entender-se entre si sobre algo num enfoque

performativo  e  que  contam  com  tomadas  de  posição  perante  pretensões  de  validade

reciprocamente levantadas143”.  Assim, a liberdade comunicativa depende, necessariamente,

da existência de relações intersubjetivas. 

As pretensões indicadas anteriormente são validadas a partir de argumentos comuns,

ou seja, com uma força racionalmente motivadora, formando um consentimento apoiado em

tomadas  de  posição  recíprocas.  Assim,  a  liberdade  meramente  subjetiva  permite  aos

indivíduos sair  do espaço público  (espaço comunicativo)  e  tomar apenas  uma posição de

observação. 

Na  visão  de  Habermas  o  princípio  do  discurso  deve  assumir,  pela  via  da

institucionalização jurídica, o papel de um princípio da democracia, legitimando o processo

legislativo. Segundo o autor o principio da democracia é a consequência da junção entre o

princípio do discurso e as formas jurídicas. Nos dizeres do autor:

“Eu vejo esse entrelaçamento como uma gênese lógica de direitos, a
qual  pode  ser  reconstruída  passo  a  passo.  Ela  começa  com  a
aplicação do princípio do discurso ao direito a liberdades subjetivas
de ação em geral – constitutivo para a forma jurídica enquanto tal – e
termina quando acontece a institucionalização jurídica de condições
para  um  exercício  discursivo  da  autonomia  política,  a  qual  pode
equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata,
com a forma jurídica. Por isso, o princípio da democracia só pode
aparecer como núcleo de um sistema de direitos144”.

142 HABERMAS, Jürgen. Ob. Cit. P. 139.
143 Ibid. P. 156.
144 Ibid. P. 158.
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A  teoria  habermasiana  do  discurso  aplicada  nesse  trabalho  à  política  pública  de

desenvolvimento urbano praticada no Horto Florestal outorga legitimidade, segundo o autor,

às  normas  de  ação  em geral,  que  podem ser  separadas  em  cinco  categorias:  (i)  direitos

fundamentais  que  resultam  da  configuração  politicamente  autônoma  do  direito  à  maior

medida  possível  de  iguais  liberdades  subjetivas  de  ação;  (ii)  direitos  fundamentais  que

resultam  da  configuração  politicamente  autônoma  do  status  de  um  membro  em  uma

associação  voluntária  de  parceiros  do  direito;  (iii)  direitos  fundamentais  que  resultam

imediatamente  da  possibilidade  de  postulação  judicial  de  direitos  e  da  configuração

politicamente  autônoma  da  proteção  jurídica  individual;  (IV)  direitos  fundamentais  à

participação, em igualdade de chances, em processos de formação de opinião e da vontade,

nos quais os civis exercitam sua autonomia política e através dos quais eles criam direito

legítimo;  e  (v)  direitos  fundamentais  a  condições  de  vida  garantidas  social,  técnica  e

ecologicamente, na medida em que isso for necessário para um aproveitamento, em igualdade

de chances, dos direitos elencados anteriormente145.

No que tange a quarta categoria (direito fundamental à participação) são os próprios

cidadãos que poderão avaliar se o direito que estão criando é legítimo. Os cidadãos têm a sua

participação e possibilidade direta de influenciar na vontade do legislador institucionalizada.

Assim,  constitui-se  um processo legislativo  democrático,  em que o cidadão influencia  na

elaboração da norma, lhe outorgando legitimidade. É o que ocorre na elaboração do plano

diretor, uma vez que as audiências públicas, previstas no Estatuto da Cidade, têm o objetivo

de permitir a participação do cidadão na formulação dessa lei municipal, definindo a atuação

do legislador na escolha das prioridades em políticas públicas urbanas.

Com isso,  todo cidadão pode participar  dos  processos  relevantes  de  deliberação  e

decisão  na  formação  do  sistema  normativo,  sempre  nos  termos  de  uma  liberdade

comunicativa,  em que a posição de cada um possa ser avaliada de maneira igual. No que

tange a essa liberdade comunicativa, Habermas afirma:

“À  juridificação  simétrica  do  uso  político  de  liberdades
comunicativas  corresponde  o  estabelecimento  de  uma  formação
política  da opinião e  da vontade,  na qual  o  princípio  do discurso
encontra aplicação. A liberdade comunicativa está referida, antes de
qualquer  institucionalização  a  condições  de  um uso  da linguagem
orientado pelo entendimento, ao passo que as autorizações para o uso
público  da  liberdade  comunicativa  dependem  de  formas  de

145 HABERMAS, Jürgen. Ob. Cit. P. 159 - 160.
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comunicação asseguradas juridicamente e de processos discursivos
de consulta e de decisão146”.

Desta  forma,  dever-se-á  garantir  a  todos  iguais  direitos  políticos  fundamentais

(juridificação simétrica da liberdade comunicativa). Assim, os direitos fundamentais devem

ser garantidos  para que o povo exerça  sua soberania através  e a  partir  de uma formação

discursiva da soberania e da vontade. A institucionalização jurídica das técnicas discursivas é

uma forma de legitimar a própria normatização jurídica. 

De acordo com os termos expostos acerca da teoria habermasiana é possível afirmar

que a  autonomia  no âmbito  privado é necessária  para garantir  uma autonomia  no âmbito

público,  uma  vez  que  apenas  a  autonomia  privada  pode  garantir  a  liberdade  de  igual

participação no processo político democrático (formação discursiva das decisões políticas).

Assim, a teoria discursiva une o ambiente privado ao público, garantindo e estabelecendo um

diálogo entre o destinatário da política pública e o seu autor. O particular em uma democracia

discursiva  deve  ter  igualdade  de  condições  quando  for  participar  do  espaço  público,

interferindo, assim, de forma qualificada nas decisões políticas. 

Com  isso,  a  legislação  urbanística  estabelece  um  espaço  público  dialógico,

institucionalizando procedimentos participativos que permitem ao cidadão atuar nas decisões

políticas, outorgando legitimidade diante do consenso firmado. Assim, no caso específico do

Horto Florestal, os moradores participaram efetivamente da elaboração dos termos da política

pública lhe conferindo legitimidade democrática.

Nesta toada, o Poder Executivo fica vinculado aos termos do projeto de regularização

fundiária e urbanística formulado (política pública urbana), uma vez que o mesmo é fruto de

um consenso democrático  firmado entre  todos os interessados no espaço público.  Após a

formação do consenso a atuação estatal deixa de ser discricionária e passa a estar vinculada

aos termos da convergência de vontades pré-estabelecidas. O respeito ao consenso criado, nos

termos de uma sistemática procedimentalista,  deve ocorrer não apenas por parte dos entes

envolvidos,  mas  também,  por  parte  de  todos  os  outros  atores  estatais,  no  caso  do  Horto

Florestal,  o Poder  Judiciário  e o Tribunal  de Contas da União,  como se demonstrará nos

próximos capítulos. 

3.3. A luta pelo reconhecimento: As ocupações irregulares em solo urbano

146 HABERMAS, Jürgen. Ob. Cit. P. 164.
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Desde  o  descobrimento  do  Brasil  que  a  concentração  da  terra,  urbana  e  rural,

inicialmente franqueado pelo regime das sesmarias e posteriormente pela aquisição decorrente

da compra e venda, nos termos já expostos no capítulo 01, é utilizada como um instrumento

de acúmulo de capital, sendo, portanto, uma das principais causas da desigualdade social no

país. A construção do território urbano carioca, exposto no próximo capítulo, demonstra como

a  divisão  socioespacial  é  realizada  de  forma  planejada  a  partir  da  alocação  de  recursos,

especialmente em obras de infraestrutura. No Rio de Janeiro, por exemplo, essa urbanização

“planejada” criou ambientes segregados a partir da formação de uma dicotomia zona sul x

subúrbio.

A lógica apresentada dificulta a presença de ocupações irregulares de comunidades de

baixa renda em locais centrais da cidade (próximo de infraestrutura), desconsiderando, em

razão  de  uma  perspectiva  essencialmente  econômica,  as  raízes  históricas  e  culturais  que

aqueles moradores desenvolveram com o local da ocupação. Oferecer moradia a essas pessoas

em locais diversos da ocupação originária (normalmente em locais periféricos da cidade, sem

infraestrutura básica) não só desqualifica o seu direito fundamental, como torna todas aquelas

pessoas invisíveis socialmente, já que podem ser deslocadas após residirem por décadas no

mesmo local.

A luta da comunidade do Horto pela sua permanência a partir da formulação de um

projeto de regularização fundiária e urbanística demonstra não apenas uma luta por moradia

digna,  mas  também por  reconhecimento.  Por  isso,  no  presente  capítulo  as  demandas  dos

moradores do Horto Florestal serão observadas na perspectiva da Teoria do Reconhecimento

de Axel Honneth147.

No que tange à luta pela permanência no espaço urbano e à afirmação sociocultural é

possível citar como exemplo a atuação do movimento quilombola no Brasil. Nunca deixando

de lado a clara busca pela liberdade, este movimento negro de fuga do regime escravagista

tinha como muito bem afirma o professor Miguel Baldez, uma “procura de um espaço de

organização, produção e preservação da identidade sociocultural do negro148”.

Isso demonstra que as lutas pelo reconhecimento e o direito de acesso a um espaço no

ambiente urbano sempre estiveram presentes na história brasileira. As ocupações realizadas

por esse movimento negro simbolizaram pela primeira vez uma forma concreta de luta contra

a concentração de terras. Além do movimento negro, as lutas do camponês no Brasil também

147 Axel Honneth foi assistente de Habermas - o filósofo frankfurtiano da "segunda geração" - entre 1984 e 1990,
e atualmente é a figura mais destacada da "terceira geração" da Escola de Frankfurt. 
148 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Ob. cit. P. 107.
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têm  grande  valia  na  demonstração  de  historicidade  nessa  busca  por  afirmação  e

reconhecimento no meio urbano e rural.

As lutas camponesas têm início com a transição do regime político brasileiro, com o

fim do Império e o início da República. Nesse contexto histórico, dois momentos foram de

extrema relevância para uma verdadeira  modificação nas relações camponesas.  Primeiro a

abolição da escravatura, em 1888, e depois a transferência das terras devolutas do patrimônio

da União para o patrimônio dos Estados membros com a primeira Constituição da República,

em 1891. 

Como já apresentado, a substituição da mão de obra escrava pela assalariada decorreu

de  um processo  que  teve  início  a  partir  da  segunda  metade  do  século  XIX,  quando  foi

promulgada, através de pressões do governo inglês, a lei Euzébio de Queiroz, que extinguiu o

tráfico negreiro. No mesmo ano, a Lei de Terras também foi promulgada, e garantia não só a

manutenção da terra nas mãos dos antigos sesmeiros, como também, o início da transferência

do trabalho escravo para o trabalho assalariado, sem prejuízo para o grande proprietário de

terras.

Até a edição da Lei de Terras em 1850, desde 1822 quando o regime das sesmarias foi

extinto, o principal meio de aquisição do domínio era através da posse. Assim, é possível

concluir que no referido lapso temporal, o número de posseiros no Brasil cresceu de forma

acentuada. Essa lei teve como principal finalidade determinar a compra e venda como a única

forma  de  aquisição  entre  vivos  da  propriedade  imóvel.  Tal  determinação  tinha  a  nítida

intenção de afetar os camponeses, que como muito bem afirma o professor José de Souza

Martins, “se deslocavam para áreas ainda não concedidas em sesmarias aos fazendeiros e ali

abriam suas posses149”. Com o futuro fim da escravidão, a Lei de Terras preparou o terreno

para a chegada do trabalho livre, e fazia isso inserindo as terras brasileiras em um verdadeiro

cativeiro, como muito bem afirma o autor.

A  substituição  do  trabalhador  negro  foi  realizada  através  da  migração.  Os

trabalhadores  de países  com excesso  de população,  principalmente  na  Itália,  Alemanha  e

Espanha, imigravam para o Brasil formando assim a nova cara da mão de obra rural brasileira.

Diferente do período entre 1822 e 1850, os imigrantes não encontraram no Brasil terras livres

que simplesmente pudessem ocupar, pois as terras, após o ano de 1.850, eram monopólio do

Estado, aparelhado pelos grandes fazendeiros.

Percebe-se neste dado momento a presença de dois tipos de camponeses: o que chegou

ao Brasil após 1850, através da imigração como forma de substituição do trabalho escravo; e

149 MARTINS, José de Souza. Os Camponeses e a Política no Brasil. 2ª Ed. Ed. Petrópolis: Vozes, 1983. P. 42. 
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também aquele que não teve sua posse legitimada com a Lei de Terras. Desta forma, só restou

ao trabalhador rural “vender” sua força de trabalho ao grande fazendeiro, e posteriormente

através do acúmulo de capital pela força de seu trabalho, adquirir uma pequena propriedade

de terra150.

A  forma  de  dominação  aqui  construída  é  clara  e  conhecida,  pois  ocorreu  com  a

possibilidade  de  acesso  à  terra  por  parte  do  camponês  através  do  acúmulo  de  pecúlio

trabalhando na grande propriedade, ou seja, ao mesmo tempo em que o camponês é libertado

do latifúndio, está subjugado a ele151. A figura do camponês e do fazendeiro está bem definida

nesse  momento  histórico.  Temos  um novo  campesinato  surgindo,  mas  bem diferente  do

anterior, que era definido pelo sistema das posses e das sesmarias. José de Souza Martins na

definição deste novo trabalhador rural afirma:

“Trata-se  de  um  campesinato  de  pequenos  proprietários,  um
campesinato  moderno  cada  vez  mais  dependente  do  mercado,  um
campesinato de homens livres, compradores de terra, cuja existência
é mediatizada por uma terra já convertida em mercadoria152”.  

O  segundo  momento  importante  é  a  transferência  das  terras  para  os  Estados

fortalecendo assim as oligarquias regionais. Os governos estaduais, personificados na figura

dos grandes proprietários de terra, focaram suas políticas em benefício próprio. O início da

República encontrava não só o trabalho escravo extinto, como também a propriedade da terra

como  uma  forma  de  dominação  do  trabalhador  rural  livre.  A  elite  não  mais  possuía  o

monopólio do escravo, mas sim o monopólio sobre a terra.

A transferência da terra é uma atividade exclusiva dos estados, demonstrando o grande

fortalecimento das oligarquias regionais, que além de donos da terra, formando nossa classe

dominante da época, também eram donos do poder político. Este último era exercido como

uma consequência do primeiro. Os grandes proprietários de terra controlavam os votos do

eleitorado, tendo assim, como conduzir a vida política daquela determinada região. A este

fenômeno dá-se o nome de coronelismo. Os coronéis, donos da terra, determinavam em quem

seus  empregados  iriam  votar,  formando  verdadeiros  “currais  eleitorais”,  criando  assim  a

figura do “voto de cabresto”.

O eleitorado manipulado pelos coronéis também era constituído pelos seus clientes,

observados sob a ótica econômica. A expressão coronel não deve ser utilizada unicamente

150 MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. 9ª Ed. São Paulo: Editora Contexto, 2010. 
151 Id. Os Camponeses e a Política no Brasil. 2ª Ed. Ed. Petrópolis: Vozes, 1983. P. 42. 
152 Ibid. P. 43.
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para os grandes proprietários de terra, mas também para os comerciantes e fazendeiros. Os

clientes desses donos do capital instituíam um valor econômico ao seu voto, assim tratados

como mercadoria  pelos donos do poder.  O  clientelismo  era a  maneira  de negociação que

garantia aos donos da terra o poder político.

O sistema da troca de favores fundamentado no clientelismo era a base da política dos

coronéis, que em contrapartida à entrega dos votos de seus clientes recebia um total apoio do

governo federal, fortalecendo assim sua liderança regional. Nesta época o camponês não era

livre, sendo uma vitima integrante desse sistema de troca de favores e de dominação da terra.

É  nesse  contexto  que  surgem  logo  no  inicio  da  república,  os  primeiros  focos  de  luta

camponesa,  que  neste  momento  histórico  são  caracterizados,  como afirma  José  de  Souza

Martins, pelos movimentos messiânicos, que possuem seu ápice na Guerra de Canudos e na

Guerra do Contestado153. 

Essa oligarquia cafeeira, como será exposto no próximo capítulo, também participou

da  formação  do  ambiente  urbano  brasileiro.  Isso  ocorreu  a  partir  do  deslocamento  dos

excedentes  de  capital  que  as  oligarquias  rurais  realizaram  para  o  meio  urbano.  Tais

investimentos  determinaram  as  diretrizes  de  crescimento  e  desenvolvimento  do  espaço

urbano. Além disso, citar a luta camponesa como um exemplo de luta pela terra demonstra

que o acesso do trabalhador a um espaço de produção ou moradia sempre foi raro. 

A  demanda  dos  moradores  do  Horto  pela  regularização  de  sua  ocupação  e  pela

permanência  naquele  espaço  urbano  a  partir  da  formulação  de  uma  política  pública  de

regularização fundiária e urbanística tem paralelo com as lutas de outros grupos excluídos do

acesso  à  terra,  como  no  caso  dos  quilombolas  e  do  campesinato.  Independentemente  da

demanda ocorrer no meio urbano ou rural os exemplos citados nesse capítulo demonstram

uma luta clara pelo reconhecimento.

Durante o histórico apresentado de luta pela terra em território nacional é notória que a

construção de nosso ordenamento sempre levantou cercas, como apresentado no capítulo 01,

que buscavam afastar as populações tradicionais do acesso ao meio de produção capitalista, a

terra. A construção jurídica objetivou garantir à elite brasileira de forma plena e exclusiva o

acesso à terra, excluindo o trabalhador, afastando o reconhecimento de seus direitos.

As condições para uma sociedade justa passam a ser definidas com o reconhecimento

da dignidade pessoal de todo indivíduo ou grupo. A disputa por bens materiais intensifica

cada vez mais os conflitos sociais154.

153 MARTINS, José de Souza. Ob. Cit. P. 50.
154 HONNETH, Axel apud SOUZA, Jessé e MATTOS, Patrícia (Organizadores). Teoria Crítica do Século XXI,
ed. AnnaBlume, P. 80.
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A concentração de terra e a propriedade privada dos meios de produção talvez sejam

os  maiores  responsáveis  pela  extrema  desigualdade  material  observada  na  sociedade

contemporânea. O desmantelamento do Estado do Bem Estar e a impossibilidade concreta de

garantir a subsistência da grande maioria da população fazem com que o foco da luta tenha

outro  norte.  Fazer  cessar  a  degradação humana e o desrespeito  tornam-se  os  ideais  mais

factíveis ao nosso tempo.

Os movimentos  quilombola  e  campesino,  citados  anteriormente,  pretendiam buscar

meios de subsistência e também garantir o seu reconhecimento perante a comunidade. Nesta

toada, Axel Honneth afirma que:

“uma gama de novos movimentos sociais chamaram nossa atenção
para  o  significado  político  da  experiência  do  desrespeito  social
cultural. Como resultado, passamos a perceber que o reconhecimento
da dignidade dos indivíduos e grupos forma uma parte vital de nosso
conceito de justiça155”.

Seguindo a  construção  do autor  da  escola  de  Frankfurt  é  possível  afirmar  que  os

conflitos pela terra, como ocorre no caso dos moradores do Horto Florestal, são verdadeiras

formas de luta pelo reconhecimento. O camponês, o trabalhador, o favelado, o pobre, excluído

do  acesso  à  terra  no  Brasil,  carece  de  reconhecimento.  A  historicidade  de  determinadas

ocupações deve ser reconhecida pela sociedade (reconhecimento recíproco), para que assim

seja outorgada aos referidos movimentos plena legitimidade e aceitação social. 

O pluralismo da vida  contemporânea  carece  da visão normativa  de que os  grupos

sociais devem ser respeitados nas suas diferenças. Isso demonstra, segundo Honneth, que a

“qualidade moral das relações sociais não pode ser mensurada exclusivamente em termos de

uma divisão justa ou equitativa dos bens materiais156”. A ideia de justiça defendida pelo autor

está essencialmente na forma como as pessoas se reconhecem reciprocamente e não apenas na

divisão de bens materiais.

O desenvolvimento da ideia de reconhecimento aplicado ao contexto das ocupações

irregulares em solo urbano, realizadas por aquela parcela da população que foi historicamente

alijada do acesso à terra, pode gerar a visibilidade necessária para uma análise mais ética e

justa  da  problemática  apresentada.  A  visão  proprietária  deve  reconhecer  e  aceitar  novas

perspectivas de tratamento dado à mesma situação fática, em que o trato da terra deve ser

155 Ibid. P. 80.
156 HONNETH, Axel apud SOUZA, Jessé e MATTOS, Patrícia (Organizadores). Ob. Cit. P. 80. 
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observado  de  acordo  com  a  dinâmica  das  relações  sociais  inseridas  naquele  contexto

específico. 

A terra não é apenas meio de produção, mas forma de garantir a subsistência de seus

ocupantes. Tratamento diverso ignora a realidade concreta de grande parcela da população

brasileira,  por  isso,  devem-se  observar  os  critérios  apresentados  por  Honneth  acerca  do

tratamento que pode ser dado à expressão reconhecimento157.

Segundo  o  autor  cada  acepção  do  termo  “reconhecimento”  está  ligada  a  uma

“perspectiva  moral  específica”.  Sua  teoria  foi  desenvolvida  acostada  as  ideias  iniciais  do

jovem Hegel que construiu o ideário normativo do reconhecimento recíproco, que permite a

aceitação dos diferentes grupos sociais158. 

A forma como os grupos que lutam pela terra no Brasil  sempre foram alijados do

acesso a bens materiais  e, sobretudo, ao reconhecimento recíproco, fizeram com que suas

demandas fossem não só ignoradas, mas também diminuídas, frente ao pensamento liberal

dominante. Honneth citando as teses desenvolvidas pelo jovem Hegel defende que todas as

esferas do reconhecimento devem ser observadas para que assim todos os cidadãos estejam

conscientes de seu papel no ambiente comunitário159.

A forma como o Estado e o próprio particular tratam as ocupações irregulares em solo

urbano demonstra um desrespeito que vai além da violência física, pois se trata da negação

dos direitos e da institucionalização da exclusão social, em que a própria moral coletiva do

povo é violada, como se não estivessem inseridos naquela comunidade. O reconhecimento

recíproco  outorga  a  todos  os  indivíduos  os  mesmos  direitos,  no  que  diz  respeito  ao

reconhecimento de suas demandas, por mais específicas e minoritárias que sejam.

Segundo o autor da escola de Frankfurt,  quando há o reconhecimento legal dessas

demandas os indivíduos são tratados com “autorrespeito elementar”, compartilhando os seus

atributos como um sujeito moralmente competente. O autorrespeito, segundo ele, permite o

pleno desenvolvimento do indivíduo nas esferas material e social. 
157 Ibid. P. 82 – Segundo o autor:  “No contexto de uma formulação de uma ética feminista, esse conceito é
utilizado,  acima  de  tudo,  para  caracterizar  o  tipo  de  atenção  amorosa  e  atencioso  exemplificado  no
relacionamento entre mãe e filho. Em uma ética do discurso, ao contrário, o “reconhecimento” refere-se ao
respeito recíproco para o status único e igual de todos os outros; aqui a conduta esperada dos participantes em
um discurso serve como um modelo paradigmático. Finalmente, dentro da estrutura de esforços direcionada a
desenvolver  melhor  as  ideias  comunitaristas,  a  categoria  do  reconhecimento  é  empregada,  hoje,  para
caracterizar as formas pelas quais outras maneiras de vida passam a ser estimadas, como exemplificado mais
tipicamente no caso da solidariedade social”.
158 HONNETH, Axel, Luta por Reconhecimento, A gramática moral dos conflitos. 2ª Ed. São Paulo: editora 34,
2009. P. 31 - 32.
159 HONNETH, Axel  apud SOUZA, Jessé e MATTOS, Patrícia (Organizadores).  Ob. Cit. P. 84. Segundo o
autor: “Consideradas juntas as esferas do reconhecimento então estabelecidas formam a rede de pressuposições
normativas  que tem de sustentar  as  sociedades liberais  modernas para facilitar  o surgimento de  cidadãos
envolvidos e conscientes de sua liberdade civil”.
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A normatização do reconhecimento tem uma natureza universalizadora que insurge

como decorrência das próprias lutas históricas, e no caso analisado no presente trabalho, lutas

históricas pelo acesso a terra urbana. 

Para demonstrar que a ausência de reconhecimento social prejudica a luta pelo acesso

à terra, importante à análise do terceiro tipo de desrespeito elencado por Honneth, que está

relacionado à  “depreciação do valor social das formas de autorrealização160”. Trata-se da

desvalorização das diferentes formas de viver, que impede os sujeitos de se autoafirmarem

diante da comunidade em que estão inseridos, violando a estima social. O estilo de vida de

cada indivíduo deve ser socialmente aceito, sob pena de impedir sua realização plena.

Os modos de vida no campo, na cidade, na produção familiar ou de acordo com o

trabalho urbano de forma solidária, devem ser reconhecidos e valorizados, permitindo que

todos possam ser encorajados a desenvolver as suas potencialidades. O sujeito deve se achar

estimado  pela  sociedade,  em razão  das  suas  próprias  características,  permitindo  que  suas

realizações possam ser concretizadas. 

O sujeito que não tem acesso à terra, na perspectiva formal do direito de propriedade,

não  é  reconhecido  pela  sociedade  e  pelo  Estado  como  membro  integrante  daquela

comunidade, o que aumenta o repúdio do senso comum àquela determinada conduta. É o que

Honneth chama de diferença igualitária. A democratização do acesso à terra como uma forma

de emancipação do ser humano necessariamente será consequência do reconhecimento da luta

realizada por todos os diferentes grupos sociais, antes os quilombolas e os camponeses, hoje

moradores de ocupações irregulares em áreas urbanas nobres, como no caso do Horto. 

Os seres humanos têm que ter a certeza de sua dignidade e da sua estima recíproca.

Por isso, os três padrões de reconhecimento defendidos por Honneth (amor, ordem legal e

solidariedade) aplicados aos movimentos de luta pela terra, garantem a sua inserção no ideário

coletivo, com autoconfiança, autorrespeito e autoestima, legitimando as práticas adotadas e

repercutindo no tratamento legal e jurisprudencial  que é dado à posse e à propriedade no

ordenamento jurídico brasileiro, bem como na formulação de políticas públicas urbanas. O

reconhecimento dessa luta evita a sua criminalização161. 

Importante ressaltar que em nenhum momento o autor defende um afastamento da luta

por uma distribuição material de bens, em que todos tenham um mínimo para a subsistência

digna assegurado. Pelo contrário, ele compartilha da ideia de que a distribuição material de

bens será uma consequência da normatização de uma ordem moral em que todos possam ser
160 Ibid. P. 87.
161 HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento, A gramática moral dos conflitos. 2ª Ed. São Paulo: editora 34,
2009. P. 155 - 156.
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reconhecidos  reciprocamente,  com  a  afirmação  e  aceitação  de  suas  demandas  e  com  a

inserção dos mais diversos grupos sociais  na comunidade.  O pluralismo deve ser aceito e

entendido como necessário.

Quando determinada comunidade é atacada num de seus direitos mais básicos que é a

moradia, a luta pela permanência em uma determinada área urbana é um movimento de busca

por  autoafirmação,  autorreconhecimento  e  autoaceitação  recíproca.  A  coletividade  deve

estimar ocupações históricas e reconhecê-las como necessárias à formação de uma sociedade

justa e plural. A partir do reconhecimento social será possível garantir um novo tratamento

jurídico e político para a questão fundiária brasileira.

Seguindo a linha defendida pelo autor da escola de Frankfurt é possível afirmar que os

movimentos  de  luta  pela  terra  têm  fundamento  na  política  de  identidade  e  na  política

tradicional de busca por bens materiais. Tais demandas não são excludentes; pelo contrário,

seguem juntas, complementando uma a outra162 e 163.

Assim, há uma hierarquia social a partir da estima que se tem em cada grupo social e a

divisão de bens materiais está diretamente relacionada com esse grau de estimas. Desta forma,

para que  o tratamento  dado às  demandas  dos  grupos ligados à  luta  pela  terra  tenha  uma

repercussão diversa da que até o momento foi configurada é imprescindível o reconhecimento

por parte da sociedade da importância  da demanda social  de tais  grupos e do seu caráter

extremamente transformador.  Desta forma, será possível garantir  a regularização fundiária

plena  dessas  comunidades  evitando,  assim,  o  seu  fim,  ou  dispersão,  ou  desprezo  (baixa

autoestima), desconhecimento; sentimento de “não presença”.

162 HONNETH, Axel in SOUZA, Jessé e MATTOS, Patrícia (Organizadores). Teoria Crítica do Século XXI, ed.
AnnaBlume, P. 92. O autor citando NANCY FRASER afirma que “as regras que organizam a distribuição dos
bens materiais derivam do grau de estima social desfrutado pelos grupos sociais, de acordo com as hierarquias
institucionalizadas de valor ou uma ordem normativa”.
163 Ibid. P. 87. Segundo o autor:  “Os conflitos sobre distribuição, contanto que eles não estejam meramente
preocupados  apenas  com  a  aplicação  das  regras  institucionalizadas,  são  sempre  lutas  simbólicas  pela
legitimidade do dispositivo sociocultural que determina o valor das atividades, atributos e contribuições. Desta
forma, as próprias lutas pela distribuição, ao contrário da hipótese de Nancy Fraser, estão travadas em uma
luta por reconhecimento”.
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4.  A  FORMAÇÃO  DO  ESPAÇO  URBANO  CARIOCA.  CRONOLOGIA  DA

OCUPAÇÃO DO HORTO FLORESTAL DO RIO DE JANEIRO

4.1. A Fazenda da Lagoa Rodrigo de Freitas: A formação de um espaço urbano no Rio

de Janeiro

A Fazenda Nossa Senhora da Conceição da Lagoa Rodrigo de Freitas era localizada

em torno da lagoa com o mesmo nome. Na fazenda funcionava um tradicional engenho de

açúcar  denominado  Engenho de  Nossa  Senhora  da  Conceição  da  Lagoa, em  que  a

implantação coincidiu com o mesmo período de fundação da cidade do Rio de Janeiro, por

volta de 1575164. 

164 BARATA,  Carlos  Eduardo  de  Almeida  e  GASPAR,  Claudia  Braga.  De Engenho  a  Jardim.  Memórias
históricas do Jardim Botânico. Rio de Janeiro: Capivara, 2008.
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A própria lagoa estava inserida na fazenda que compreendia as áreas hoje constituídas

pelos bairros do Leblon, Ipanema, Gávea, Horto, Jardim Botânico, Lagoa e Fonte da Saudade.

A fazenda tinha como limite o Forte de São Clemente (Humaitá) e o Morro dos Dois Irmãos

(Leblon) 165. De acordo com Carlos Eduardo Barata e Claudia Gaspar a extensão da Fazenda

permeava “toda a costa de mar presente entre o Leblon e Ipanema, bem como as vertentes da

Serra da Carioca, desde sua nascente até suas barras na dita Lagoa166”.

Inicialmente a Fazenda era de propriedade real, assim como todo o território brasileiro,

posteriormente foi transferida ao Major Domingos Pinto de Miranda, depois alienada a Diogo

de Amorim Soares, responsável pela construção do Engenho, intensificando a presença de

escravos na área. Por volta do ano de 1603 à área foi alienada à família Fagundes Varella que

permaneceu  no imóvel  durante  gerações,  sendo o  último proprietário,  Rodrigo  de  Freitas

Mello e Castro, que adquiriu o bem em 1660. Ao longo dos séculos XVII e XVIII esta região

constituía  uma área rural,  distante  e  de difícil  acesso do núcleo urbano da cidade,  o que

perdurou até meados do século XIX.

Segundo Barata  e  Gaspar  o  local  só  passou a  ser  denominado  de  Fazenda  Lagoa

Rodrigo de Freitas, deixando de ser chamada de Fazenda Nossa Senhora da Conceição da

Lagoa Rodrigo de Freitas, após a sua desapropriação em 1808 (momento em que a Fazenda

passa a fazer parte dos bens nacionais), para construção de uma fábrica de pólvora167. Nesse

momento à Fazenda era formada por 54 chácaras. Em 1831, já havia aumentado para 86, em

1844 eram 148 e em 1868 eram mais de 150 chácaras. Com o advento da República, como já

exposto no capítulo  01,  todos os titulares  de chácaras  tiveram que adquirir  seus  lotes  ou

devolvê-los a União168. 

Diante da necessidade de permanência de trabalhadores nas proximidades da fábrica

de pólvora, em 1811, D. João VI, desapropriou inúmeras moradias de chácaras existentes na

área e construíu novas  unidades  habitacionais  para abrigar  os operários  da fábrica e suas

famílias.

Dentro dos limites da Fazenda, em 1811, por meio de Alvará foi criado um “jardim de

aclimatação”, com objetivo de cultivar espécies trazidas de outros continentes na tentativa de

dissemina-las no Brasil.  Inicialmente  o jardim era submetido a Fábrica de Pólvora,  tendo

165 Ver anexo 01 – Certidão de Ônus Reais da Fazenda Nacional da Lagoa Rodrigo de Freitas, no período de
23/07/1865 a 30/12/1926.
166 Idem.  A Fazenda Nacional da Lagoa Rodrigo de Freitas na formação de Jardim Botânico, Horto, Gávea,
Leblon, Ipanema e Fonte da Saudade. 1ª ed. Rio de Janeiro: Cassará, 2015, P. 21.
167 Ver anexo 02 – Carta de Adjudicação passada à bem da Real Fazenda para ser empossada das terras e mais
pertences do Engenho denominado – Lagoa de Freitas.
168 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. P. 21.
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como  primeiro  diretor,  o  General  italiano,  Carlos  Antônio  Napion.  Barata  e  Gaspar

identificaram várias denominações que já foram utilizadas como indicação desse “Jardim de

Aclimatação”, são elas: Horto Real (logo após a sua criação), Real Jardim Botânico (após a

coroação de D. João VI como Rei do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves), Imperial

Jardim Botânico (após a independência do Brasil), Jardim Botânico (em 1821, quando seu uso

passou a ser público, pois  inicialmente era de uso privativo da família real e membros da

corte) e Instituto de Pesquisas Jardim Botânico - IPJB (após 1998)169. A formação territorial

do IPJB ocorreu no decorrer dos anos, na medida em que veio ganhando importância para a

sociedade e intensificando suas atividades170.    

Com o crescimento populacional da região a fábrica de pólvora, em razão dos riscos

de explosão, passou a apresentar grande perigo para os moradores. Assim, por determinação

de D. Pedro I a fábrida foi desativada em 1826, sendo necessária a sua mudança para outro

local, o que ocorreu em 1831, quando é construída a nova fábrica localizada na Raiz da Serra

da Estrela (próxima a Baía da Guanabara). As residencias antes destinadas aos trabalhadores

da  fábrica  agora  (1831)  seriam destinadas  aos  trabalhadores  do  Real  Jardim  Botânico  e

posteriormente aos trabalhadores da indústria têxtil171.

A  partir  da  década  de  1860  do  século  XIX,  iniciou  na  região  um  processo  de

insdustrialização, essencialmente ligada à produção têxtil.  Tal processo amplia as obras de

mobilidade urbana, permitindo que as famílias com maior poder aquisitivo estabelecessem

suas residencias no local, o tornando um bairro aristocrático. O Governo em parceria com a

indústria incentivou a criação de casas populares, para abrigar os trabalhadores de baixa renda

169 Ibid. P. 21 e 116 - 117.
170 O Conselho Nacional do Meio Ambiente-CONAMA, através da Resolução n. 266, de 03 de agosto de 2000,
define o jardim botânico como: “a área protegida, constituída no seu todo ou em parte, por coleções de plantas
vivas cientificamente reconhecidas,  organizadas, documentadas e identificadas,  com a finalidade de estudo,
pesquisa e documentação do patrimônio florístico do País, acessível ao público, no todo ou em parte, servindo à
educação, à cultura, ao lazer e à conservação do meio ambiente”.
O CONAMA, através da Resolução n. 266, de 03 de agosto de 2000, também estabelece os objetivos dos jardins
botânicos: “I - promover a pesquisa, a conservação, a preservação, a educação ambiental e o lazer compatível
com a finalidade de  difundir  o  valor  multicultural  das plantas  e  sua utilização sustentável;  II  -  proteger,
inclusive  por  meio  de  tecnologia  apropriada  de  cultivos,  espécies  silvestres,  ou  raras,  ou  ameaçadas  de
extinção, especialmente no âmbito local e regional, bem como resguardar espécies econômica e ecologicamente
importantes para a restauração ou reabilitação de ecossistemas; III - manter bancos de germoplasma ex-situ e
reservas  genéticas  in  situ;  IV  -  realizar,  de  forma sistemática  e organizada,  registros  e  documentação de
plantas, referentes ao acervo vegetal, visando plena utilização para conservação e preservação da natureza,
para pesquisa científica e educação; V - promover intercâmbio científico, técnico e cultural com entidades e
órgãos nacionais e estrangeiros; VI - estimular e promover a capacitação de recursos humanos”.  A Lei nº
10.316, de 06 de dezembro de 2001 que cria a autarquia federal Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de
Janeiro define como finalidade do Jardim Botânico: “promover, realizar e divulgar o ensino e as pesquisas
técnicocientífcas  sobre  os  recursos  florísticos  do  Brasil,  visando  o  conhecimento  e  a  conservação  da
biodiversidade, bem como manter as coleções científicas sob sua responsabilidade”.
171 LAMARÃO, Sergio Tadeu de Niemeyer.  Jardim Botânico do Rio de Janeiro 1808 – 2008. Rio de Janeiro:
Artepadilha, 2008.
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dessa  indústria  nascente  (vilas  operárias).  No  decorrer  dos  anos  com  a  transferência  da

indústria  para  outras  localidades  do Rio de  Janeiro,  as  casas  permaneceram abrigando as

famílias dos ex-operários.

Em 1864 foi inaugurada dentro da área da Fazenda Nacional uma Escola Normal de

Agricultura e um Asílo Agrícola com objetivo de capacitar uma mão de obra agrícola, já em

um momento histórico em que as políticas estatais caminhavam junto com a substituição da

mão de  obra  escrava.  O Asílo  agrícola  foi  ampliado  no decorrer  dos  anos,  funcionando,

inicialmente, em um dos setores da antiga fábrica de pólvora e posteriormente foi necessária a

desapropriação de outras chácaras da Fazenda. A nova sede do Asílo foi inaugurada em 1884

no Solar da Imperatriz, desenvolvendo suas atividades até o fim do império. Em 1911 sua

sede foi anexada ao Jardim Botânico pelo Decreto n° 9215 de 15 de dezembro de 1911, que

também demarcou a área do Horto Florestal (formada pela  Escola Normal de Agricultura e

Asílo  Agrícola).  No  Horto  eram  cultivadas  espécies  vegetais  e  viveiros  de  plantas  para

experimento de espécies brasileiras ou exóticas, com possibilidade de reprodução no Jardim

Botânico e em outros locais do país. 

Em 1893 a Câmara Municipal do Rio de Janeiro dividiu a Fazenda Nacional da Lagoa

Rodrigo de Freitas em 148 lotes (chácaras) destinados à exploração agrícola. Durante o século

XVIII, XIX e início do século XX a Fazenda foi sendo desmembrada, quando teve início a

formação da zona sul carioca, especificamente os bairros do Leblon, Ipanema, Gávea, Jardim

Botânico,  Horto,  Lagoa e Fonte da Saudade.  A urbanização das chácaras  da Fazenda é o

início da formação dos bairros da zona sul do Rio como é conhecido nos dias atuais.

Em 1921 foi criado, com sede no Horto, o Serviço Florestal do Brasil172. Em 1938 o

Jardim Botânico, atualmente com  natureza de autarquia federal vinculada ao Ministério do

Meio Ambiente, foi tombado  pelo Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional –

IPHAN e pela  UNESCO, como área  de reserva da Biosfera,  sendo que a  área  do Horto

Florestal  foi  tombada  apenas  em 1973173.  Sobre o  referido  tombamento,  Barata  e  Gaspar

afirmam que:

172 O Serviço Florestal  do Brasil  foi  criado pelo Decreto  Legislativo 4.421, de 28 de Dezembro  de 1921 e
posteriormente, regulamentado pelo Decreto 17.042, de 16 de Setembro de 1925. O órgão foi extinto em 1962.
Atualmente suas funções são exercidas pelo Serviço Florestal Brasileiro criado pela Lei n° 11.284/2006.
173 A área atualmente administrada pelo Instituto de Pesquisas Jardim Botânico possui três tombamentos pelo
IPHAN (Processo de tombamento nº 101-T-38 e 157-T e inscrição datada de 30/05/38 no Livro Arqueológico,
Etnográfico e Paisagístico): (i) Jardim Botânico do Rio de Janeiro, inclusive o Pórtico da Academia de Belas
Artes, Portão da Antiga Fábrica de Pólvora e o Antigo Aqueduto da Levada - Inscrição n° 02/fls.02, datada de
30/05/38,  no  Livro  Arqueológico,  Etnográfico  e  Paisagístico;  (ii)  Parque  Nacional  da  Tijuca  e  florestas  de
proteção acima da cota de 100 m, parte integrante do JBRJ – Inscrição n° 42/fls.10, datada de 27/04/67, no Livro
Arqueológico,  Etnográfico  e  Paisagístico;  (iii)  Conjunto  Paisagístico  do Antigo  Horto Florestal  –  Inscrição
datada de 17/12/73 no Livro Arqueológico, Etnográfico e Paisagístico. Ver figura 01 e 02.
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“Em dezembro de 1973, sob o n° 61, folha 14 e identificado como
Conjunto Paisagístico do Horto Florestal do Estado da Guanabara,
os  83  e  1/3  hectares  do  Horto  Florestal  passavam  a  ser  parte
integrante e indissolúvel do Jardim Botânico, em ato presidido pelo
relator e Conselheiro Dalcy Oliveira de Albuquerque e aprovado por
unanimidade,  sendo  inserido  no  livro  de  tombo  Arqueológico,
Etnográfico e Paisagístico do IPHAN174”.

Acerca da relação entre o IPJB e o Horto Florestal o Regimento Interno do Serviço

Florestal, aprovado pelo Decreto no 9.015, de 16 de março de 1942, determina que a área do

Horto Florestal da Gávea deverá ficar sob a administação do jardim Botânico175. Importante

ressaltar  que  no  referido  Decreto  e  no  Regimento  Interno  não  há  qualquer  delimitação

territorial das áreas do IPJB e do Horto Florestal, nem mesmo qualquer orientação acerca da

junção de uma área a outra.

Em 1965 através do Decreto 56.911/1965 a União Federal cede 21.000 m² da área para

Furnas – Centrais  Elétricas.  Em 1968 o Governo Federal autoriza por meio de Decreto a

cessão  de  14  ha  ao  Banco  Nacional  de  Habitação  –  BNH  para  construção  de  moradias

populares (cerca de 800 famílias oriundas de favelas), mas a construção não foi realizada.

Em 1968 através do Decreto nº 62.551, de 16 de abril de 1968, a União autorizou a

cessão gratuita ao Serviço Federal de Processamento de Dados - SERPRO do terreno situado

nos fundos do imóvel onde funciona a subestação de energia elétrica,  integrante do Horto

Florestal,  com área  de 26.800m2.   No mesmo ano é  construído  pelo  Governo Federal  o

Conjunto Habitacional Dona Castorina (“Balança”) para abrigar 252 famílias em 21 blocos,

provenientes da favela do Pinto na Lagoa Rodrigo de Freitas.

174 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. 2015. P. 28.
175 Artigo 2°  do regimento Interno  do Serviço Florestal  aprovado pelo Decreto  9015/42:  Art. 2º O Serviço
Florestal  (S.  F)  é  constituído dos seguintes  órgãos:  Secção  de Botânica,  Secção  de  Silvicultura,  Secção  de
Tecnologia de Produtos Florestais e Secção de Parques Nacionais.
§ 1º A Secção de Botânica compreende o Jardim Botânico e dependências acrescido da área do antigo horto
florestal da Gávea com as respectivas instalações.
§ 2º A Secção de Silvicultura compreende os hortos florestais dos Estados e o do Distrito Federal.
§ 3º O Diretor será auxiliado por um secretário por ele designado dentre os funcionários do Ministério, o qual
terá a gratificação de função que for fixada em lei.
§ 4º Cada Secção terá um chefe, designado pelo Diretor do Serviço, dentre os funcionários lotados no S. F., o
qual perceberá a gratificação de função que for fixada em lei.
§ 5º Cada horto florestal ou parque nacional terá um administrador designado pelo Diretor do Serviço, dentre os
funcionários especializados da respectiva lotação, ao qual caberá a gratificação de função que for fixada em lei.
§ 6º O horto-florestal localizado no Distrito Federal será administrado pelo chefe da Secção de Silvicultura.
§ 7º Os órgãos de que se compõe o Serviço Florestal funcionarão perfeitamente coordenados, em regime de
mútua colaboração, sob a orientação do Diretor do Serviço.
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Em 1971 através da Lei Federal 2.175/1971 o Horto Florestal da Gávea com seus 83

ha de área passaram a fazer parte  do IPJB. Em 1985 iniciou o estudo para realização da

demarcação  dos  limites  do  Parque  Jardim  Botânico  e  o  levantamento  de  sua  situação

fundiária.  Em 1981 ocorreu  a  perda  de  área  anexada  ao  prédio  da  antiga  Administração

Central do Jardim Botânico, situado na Rua Jardim Botânico nº 1.024/1.032, que já vinha

sendo utilizada pelo Centro de Tecnologia Agrícola e Alimentar, para a Empresa Brasileira de

Pesquisa  Agropecuária  –  EMBRAPA.  No  ano  de  2001,  com  sede  no  Horto  Florestal,

especificamente no Solar do Imperatriz, foi criada a Escola Nacional de Botânica Tropical

com objetivo de realizar cursos de pós- graduação para capacitação de profissionais sobre a

flora brasileira. No ano de 2002 foi elaborado o Plano Diretor do Jardim Botânico que aponta

para a necessidade de expansão da sua área física para abrigar a ampliação das coleções vivas

das espécies cultivadas no arboreto.

Diante da evolução histórica apresentada é possível concluir que sempre houve uma

distinção entre a área ocupada pelo IPJB e a área do Horto Florestal. Originariamente a região

do  Jardim  Botânico  era  formada  pelas  terras  do  Arboreto  (54  hectares)  e  imediações,

enquanto a região do Horto Florestal  pelas terras da Escola Normal e Asilo Agrícola  (83

hectares), formando um total de 137 hectares de área176. Essa área fica inserida no território da

Fazenda  Nacional  da  Lagoa  Rodrigo  de  Freitas.  Para  uma  melhor  compreensão  da

composição territorial do Horto Florestal far-se-á no próximo capítulo uma breve exposição

sobre a urbanização da cidade do Rio de Janeiro, especialmente no modelo de ocupação da

zona sul carioca.      

4.2. Rio de Janeiro: A Cidade capitalista. A dicotomia zona sul x subúrbio

De acordo com o exposto no capítulo anterior foi apenas no século XIX que a Cidade

do Rio de Janeiro começou a migrar de um espaço essencialmente rural para um ambiente

urbano, com a implantação de um modelo de produção capitalista. Essa nova dinâmica altera

de forma substancial a divisão socioespacial da cidade, formando ambientes segregados ou

ambientes com clara disputa social pelo espaço urbano, em que a classe trabalhadora dividia o

território  com  a  elite  econômica  carioca,  como  ocorre  atualmente  na  área  ocupada  pela

comunidade do Horto Florestal.

Além do ambiente rural, no início do século XIX a mão de obra no Rio de Janeiro,

como em todo o país era essencialmente formada por escravos. O número de trabalhadores

176 Plano Diretor do jardim Botânico. Ver figura 03 e 04.
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livres era insignificante e a elite local controlava os meios de produção. Do ponto de vista

geográfico as residências da elite econômica ocupavam o mesmo espaço que as do restante da

população.  Tal  fato  decorreu  da  preocupação  necessária  com  a  defesa  e  a  ausência  de

transporte coletivo impossibilitando a mobilidade mínima no ambiente urbano177.   

Nessa ambiência as relações sociais eram pautadas apenas no embate entre a elite local

e os escravos,  uma vez que o trabalhador  livre não tinha participação efetiva a ponto de

influenciar  na dinâmica  dessa relação social.  Apenas  a  partir  de 1808 com a chegada da

família real no Brasil foi possível observar a presença de uma classe social nunca antes vista

na região, alterando de modo significativo a estrutura social dos moradores da cidade. Com

toda a realeza fixada na área surgiu para a cidade do Rio de Janeiro, novas demandas na

esfera econômica, social e política. 

No campo econômico  o  início  do  século  XIX no Rio  de  Janeiro  é  marcado  pela

expansão econômica do café, fazendo com que uma quantidade significativa de trabalhadores

livres nacionais e estrangeiros procurasse a cidade para exercerem algum tipo de atividade. É

nesse bojo que o capital internacional começa a chegar à cidade, buscando “novas fontes de

reprodução”. A maioria desses investimentos foi utilizado em obras de infraestrutura, como

transporte, água, esgoto, através de concessões obtidas do Governo Imperial a essas empresas

estrangeiras178. 

É nesse momento que começou a ser inserido no Brasil,  especialmente no Rio de

Janeiro, os elementos de um meio de produção capitalista, mesmo que as relação sociais na

cidade ainda fossem pautadas por uma estrutura colonial,  tendo o escravo como principal

forma de mão de obra. Nesse momento histórico é possível perceber a presença de um modelo

colonial de produção convivendo, em clara contradição e conflito, com um modelo capitalista

que estava sendo implantado.

Com a melhora da infraestrutura e a intensificação das contradições sociais  gerada

pelos novos meios de produção que se apresentavam, foi questão de tempo que o ambiente

urbano sofresse uma alteração em sua divisão sócio espacial. A concentração de residências

no mesmo local deixa de existir e a segregação espacial passa a ser a linha norte da formação

do espaço carioca. Segundo Maurício de Abreu, o elemento determinante para formação dessa

divisão espacial foi a introdução no território carioca do bonde de burro e do trem a vapor, a

177 ABREU, Maurício de Almeida. A evolução urbana do Rio de Janeiro. 4ª Edição. Rio de Janeiro: IPP, 2013.
P. 35. O autor analisa a concentração das residências no mesmo ambiente urbano no seguinte trecho: “A falta de
meios  de  transporte  coletivo  e  as  necessidades  de  defesa  faziam  com  que  todos  morassem  relativamente
próximos uns aos outros, a elite local diferenciando-se do restante da população mais pela forma – aparência
de suas residências do que pela localização das mesmas”.
178 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. 2013. P. 35.
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partir de 1870, que foram os dois elementos essenciais para o crescimento físico da cidade. A

mobilidade urbana que faltava à cidade potencializou a separação entre as classes econômicas

criando uma nova forma de aproveitamento e utilização do espaço urbano179.

É  nesse  momento,  através  do  bonde  que  a  elite  econômica  carioca  consegue  se

deslocar  até  a  zona sul,  local  anteriormente  destinado a produção industrial.  A região do

Horto  Florestal  essencialmente  ocupada  por  operários/funcionários  da  antiga  fábrica  de

pólvora, da indústria têxtil ou do próprio parque Jardim Botânico, sofreria o assédio de uma

elite econômica que iniciava sua chegada ao bairro. No sentido contrário, enquanto a elite,

servida pelos burros inicia sua ocupação na zona sul, a classe trabalhadora inicia sua migração

para  os  subúrbios,  onde  a  infraestrutura  era  (é)  precária  e  o  deslocamento  urbano

extremamente deficitário.

Assim, é possível afirmar que o transporte coletivo, nesse momento histórico, o bonde

de burro e os trens a vapor, teve um papel extremamente importante e definidor do espaço

urbano carioca. Os bondes foram responsáveis pela expansão da zona sul, enquanto os trens

pela expansão dos subúrbios cariocas. Assim, é a partir da década de 1870, quando os dois

meios de transporte passaram a operar de forma mais intensa, que o espaço urbano do Rio de

Janeiro sofreu grande modificação. Nesse momento, cada vez mais o sistema escravista vem

perdendo  força,  contribuindo  significativamente  para  alteração  da  estrutura  das  relações

sociais urbana.

O historiador Mauricio de Abreu divide a geografia espacial carioca em dois períodos:

um período anterior ao ano de 1870, em que o transporte urbano era precário, e um período

posterior  a  esse  ano,  em que os  trens  e  bondes  já  transitavam regularmente  pela  cidade.

Analisando o período pré-1870, o autor afirma:

“Treze  anos  após  a  chegada  da  família  real,  e  a  um  ano  da
independência  do  país,  o  Rio  de  Janeiro  ainda  é,  em  1821,  uma
cidade bastante modesta. Restringia-se basicamente às freguesias da
Candelária,  São  José,  Sacramento,  Santa  Rita  e  Santana,  que
correspondem a grosso modo, às atuais regiões administrativas do
Centro  e  Portuária.  As  demais  freguesias  existentes  eram
predominantemente rurais180”.    

A  estrutura  espacial  no  ano  de  1821  demonstra  a  concentração  populacional  em

poucas regiões da cidade. A zona sul ainda era eminentemente rural formada por chácaras,

179 Ibid. P. 37. 
180 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. 2013, P. 37. O autor afirma que entre as próprias freguesias formou-
se uma divisão social, em que a classe dirigente ficava concentrada no mesmo local ou em freguesias próximas.  
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como exposto no capítulo anterior. As chácaras mais afastadas do centro urbano se limitavam

a produção de gêneros alimentícios (essencialmente para fomentar a Corte), as que ficavam

próximas das freguesias urbanas foram cada vez mais repartidas em propriedades menores se

prestando ao lazer de final de semana da elite econômica da cidade. Posteriormente, esses

locais mais próximos deixaram de ter essa destinação e começaram a servir de residência fixa,

o que segundo Mauricio de Abreu, justificou, inclusive, a criação de novas chácaras181.

A partir  dessa dinâmica percebe-se que as obras de mobilidade  no Rio de Janeiro

permitiram  que  a  classe  de  maior  capacidade  econômica  migrasse  dos  grandes  centros

urbanos em direção a bairros da zona sul (para as chácaras que antes eram utilizadas somente

aos  fins  de  semana  ou  para  as  novas  propriedades  que  surgiram,  provenientes  do

fracionamento de fazendas e chácaras da região). A mão de obra livre precisava ficar perto do

centro  urbano,  onde  a  demanda  por  trabalho  era  mais  intensa.  A zona  sul,  inicialmente,

Botafogo, Glória e Catete, serviu, portanto, de residência para a elite carioca, que edificava na

região verdadeiras mansões. Mauricio de Abreu analisando esse momento histórico afirma:

“Com efeito, os bairros de Botafogo, Glória e Catete, passavam então
a ser  procurados  pelas  famílias  de  mais  altas  rendas  do  segundo
reinado  multiplicando-se  ai  a  construção  de  mansões  suntuosas,
algumas  pertencentes  aos  grandes  fazendeiros  do  café  que,  tendo
multiplicado os seus lucros durante a fase de expansão da rubiácea
pelos  planaltos  mineiro  e  fluminense,  aplicavam  parte  deles  na
construção  de  residências  na  Corte.  É  o  caso,  por  exemplo,  do
Palácio  do  Catete,  construído  em  1962  para  servir  de  residência
urbana aos Barões de Nova Friburgo, e de tantas outras construções
urbanas da nobreza que viriam a desaparecer  no século  seguinte,
substituídas por prédios de apartamentos182”.     

 

A migração da elite para os bairros da zona sul, intensificada em meados da década de

1850, coincidiu progressivamente com o aumento da qualidade dos transportes na cidade.

Assim, o centro da cidade ficava destinado a residência das populações mais miseráveis, que

precisavam permanecer perto dos centros urbanos ou pelo menos na periferia dos mesmos

para “venda” diária de sua força de trabalho. Nesse momento intensificou-se a formação dos

cortiços e outras formas de habitações coletivas. 

181 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. P. 37. Segundo o autor: “Assim, o aparecimento cada vez maior de
chácaras no atual bairro de Laranjeiras e o adensamento populacional urbano do Catete e da Glória levaram a
criação da freguesia da Glória em 1834, desmembrada da de São José. Botafogo, arrebalde da freguesia da
Lagoa, também passa nessa época por um surto de criação de chácaras situadas principalmente na praia de
Botafogo, na rua São Clemente e na de São Joaquim da Lagoa (atual Voluntários da Pátria)”.
182 Ibid. P. 41.
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Essa dinâmica de expansão urbana ganha força no período entre 1870 e 1902 com o

desenvolvimento  da  malha  urbana.  A  mobilidade  teve  um  papel  importantíssimo  na

reprodução do capital nacional e internacional, pois o primeiro, fruto da economia cafeeira,

era investido na aquisição de propriedades nas áreas que transitavam os bondes, e o segundo

controlava as decisões de quais áreas seriam servidas pela linha de bonde. Desta forma, a

estrutura e divisão socioespacial da cidade do Rio de Janeiro foi determinada pela reprodução

do capital, viabilizada pelas concessões da Coroa em favor das empresas estrangeiras e da

forma de aquisição da propriedade imóvel pela compra e venda, com uma estrutura de mão de

obra ainda pautada no escravagismo, intensificando a criação da dicotomia centro-periferia183.

Em 1871 a primeira companhia operadora dos bondes na cidade do Rio de Janeiro

(Companhia  Americana  Botanical  Garden  Railroad  Company,  posteriormente  Companhia

Ferro Carril do Jardim Botânico) ampliou suas linhas até o Jardim Botânico, intensificando a

ocupação da freguesia da Lagoa pelas classes de maior poder econômico. Toda a ocupação da

zona sul seguiu essa lógica casada, em que as empresas de bonde construíram seus trilhos nos

locais que pretendiam empreender, beneficiando os proprietários de imóveis na região, que

com  a  chegada  do  transporte  poderiam  comercializar  suas  propriedades  para  os  novos

habitantes. Enquanto isso, as áreas centrais eram cada vez mais adensadas com ocupações

realizadas pela classe trabalhadora, gerando, como já exposto, o crescimento dos cortiços184. 

Enquanto os bondes eram responsáveis em atender áreas que já tinham iniciado um

processo de urbanização, os trens foram responsáveis em chegar às freguesias mais distantes,

ainda exclusivamente rurais, formando os atuais subúrbios do Rio de Janeiro185.

Com o desenvolvimento dos meios de transporte, um processo de urbanização, mesmo

que precário, em andamento e o início da substituição de mão de obra escrava, na segunda

metade do século XIX tem início o processo de industrialização carioca, que ainda tinha fortes

relações e dependências com o setor rural, especialmente agrícola. Até início do século XX o

183 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. P. 44. Sobre a formação da dicotomia centro-periferia na cidade do
Rio de Janeiro afirma o autor: “O capital nacional proveniente de grande parte dos lucros da aristocracia
cafeeira, dos comerciantes e financistas, passou cada vez mais a ser aplicado em propriedades imóveis nas
áreas servidas pelas linhas de bonde. O capital estrangeiro, por sua vez, teve condições de se multiplicar, pois
controlava as decisões sobre as áreas que seriam servidas por bondes, além de ser responsável pela provisão de
infraestrutura urbana.  Os dois,  entretanto,  nem sempre  atuavam separadamente,  aliando seus esforços em
muitas instancias, quando essa associação era desejada, ou mesmo inevitável, como no caso da criação de
novos bairros. Bondes e trens possibilitaram, assim, a expansão da cidade e permitiram a solidificação de uma
dicotomia núcleo periferia que já se esboçava, como visto, antes de 1870”.
184 Ibid. P. 50. As intervenções do Estado nos cortiços, com as expropriações para combater o adensamento da
área central da cidade, começaram em 1893, com o prefeito Barata Ribeiro, e se intensificaram no início do
século  XX,  principalmente  na  administração  de  Pereira  Passos.  Essa  intervenção,  segundo  o  autor:  “foi
responsável pelo aumento da estratificação social do espaço carioca”.
185 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. P. 50. 
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processo de industrialização era concentrado no centro da cidade e caracterizava-se, segundo

Mauricio de Abreu:

“pela  predominância  de  pequenos  estabelecimentos  dedicados  à
fabricação de calçados,  chapéus,  confecções,  bebidas e mobiliário.
Eram indústrias, com baixíssimo nível de mecanização, verdadeiros
artesanatos,  absorvendo,  consequentemente,  grande  quantidade  de
força  de  trabalho.  Ainda  no  centro  localizavam-se  gráficas,  as
metalurgias leves e fundições, a indústria alimentar e outras. Era o
centro, pois, o grande mercado de trabalho186”.  

Tal  descrição,  especialmente  no  que  diz  respeito  à  indústria  têxtil,  confirma  a

concentração das companhias dessa natureza na zona sul carioca, como ocorreu nas regiões

do Horto e Jardim Botânico, intensificando a ocupação pelo operariado. 

No final do século XIX ocorreu o esgotamento do sistema escravista, gerando uma

crise na produção cafeeira do Rio de Janeiro, fazendo com que a migração do meio rural para

o  ambiente  urbano  fosse  intensificada.  Esse  crescimento  populacional  agravou  de  forma

substantiva  o  problema  habitacional  da  cidade,  adensando  ainda  mais  as  moradias  nos

cortiços.  Diante do caos habitacional,  que causou, inclusive,  o aumento das epidemias,  o

Estado iniciou um processo de intervenção com um Decreto promulgado em 09/12/1882 que

isentava de impostos aduaneiros e concedia outros benefícios às indústrias que construíssem

casas populares seguindo padrões de higiene para seus operários. No esteio desse Decreto que

a Companhia de Fiação e Tecidos Corcovado, localizada no Jardim Botânico, intensificou a

produção de  moradias  para  seus  operários  na  região.  Segundo Mauricio  de  Abreu,  nesse

momento o Estado assumiu pela primeira vez “a responsabilidade de subsidiar, pelo menos

em parte, a reprodução da força de trabalho187”.  

Seguindo essa linha, o Decreto de 08/02/1888 isentou de impostos sobre importação

de materiais de construção e concessão de terrenos e de edifícios a companhia que construísse

casas populares. Assim, na tentativa de sanar o problema das moradias insalubres, em 1889

foi criada a Companhia de Saneamento do Rio de Janeiro, de Arthur Sauer. Na década de

1890  a  Companhia  criou  cinco  Vilas  Operárias,  sendo  uma  delas  no  bairro  do  Jardim

Botânico  (Vila  Arthur  Sauer).  As  vilas  reduziram,  mas  não  acabaram  com  o  problema

habitacional carioca. Os cortiços continuavam com grande quantidade de pessoas morando

em  péssimas  condições,  pois  precisavam  estar  perto  do  Centro  da  cidade  na  busca  por

trabalho.
186 Ibid. P. 54 - 55. 
187 Ibid. P. 57. 
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No início do século XX o Estado realizou uma das maiores intervenções urbanísticas

da história, organizando o espaço urbano carioca a partir da lógica de expansão da economia

brasileira,  em  que  a  atividade  exportadora  predominava.  Essa  intervenção  consagrou  o

modelo pretendido pelos empreendedores da época, segregando o espaço urbano, retirando os

pobres das áreas valorizadas da cidade, especialmente com o fim dos cortiços, obrigando uma

migração  para  os  subúrbios,  contribuindo  para  sua  ocupação  efetiva,  ou  intensificando  a

ocupação  dos  morros  do  centro  com  a  formação  das  favelas,  uma  vez  que  a  classe

trabalhadora precisava residir próximo ao local do emprego188. Com a reforma Passos o Rio

de Janeiro estava pronto para realizar a reprodução do modo de produção capitalista.

Mesmo  com  a  intervenção  do  Estado  na  reforma  Pereira  Passos,  as  bases  da

urbanização  carioca  já  tinham  sido  fixadas.  As  áreas  pautadas  pelo  transporte  de  trem

(subúrbios) seriam destinadas as classes econômicas mais baixas que já se deslocavam para

essa localidade em razão do menor custo das moradias, especialmente depois da intervenção

do  Estado  nos  cortiços.  As  áreas  pautadas  pelo  transporte  de  bonde  (zona  sul)  seriam,

destinadas aos moradores com maior potencial aquisitivo189.

Fugindo absolutamente dessa dicotomia e do modelo padrão de urbanização exposto,

os  bairros  do entorno da Lagoa Rodrigo de Freitas  apresentavam grande contradição,  em

razão  da  presença  significativa  de  residências  de  operários,  pessoas  de  classe  econômica

inferior (uma contradição carioca, uma verdadeira contradição em si mesma). Permitir que os

trens  invadissem essa  região,  acabaria  com todo  o  modelo  que  foi  ideológica,  politica  e

economicamente pensado. Mauricio de Abreu destaca esse embate:

“Havia,  entretanto,  uma  contradição  nesse  processo,  que  era  a
presença  de  bairros  operários  na  zona  sul,  nas  proximidades  da
Lagoa Rodrigo de Freitas. Permitir a instalação de ferrovias nessa

188 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. 2013. P. 59 – 60 e 65 - 66. De acordo com o autor: “Esse momento
que se  iniciara  em 1894,  quando a oligarquia cafeeira  retomou o poder  político,  cristalizou-se  durante  a
Administração Rodrigues Alves, que indicou para o cargo de Prefeito do Distrito Federal um dos responsáveis
pelo antigo (1875) plano da Comissão de Melhoramentos da Cidade do Rio de Janeiro, jamais implementado:
Francisco Pereira Passos.  O Prefeito Passos comandou,  então,  no curto período de quatro anos,  a maior
transformação já verificada no espaço carioca até então, um verdadeiro programa de reforma urbana”. Sobre a
formação das favelas no período Passos, Abreu afirma: “Finalmente, o período Passos também se constitui em
exemplo de como as contradições do espaço, ao serem resolvidas, muitas vezes geram novas contradições para
o momento  de  organização social  que  surge.  É  a  partir  daí  que os  morros situados  no  centro  da cidade
(Providencia,  São Carlos,  Santo Antônio e outros),  até  então pouco habitados,  passam a ser  rapidamente
ocupados, dando origem a uma forma de habitação popular que marcaria profundamente a feição da cidade
neste século – a favela. O Morro da Providência, por sinal, já era conhecido como Morro da Favela desde
1897, quando passou a ser habitado por militares de baixa hierarquia retornados de Canudos”.   
189 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. P. 57. De acordo com o autor surge uma interessante dicotomia:
“Trem, subúrbio e população de baixa renda passavam a ser sinônimos aos quais se contrapunha a associação
bonde – zona sul – estilo de vida moderno”.
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área  que,  saneada,  seria  tão  lucrativa  com aquelas  que  lhe  eram
vizinhas, equivaleria a solidificar uma tendência não desejada190”. 

 

Alguns projetos de ferrovias para a zona sul do Rio de Janeiro foram desenvolvidos,

mas nenhum deles implementado. As fábricas instaladas na região da zona sul mantiveram

suas atividades até meados das décadas de 1930 e 1940, momento em que foram transferidas

para as  regiões  periféricas  da cidade.  Suas  propriedades  foram transformadas  em grandes

loteamentos residenciais para a classe mais abastada. Muitas ocupações precárias realizadas

pelos operários dessas fábricas foram mantidas até os dias atuais e geram inúmeros embates e

assédios por parte do capital imobiliário.

A ocupação da região da Lagoa Rodrigo de Freitas sempre refletiu essa contradição. A

administração do Prefeito Carlos Sampaio, década de 1920, integrou às margens da Lagoa à

área central  da cidade.  A ocupação da Lagoa foi diferente dos outros bairros da zona sul

carioca, pois era composta pelos operários da antiga indústria têxtil da região ou por pessoas

que  procuravam uma residência  gratuita  em terrenos  que  ainda  estavam abandonados.  A

administração municipal realizou obras de saneamento na área para estimular a ocupação por

pessoas de classe econômica mais alta, elitizando cada vez mais o local. A elite que se formou

na  região  foi  responsável  em  realizar  a  pressão  politica  necessária,  através  de  leis  de

zoneamento, para o deslocamento das indústrias para os subúrbios da cidade. Ocorre que os

trabalhadores  dessa  indústria  e  suas  famílias  permaneceram  na  região,  intensificando  o

conflito social191. Analisando o deslocamento da indústria nesse período, Mauricio de Abreu

afirma:

“É importante observar que o processo de deslocamento da indústria
da área central para os subúrbios foi complementado por dois outros,
também importantes. Em primeiro lugar a saída dos estabelecimentos
fabris das proximidades do centro levou a liberação de edificações
amplas, que foram prontamente ocupadas por ramos industriais que
exigiam grandes espaços para produção e comercialização de seus
produtos,  destacando-se aí a indústria de móveis,  que passou a se
concentrar no Estácio e nas proximidades da Praça Onze de Junho.
Em segundo  lugar,  é  também a  partir  da  década  de  1930  que  o
Estado  passa  a  intervir  no  processo  de  localização  industrial,
surgindo dessa iniciativa  o Decreto-Lei  6.000/37,  que  definiu  pela
primeira vez uma zona industrial da cidade. Como dessa nova área
foram excluídos os bairros das zonas sul e norte do Rio (muitos dos
quais com importante produção fabril, como Gávea, Jardim Botânico
e Laranjeiras), as mudanças em forma e conteúdo impostas ao espaço

190 Ibid. P. 57.  
191 ABREU, Maurício de Almeida. Ob. Cit. P. 77. 
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passaram a ser inevitáveis. Impedidas de se expandir nessas áreas da
cidade, e ocupando terrenos agora extremamente valorizados, essas
indústrias  logo  optaram  por  transferir-se  para  outros  locais,  ou
encerraram mesmo suas atividades, loteando seus terrenos e obtendo,
como isso, grandes lucros. A Fiação e Tecelagem Aliança, localizada
em Laranjeiras fez isso no mesmo ano de 1937, surgindo no local da
antiga fábrica o novo bairro “Jardim Laranjeiras” (área da atual rua
General Glicério).  A Fábrica Corcovado, no Jardim Botânico fez o
mesmo em 1938, e do retalhamento de suas terras surgiu o “Jardim
Corcovado” (atuais ruas Benjamim Batista, Nina Rodrigues, Abade
Ramos, Conde de Afonso, Celso, Senador Simonsen dentre outras).
Das  terras  onde estava situada a Fábrica  Carioca da Companhia
América Fabril, na Rua Pacheco Leão, surgiria por sua vez, já em
1953,  o  Condomínio  Parque  Jardim  Botânico.  Algumas
“rugosidades” permanecem até hoje192”.
(Grifo nosso)

É  na  Rua  Pacheco  Leão  que  atualmente  grande  parte  da  comunidade  do  Horto

Florestal está localizada.  As “rugosidades” citadas por Mauricio de Abreu certamente tem

relação com as contradições que se estabeleceram na área no momento em que a elite entrou

em  contato,  na  zona  sul  carioca,  com  os  moradores  de  classe  econômica  inferior  que

ocupavam a  região  (trabalhadores  do  Jardim Botânico,  antigos  trabalhadores  da  indústria

têxtil ou até mesmo da antiga fábrica de Pólvora).       

O contexto do Horto Florestal se confunde com a própria urbanização da cidade do

Rio de Janeiro, que foi definida a partir de uma estratificação espacial pautada na dicotomia

zona sul x subúrbio. Os conflitos nessa região decorrem até hoje da concentração, em um

bairro que foi “construído” para residência de pessoas de classe econômica alta, de moradores

de baixo poder aquisitivo, que ocupam de forma precária suas moradias, uma vez que nunca

esteve integrada a lógica formal do direito de propriedade. Esse fato torna ainda mais frágil a

possibilidade de permanência desses ocupantes na região, diante da atuação do Estado e do

capital  imobiliário,  que  precisa  reproduzir  naquele  espaço  sua  lógica  de  apropriação

econômica, como exposto na parte introdutória, acerca do ideário de David Harvey.   

4.3. A Questão Fundiária do Horto Florestal

Como já apresentado no presente trabalho, até o ano de 1820 a aquisição de terras no

Brasil era realizada através do regime das sesmarias, sendo, inicialmente, a Coroa Portuguesa

proprietária de todo o território brasileiro. Os principais sesmeiros das terras localizadas no

192 Ibid. P. 100 - 101. 
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Rio de Janeiro à época eram as ordens religiosas (jesuítas), o Senado da Câmara e o próprio

Governo Português, sendo os jesuítas donos das parcelas mais significativas. Nesses termos,

afirma Barata e Gaspar:

“Com todas essas riquezas, a instituição jesuítica formou por mais de
dois  séculos,  juntamente  com  o  Senado  da  Câmara  e  o  Governo
Português, a tríade que guiava os destinos dos moradores do Rio de
Janeiro193”.

As  Câmaras  realizavam  a  arrecadação  dos  tributos  relacionados  ao  uso  da  terra,

mediante o pagamento do foro, e posterior repasse a Coroa. De acordo com Barata e Gaspar a

natureza jurídica dos contratos era pautada pela enfiteuse e pelo arrendamento, sendo que a

primeira recaía sobre as terras não cultivadas e esse último em contratos temporários de uso

das terras194. 

A transferência da corte portuguesa para o Rio de Janeiro em 1808 foi acompanhada

de um crescimento significativo da população local,  fazendo com que a Coroa alterasse a

sistemática de concessão de uso das terras, bem como a cobrança dos tributos. Com isso, foi

criada a Resolução de 1° de outubro de 1814, fixando o foro de 5% do valor do terreno para

novas concessões. Posteriormente, seguindo essa sistemática, a Lei n° 601 de 1850 (Lei de

Terras), altera a lógica de aquisição da propriedade privada no Brasil. Após a promulgação

dessa lei, segundo Barata e Gaspar, tem início no Rio de Janeiro um verdadeiro “loteamento

de grandes parcelas de terra, tanto no subúrbio carioca como no centro urbano195”. A Lei de

24/11/1892 concedeu a remissão dos foros aos foreiros e a Instrução de 26/07/1893 regulou o

preço da remissão, permitindo a transformação dos arrendatários em foreiros.

A área da Fazenda Nacional  da Lagoa Rodrigo de Freitas  seguiu exatamente  essa

sistemática. De acordo com Barata e Gaspar:

 

“O  caso  da  Fazenda  Nacional  da  Lagoa  Rodrigo  de  Freitas
exemplifica  bem  essa  questão.  Foi  inicialmente  propriedade  real,
quando  tinha  a  denominação  de  Engenho  D’el  Rei,  passou  por
compra  às  mãos  dos  Amorim,  depois  dos  Fagundes  Varella  e,
finalmente,  dos  Rodrigo  de  Freitas.  Durante  esse  período  era  o
Engenho foreiro da Câmara devendo, portanto,  pagar o foro, uma
espécie de aluguel perpétuo. Com a sua incorporação aos próprios
nacionais, em 1808, quando o local foi escolhido para abrigar uma
fábrica de pólvora capaz de atender as necessidades de defesa da

193 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. 2015, P. 29.
194 Ibid. P. 29-30.
195 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. P. 30.
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nova  metrópole  portuguesa,  deixou  a  área  de  estar  vinculada  à
Câmara, passando então à alçada direta do Estado português. Tratou
o mesmo de indenizar os familiares de Rodrigo de Freitas pela área
desapropriada, o que somente se concretizou em 1827, quando foi
paga a quantia de Rs. 42:193$430 e mais juros correspondentes. No
entanto,  esqueceu  o  Estado  de  pagar  o  que  era  de  direito  do
Município,  processo lento que só foi  concluído em 1869 quando o
Estado emitiu 50 apólices da dívida pública de Rs. 1:000$000 para
pagamento  à  Câmara  Municipal  da  Corte  do  domínio  direto  dos
terrenos da Lagoa Rodrigo de Freitas. Cabe ressaltar neste item que
o  domínio  direto  pertencia  à  municipalidade  desde  o  período  de
concessão das sesmarias em 1567196”.

Diante do trecho exposto é possível  concluir  que a Coroa na desapropriação (para

instalação  da  fábrica  de  pólvora),  incorporando  a  área  aos  próprios  nacionais,  indenizou

apenas o titular do domínio útil, deixando de fazê-lo em relação ao titular do domínio direto, o

Município, o que foi feito em 1869, através da emissão de 50 apólices da dívida pública197.

Os titulares das chácaras pagavam um arrendamento ao Estado que por sua vez, era

devedor do Município. Pagavam, de acordo com Barata e Gaspar:

“uma  espécie  de  aluguel  pelo  uso  da  terra,  já  que  a  mesma  era
propriedade Municipal quando foi incorporada à Fazenda Real, em
1808, como Fazenda Nacional da Lagoa Rodrigo de Freitas, ficando
estabelecido pela Carta de Adjudicação passada em favor da Real
Fazenda pelo escrivão do Juízo dos Feitos da Coroa Real Thomas
Pedro Cotrin de Almeida em 10/01/1810, que a Fazenda Nacional
passava  a  assumir  a  titularidade  da  área  cujo  domínio  direto
pertencia à Municipalidade, com o pagamento à mesma de foro de
Rs. 6$500 por ano198”.

 

Esse processo de aquisição da área terminou como descrito no trecho acima, em 1869

com a emissão de 50 apólices da dívida pública. Como exposto anteriormente, em 1808, a

área desapropriada contava com apenas 54 chácaras (propriedades rurais que serviam para o

lazer de moradores abastados que tinham sua residência fixa no centro da Cidade do Rio de

Janeiro199).  Com a chegada da Coroa no Rio de Janeiro e o crescimento da população na

196 Ibid. P. 30.
197 Ver anexo 03 – Escritura de Cessão de Domínio Direto dos terrenos da Lagoa de Freitas.
198 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. P. 44.
199 Ibid. P. 32. Vejamos a citação de Paulo Santos, exposta pelos autores, em artigo publicado na coleção IAB de
1957 sobre chácaras do Rio de Janeiro: “Nenhuma outra edificação exprimiu com tanta autenticidade a vida
íntima da gente carioca e o caráter regional de sua arquitetura como a casa de chácara, referida por alguns
viajantes como casa de campo, cujo programa abrangia: casa, senzala, jardim, horta, pomar, poço de água
nativa com cacimba, galinheiro, pombal, chiqueiro, estrebaria, com vaca, burro e cavalo, estrumeira, covheira
com o carro rústico e a sege ou traquitana, e toda a sorte de bichos caseiros – cada um desses elementosa
sendo considerado não como acessório, mas como peça de um sistema que persistiu vivo e funcionando até
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cidade essas  chácaras  começaram a perder  o caráter  rural  e  passaram a abrigar  de forma

definitiva,  e  não  mais  para  lazer,  uma  população  (portugueses,  viajantes,  comerciantes,

diplomatas) que começou a se estabelecer com finalidade de moradia na região da zona sul do

Rio.  O  crescimento  da  população  nessa  área  pode  ser  comprovado  pelos  números

apresentados no capítulo anterior: Em 1808 eram 54 chácaras, em 1844 eram 148 e em 1868

mais de 153 chácaras.

A partir da segunda metade do século XIX ocorreu um fracionamento dessas chácaras

em propriedades menores, que poderiam ser adquiridas pela compra e venda, intensificando a

ocupação  na  região.  Esse  fato,  como  já  exposto  no  capítulo  anterior,  é  consequência,

sobretudo das obras de mobilidade urbana que foram feitas na região (chegada do bonde) e de

fornecimento  de água (edificação  do reservatório  de  água do macaco).  Aos poucos essas

propriedades davam lugar a pequenos loteamentos que foram a origem de alguns bairros da

zona sul do Rio de janeiro.

É com o advento da República que todos os arrendatários tiveram que adquirir seus

lotes e chácaras, quitando suas dívidas com o Estado ou devolvê-los a União que ocorreu a

transformação efetiva da área,  que deixa de ser predominantemente rural para exercer um

caráter urbano, tendo a indústria têxtil  como um dos seus pilares (Exemplos: Fábrica São

Félix  (1881),  Carioca  (1884)  e  Corcovado  (1889) 200).  É  a  partir  desse  momento  que  os

empresários adquirem terrenos nessa região para investimento imobiliário, como já exposto

no capítulo anterior. Essa localidade abrigava uma aristocracia que buscava a tranquilidade da

região, mas também, cada vez mais, uma população operária, proveniente das fábricas.

princípios  do  século  XX,  e  só  o  surgimento  da  idade industrial,  introduzindo novos  valores  acabaria  por
destruir”.  
200 BARATA, Carlos Eduardo de Almeida e GASPAR, Claudia Braga. Ob. Cit. P. 45. Segundo os autores a
principal razão para implementação da indústria têxtil na região foi a grande quantidade disponível de água
presente nos rios (Cabeça, Rainha e Macaco) e os riachos que descem da Serra da Carioca e deságuam na Lagoa
Rodrigo de Freitas. Ratificando a importância da indústria de tecidos como um fator que intensificou a ocupação
na  região  com  a  formação  das  vilas  operárias,  destaca-se  o  seguinte  trecho:  “Deu-se  partida  para  a  era
industrial  nos  bairros  do  Jardim  Botânico  e  da  Gávea,  com  a  criação  da  Companhia  Fiação  e  Tecidos
Corcovado, em 1889. Destacou-se ela desde logo, dentre as demais de então, por dispor de acomodações para
os filhos pequeninos de suas operárias, no tempo em que a dirigia o industrial José da Cruz, provavelmente o
introdutor das creches de iniciativa patronal no Rio antigo. Em virtude do alto número de funcionários, criou-se
uma vila de operários, e, dez anos depois, foi inaugurada, em 13 de novembro de 1899, a primeira creche
brasileira, de que se tem registro, para filhos de operários no Rio de Janeiro”. Ainda sobre a formação das vilas
operárias  os  autores  descrevem  a  ampliação  da  Fiação  Tecelagem  Carioca,  no  trecho:  “Por  despacho  do
Ministério da Fazenda de 19 de agosto de 1889, manda-se fazer contrato de cessão gratuita por espaço de vinte
anos, dos terrenos da chácara ou terreno n° 12, denominada do Algodão às Cia. Saneamento do Rio de Janeiro
e Fiação Tecelagem Carioca, a fim de construírem casas e escolas para a classe operária. Somente em 1891
essas duas companhias juntas, construíram uma grande e importante vila operária,  para dar habitação ao
crescente número de empregados”...”A fábrica foi fechada na década de 1930, preservando-se a vila operária,
na hoje, Rua Pacheco Leão, considerada bem cultural, sendo tombada pelo Decreto Municipal n° 198, de 30 de
dezembro de 1987”. 
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A ocupação na área intensificou ainda mais com o Decreto Legislativo de 08/02/1888

que concede isenção de impostos sobre importação de materiais de construção e de concessão

de terrenos e de edifícios, às empresas que se propusessem a edificar casas populares. Nesse

momento  surgem as  “Vilas  Operárias”,  sendo uma das  primeiras,  a  Vila  Operária  Arthur

Sauer, destinada a moradia dos operários da fábrica Carioca de Tecelagem do Horto e da

fábrica Corcovado do Jardim Botânico201. 

No  início  da  década  de  1930  o  Estado  brasileiro  intensifica  o  processo  de

industrialização e começa a definir  uma área para formação de um polo industrial  para a

Cidade do Rio de Janeiro. Tal fato fez com que as fábricas da zona sul encerrassem suas

atividades,  fazendo  com que  os  bairros  ali  localizados  tivessem predominantemente  uma

destinação  residencial.  As  referidas  fábricas  lotearam seus  terrenos,  já  bem valorizados  à

época e a região começou a sofrer com a especulação imobiliária, uma vez que as construtoras

iniciaram o processo de urbanização das áreas. 

A comunidade do Horto Florestal  do Rio de Janeiro, objeto de estudo do presente

trabalho, tem sua formação identificada com esses fatos históricos. Os seus moradores são em

grande proporção, descendentes dos antigos funcionários do Real Horto, atual IPJB, e das

fábricas de tecidos que funcionaram na região.

Embora em 1808 a Fazenda da Lagoa Rodrigo de Freitas tenha sido desapropriada

pela Coroa e, consequentemente, após a formação da república brasileira incorporada à União

Federal, até os dias atuais não há qualquer demarcação da área, nem mesmo registro em nome

do ente federal ou de qualquer outro ente público ou particular. Toda a área ocupada pelo

IPJB  e  pela  comunidade  do  Horto  Florestal  não  tem  registro  imobiliário,  o  que  torna

controvertida a natureza jurídica dessa terra.

A ausência de registro pode ser comprovada a partir da análise do ofício n° 4248/2009/

SPU/RJ/CODIM/AD encaminhado pela Superintendência do Patrimônio da União no Rio de

Janeiro ao titular do 2º Ofício do Registro de Imóveis do Rio de Janeiro. No referido ofício a

superintendente  do  órgão  de  patrimônio  solicitou  o  registro  de  propriedade  da  área

remanescente da “Fazenda Nacional da Lagoa Rodrigo de Freitas” como bem imóvel de posse

da União, área atualmente ocupada pelo Instituto de Pesquisa Jardim Botânico, nos termos da

Lei 5972/73202.

 

201 Ibid. Ob. Cit. 2015, P. 34 - 37.
202 Ver anexo 04.
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4.4. A historicidade da ocupação e a década de 1980: As ações de reintegração de posse e

a visão patrimonialista do bem público

A  comunidade  do  Horto  Florestal  é  composta  por  621  famílias  descendentes  de

antigos e atuais trabalhadores do IPJB e da indústria têxtil que desenvolveu larga atividade na

região, como exposto nos capítulos anteriores,  em que  diversas casas de antigos operários

foram cedidas, já no século XX, a funcionários do Jardim Botânico. Além disso, a construção

de casas para funcionários do IPJB sempre foi prática comum e autorizada pelas diversas

administrações do parque, uma vez que antes das obras de mobilidade urbana da cidade, a

área era de difícil acesso e distante do centro da cidade, o que justificava a construção das

moradias, em razão do grande número de terrenos não edificados na região.   

Assim,  gerações  de  famílias  de  funcionários  e  descendentes  de  funcionários  das

antigas fábricas e do Jardim Botânico construíram uma comunidade nos arredores do parque

(a  extensão  territorial  se  confunde  com a  antiga  Escola  Normal  e  Asílo  Agrícola),  com

autorização (ora, formal e, ora informal) das diversas administrações do IPJB. Atualmente a

área é ocupada em sua maioria por famílias de baixa renda, havendo dentre elas um grande

número de pessoas idosas203. 

A comunidade está localizada na zona sul do Rio de Janeiro em bairro cujo valor do

solo urbano é o quinto maior do país204. Além das moradias de funcionários e ex-funcionários

do Jardim Botânico, a área do Horto é ocupada por condomínios de luxo e instituições como o

SERPRO,  Furnas centrais Elétricas - FURNAS,  Companhia Estadual de Águas e Esgotos -

CEDAE, Instituto Nacional de Matemática Pura e Aplicada - IMPA, entre outros, como já

exposto nos capítulos anteriores205.

A comunidade do Horto Florestal pode ser dividida em alguns grupos de  ocupações

(setores):  Setor  01  (Dona  castorina);  Setor  02  (Pacheco  Leão  I);  Setor  03  (Solar  da

Imperatriz);  Setor  04  (Pacheco  Leão  II,  III  e  IV);  Setor  05  (Pacheco  Leão  V);  Setor  06

(Grotão I); Setor 07 (Morro das Margaridas); Setor 08 (Caxinguelê); Setor 09 (Grotão II);

Setor 10 (Vila 64); Setor 11 (Vila da Major) 206. 

203 Dados disponíveis em http://www.museudohorto.org.br/  . Acesso em 05 de Janeiro de 2016.  
204 Segundo o índice “FipeZap”, disponível  em  http://oglobo.globo.com/infograficos/bairros-mais-caros/  .  
Acesso em 05 de Janeiro de 2016.
205 Ver figuras 05 e 06
206 Divisão espacial  realizada  pelo Laboratório  de Habitação da Faculdade  de Arquitetura e  Urbanismo da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, em projeto de regularização fundiária e urbanística para a região, como
uma forma de melhor compreender a ocupação territorial da comunidade. Ver figuras 07 e 7.1 a 7.11.

http://www.impa.br/
http://oglobo.globo.com/infograficos/bairros-mais-caros/
http://www.museudohorto.org.br/
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Na década de 1980, a União Federal, iniciou a distribuição de 215 (duzentas e quinze)

ações de reintegração de posse em face de moradores da comunidade do Horto. A maioria das

ações transitou em julgado no final da década de 1990 e grande parte dos pedidos foram

julgados procedentes207.

Além  das  ações  judiciais,  o  IPJB  realiza  outras  intervenções  na  comunidade,  na

tentativa de esvaziamento da área: (i) Ação administrativa: Como forma de garantir que não

haja uma nova ocupação dos imóveis já reintegrados ao Jardim Botânico, as edificações são

submetidas à vigilância do setor de segurança do Jardim Botânico, podendo ter as seguintes

utilizações: Moradia para profissionais cujas atividades requeiram permanência prolongada e

em horários excepcionais no Jardim Botânico ou impliquem sua proteção, situadas na Área de

Renovação; atividades administrativas ou de serviços, por suas características construtivas e

adequado grau de conservação,  situadas em qualquer  localização do Jardim Botânico;  (ii)

Ocupação  institucional:  Áreas  desocupadas  no  território  do  Jardim Botânico  deverão  ser

progressivamente  integradas  aos  seus  setores,  evitando  o  crescimento  de  ocupações

irregulares; (iii) Exigências quanto ao uso e à ocupação do solo: As ocupações irregulares

utilizadas para atividades de serviços ou comerciais são prioritárias para desocupação, pelo

maior impacto ambiental que acarretam; (iv) Articulação com outros órgãos governamentais:

A  articulação  com  órgãos  dos  diferentes  níveis  governamentais,  principalmente  os

responsáveis pela segurança e fiscalização de áreas protegidas, deverá ser efetivada, buscando

apoio  para  desocupação  das  áreas  irregulares;  (v)  Vigilância:  A  vigilância  deverá  ser

prioritária  nas  áreas  de  ocupação  irregular  nos  limites  do  território  do  Jardim  Botânico,

evitando aumentar os riscos para a segurança e o seu crescimento208. 

No que tange a intervenção judicial, a maioria das decisões, mesmo após o transito em

julgado, não foi executada pela União, em razão da alteração no contexto jurídico – político,

sobretudo com a promulgação da CRFB/88, Estatuto da Cidade, CC/2002, Lei n. 11481/2007

e  Lei  n.  11977/2009,  que  consagram o  direito  fundamental  à  moradia  através  de  novos

instrumentos de regularização fundiária plena, como a Concessão de Uso Especial para Fins

de Moradia e a Legitimação de Posse que outorgam funcionalidade à propriedade pública e

privada.

Diante desse novo contexto e com objetivo de instaurar um processo de diálogo com a

comunidade, a União realizou pedido de suspensão das 215 ações de reintegração e, através

de sua Secretaria de Patrimônio - SPU/RJ, celebrou convênio com a Universidade Federal do

207 Ver figura 08.
208 Plano Diretor do IPJB.



134

Rio de Janeiro – UFRJ para elaboração de um plano de regularização fundiária e urbanística,

que será exposto a seguir, para a comunidade do Horto.  

4.5.  Novo  contexto  jurídico-político  (Avanço):  O  Plano  de  Regularização  Fundiária

Dialógico.

Com o propósito de inserir áreas da União ocupadas por famílias de baixa renda em

um novo modelo de desenvolvimento econômico e social, baseado na inclusão socioterritorial

e no fomento do desenvolvimento sustentável, a Secretaria de Patrimônio da União no Rio de

Janeiro – SPU/RJ desenvolveu no ano de 2006 processos de regularização fundiária em áreas

anteriormente cedidas ao Exército e a outras instituições públicas federais e posteriormente

revertidas à SPU.

Seguindo essa linha de atuação, em janeiro de 2006 a SPU/RJ apresentou Termo de

Referência  com  especificações  para  o  desenvolvimento  de  atividades  de  regularização

cadastral, fundiária e urbanística de três assentamentos situados em áreas da União no Estado

do Rio de Janeiro: Jardim Botânico/Horto e Guaratiba, localizados no Município do Rio de

Janeiro e Aldeia do Imbuí, localizado no Município de Niterói209.

A SPU/RJ com o objetivo de concretizar as orientações citadas com desenvolvimento

de projeto efetivo de regularização fundiária das áreas ocupadas celebrou convênio com a

Universidade Federal do Rio de Janeiro – UFRJ, através de sua Faculdade de Arquitetura e

Urbanismo. A parceria firmada objetivou a elaboração de projeto de regularização fundiária

para as três áreas citadas acima, entre elas o Horto Florestal210. 

O  Projeto  de  Regularização  Fundiária  do  Horto  se  insere  neste  novo  contexto

institucional  e  jurídico,  sendo imprescindível  registrar  que outra  diretriz  estabelecida  pelo

Ministério  das  Cidades  e  observada pelo  projeto  é  garantir  que  a  regularização  fundiária

ocorra de forma articulada com a regularização urbanística e ambiental, o que foi possível

com a parceria da UFRJ.

A  referida  parceria  desenvolveu  estudos  que  permitiram  elaborar  o  Plano  de

Regularização  Urbanística,  possibilitando  a  inclusão  socioterritorial,  com  ordenamento

espacial, delimitação de território, proteção das áreas necessárias às funções institucionais do

Jardim Botânico e propostas de normas urbanísticas que permitam preservar o ordenamento

adotado pelo Plano e controlar o adensamento do espaço cedido à comunidade.

209 Ver anexo 05.
210 Plano de Trabalho apresentado pela Universidade Federal do Rio de Janeiro em 21 de dezembro de 2009. Ver
anexo 06.
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As  etapas  observadas  pelo  Projeto  de  Regularização  Fundiária  na  área  do  Horto

Florestal serão expostas a seguir, respeitando a sequencia temporal em que foram aplicadas:

(i)  Assembleia  Preliminar:  A  equipe  da  UFRJ  e  representantes  da  SPU/RJ  apresentou  o

projeto aos moradores, com menção as leis e as condições socioeconômicas que permitem a

habilitação no mesmo. Cronograma com determinação das áreas e datas em que o cadastro

seria  aplicado,  junto  com informações  pertinentes  à  necessidade  de entrega  de  cópia  dos

documentos;  e  (ii)  Cadastro  Socioeconômico:  Os  dados  do  titular  da  ocupação  seriam

preenchidos pelos cadastradores e recolhidas às cópias das documentações (CPF, RG, certidão

de  casamento,  certidão  de  separação  ou  divórcio,  certidão  de  nascimento  dos  filhos)

necessárias para elaboração do título. Além das qualificações do chefe de família e cônjuge ou

companheira (o), registra-se o tempo de moradia e renda familiar, informações necessárias

para serem habilitados no projeto.

Outras  informações  seriam  recolhidas  objetivando  caracterizar  em  detalhe  as

condições urbanas, sociais e econômicas dos moradores de cada lote da região ocupada. Para

permitir que o cadastro social esteja relacionado com a base física do assentamento, selos

identificatórios foram colocados na frente de cada moradia, com número de localização que

deverá ser respeitado pelo levantamento topográfico.

Além dos  cadastradores,  a  presença  de  técnicos  (arquitetos  e  urbanistas)  permitiu

identificar as condições de habitabilidade das moradias,  gerando demandas para melhorias

habitacionais,  objetivando suprir de salubridade os domicílios já construídos.  Destaca-se a

forma em que foi realizado o levantamento topográfico: (i) Cadastro Físico: A realização de

levantamento topográfico planimétrico permitiu a delimitação física de cada lote, medidas e

confrontantes, dados indispensáveis para elaboração do título e para configuração do plano

urbanístico; (ii) Cadastro Planialtimético: Oferece informações necessárias à elaboração do

Plano  de  Intervenção  Urbanística,  identificando  curvas  de  níveis  e  outras  informações

necessárias a elaboração dos futuros projetos de infraestrutura, arruamento, caracterização das

áreas de preservação ambiental, áreas de risco, indicando a necessidade ou não de remoção de

moradias;  (iii)  e  Estudos  Urbanísticos:  avaliação  de  infraestrutura  e  equipamentos

comunitários  existentes,  com  identificação  das  áreas  já  atendidas  e  da  necessidade  de

implantar novas redes e a demanda de serviços públicos; identificação de áreas de relevância

para  o  patrimônio  histórico,  aspectos  de  morfologia  urbana,  permitindo  alimentar  o

diagnóstico fundiário-urbano para subsidiar o Plano de Intervenção Urbanística.  

Todas  as  etapas  foram concluídas  em sua  integralidade  permitindo  desenvolver  a

delimitação física do perímetro necessário da área que deveria ser destinada a consolidação do
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assentamento das famílias, com previsão de área para reassentamento, infraestrutura (redes de

água e  esgoto),  assim como adequação do sistema viário  existente.  Uma vez  aprovado o

perímetro  da  área  destinada  ao  assentamento  foi  apresentado  o  Plano  de  Regularização

Urbanística. Posteriormente, o referido plano seria discutido com a Secretaria Municipal de

Urbanismo e de Habitação a fim de viabilizar o projeto de loteamento e arruamento para a

inclusão deste território como bairro formal da cidade do Rio de Janeiro.

O plano de regularização urbanística citado também tinha o objetivo de apresentar

subsídios  para  elaboração  de  uma Zona  de  Especial  Interesse  Social  -  ZEIS  que  seriam

fornecidos  à  Secretaria  Municipal  de  Urbanismo com o fito  de  elaboração  do respectivo

Projeto  de  Lei.  Cabe registrar,  como se  depreende da  análise  da  proposta,  que  a  mesma

contém normas  relativas  à  preservação  da  organização  espacial  estabelecida  no  Plano de

Regularização  Urbanística,  firmando  diretrizes  referentes  ao  uso  e  ocupação  do  solo,

proibindo remembramento e desmembramento com o claro propósito de evitar o adensamento

da área.

De acordo com o plano a cessão da área aos moradores seria realizada através da

Concessão  de  Direito  Real  de  Uso  –  CDRU,  incorporando  os  requisitos  da  Concessão

Especial para Fins de Moradia – CUEM. Cabe ressaltar que a proposta sugere a inclusão de

cláusulas resolutórias, visando impedir o adensamento, bem como o uso inadequado do solo,

tendo em vista que se trata de uma área de extrema importância ambiental e cultural. A não

observância destas cláusulas ocasionaria o cancelamento do título. 

Assim, em julho de 2011, a UFRJ apresentou o Projeto de Regularização Cadastral,

Fundiária  e  Urbanística  para  o  Assentamento  Horto,  no  Bairro  Jardim Botânico,  Rio  de

Janeiro – RJ. O referido projeto apresentou a proposta preliminar de definição das poligonais

da comunidade do Horto Florestal,  bem como do Instituto de Pesquisas Jardim Botânico.

Importante  ressaltar  mais  uma vez,  que  embora  a  divisão  territorial  do  IPJB e  do  Horto

Florestal não tenha sido formalmente realizada, historicamente a divisão compreende a área

do arboreto (IPJB) e as antigas áreas da Escola Normal e Asílo Agrícola (Horto). O projeto

elaborado serviria também para definição dessas áreas e posterior registro. 

A Nota Técnica n° 340/2012/CGHRF/DEDES/SPU/MP, elaborada pela SPU, através

de sua Coordenação Geral de Habitação e Regularização Fundiária, acerca da regularização

fundiária da área do IPJBRJ e da Comunidade do Horto Florestal, expõe a justificativa da

regularização  desta  região,  bem  como  a  delimitação  da  área  objeto  deste  projeto.  As

informações  referentes  ao  espaço  ocupado  decorreram  de  levantamento  realizado  pelo

Instituto de Terras e Cartografia do Rio de Janeiro – ITERJ.
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Para a versão final da proposta a equipe do Laboratório de Habitação da Faculdade de

Arquitetura e Urbanismo da UFRJ, coordenadas pelos arquitetos Ubiratan Da S. R. Souza e

Ronaldo  de  Moraes  Brilhante,  utilizou  como  pressuposto,  critérios  histórico-culturais  e

socioambientais.

Diante  do  exposto,  é  possível  concluir  que  o  projeto  de  regularização  fundiária  e

urbanística desenvolvido para a região do Horto decorreu de opção discricionária do Poder

Executivo,  através  do  seu  órgão  de  patrimônio,  balizada  no  marco  constitucional  e

infraconstitucional  acerca  da destinação  dos  bens  públicos.  Além disso,  o  termo final  do

projeto, como já exposto no capítulo 3.2, é resultado de um consenso formado entre todos os

atores  envolvidos  (executivo  federal  e  comunidade),  após  um amplo  debate  realizado  no

espaço público, consagrando a essência dialógica da decisão administrativa.  

Mesmo em cumprimento a legislação em vigor e fruto de um consenso democrático, o

plano  de  regularização  fundiária  e  urbanística  não  foi  implementado.  O  projeto  não  foi

executado,  em  razão  de  intervenções  realizadas  pelo  Poder  Judiciário  e  Pelo  Poder

Legislativo, através do Tribunal de Conta da União.

O Poder Judiciário, como será exposto no capítulo 5.1, criou barreiras à execução do

projeto,  pois  em  algumas  ações  de  reintegração  de  posse,  mesmo  com  os  pedidos  de

suspensão  realizados  pela  AGU,  determinou  de  ofício  a  execução  das  sentenças.  Assim,

famílias,  rés  nas  ações  de  reintegração  de  posse,  que  foram  incluídas  no  projeto  de

regularização  fundiária,  estavam  em vias  de  ser  retirada  de  suas  casas,  mesmo  contra  a

vontade da autora da ação, União Federal. Desta forma, é possível observar que o Judiciário,

não pautou sua decisão na vontade das partes integrantes da relação processual, ignorando o

consenso firmado, mas sim, na visão clássica dos institutos da posse, propriedade pública e

regularização fundiária.

O Poder Legislativo, através de sua corte de contas, como será exposto no capítulo 5.2,

anulou o projeto de regularização fundiária desenvolvido, a partir de denúncia realizada pela

Associação de Moradores e Amigos do Jardim Botânico – AMAJB. Desta forma, o TCU

impediu a execução do projeto, sob a alegação de ausência de procedimento administrativo

específico e mau uso do bem público.

De acordo com as informações apresentadas sobre a atuação do Poder Judiciário e do

TCU, que serão destrinchadas nos capítulos seguintes,  é possível afirmar que os referidos

Poderes atuaram como uma barreira à execução de política pública urbana desenvolvida no

âmbito da discricionariedade administrativa. Além disso, não obtemperam em suas decisões o
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consenso democrático firmado, uma vez que o projeto é consequência do processo dialógico

estabelecido pelos atores diretamente envolvidos.

5. AGENTES DESLEGITIMADORES DA POLÍTICA PÚBLICA URBANA NO CASO

DO HORTO FLORESTAL

5.1. O Poder Judiciário

5.1.1.  O ativismo judicial  negativo:  Intervenção  do  judiciário  na  política  pública  de

regularização fundiária. Análise das decisões judiciais 

Como exposto anteriormente, a União Federal afirma ser a possuidora da área ocupada

pela comunidade do Horto Florestal. Assim, o ente público, em nome próprio ou através de

sua autarquia,  IPJB, ajuizou durante as décadas  de 1980 e 1990, 215 (duzentas e quinze)

ações de reintegração de posse em face de moradores do Horto, com o argumento de que os

mesmos estariam utilizando de forma privada bem de natureza pública.

Os  diversos  pedidos  de  reintegração  de  posse  foram,  em  sua  maioria,  julgados

procedentes na década de 1990. Atualmente as referidas decisões já transitaram em julgado.

Mesmo com o trânsito em julgado, em razão da alteração no contexto jurídico, a União tem

adotado medidas com o fito de suspender a execução das referidas reintegrações, não só em

virtude da grande comoção social  da comunidade,  mas principalmente  com o objetivo de

implantação de projeto de regularização fundiária, citado anteriormente.

Diante das peculiaridades do caso, no ano de 2004 o Governo Federal editou a Portaria

360-A de 27/12/2004, prevendo a criação de uma comissão interministerial para apresentar

soluções relativas à problemática do Jardim Botânico. A comissão encerrou o trabalho com

apresentação de um relatório final das atividades, sugerindo a remoção apenas em hipóteses

excepcionais de moradores presentes em áreas de risco.
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As conclusões da Comissão não foram implementadas de forma imediata.  Por essa

razão os processos de reintegração de posse tomaram o seu curso, com a expedição de novos

mandados. Diante da retomada das ações e com a tentativa de evitar novos conflitos, o MPOG

constituiu  Grupo  de  Trabalho  para  estabelecer  soluções  definitivas  para  a  regularização

fundiária no Jardim Botânico.  O Grupo foi instituído pela Portaria n° 120 de 18/11/2008,

prorrogado pela Portaria n° 146 de 30/06/2009. O objetivo do trabalho foi de identificar as

áreas de interesse do IPJB destinadas a visitação e a administração do instituto, bem como

estabelecer  os  espaços  nos  quais  devem  ser  implementado  o  projeto  de  regularização

fundiária.

Importante destacar mais uma vez que o Jardim Botânico, mesmo criado oficialmente

em 13/06/1808, não tem os seus limites demarcados para fins de registro junto ao cartório

competente, o que certamente resultaria dos trabalhos da SPU em parceria com a UFRJ, como

citado no capítulo 4.5, e permitiria a afetação da área em questão para aquela Autarquia, de

acordo com o que determina a Lei n° 10.316/2001.

Imprescindível observar que o presente projeto de regularização decorreu de atividade

complexa que demandou tempo para sua conclusão, razão pela qual,  desde 18/11/2008, a

Advocacia Geral da União apresentou reiterados pedidos de suspensão dos processos que têm

por objeto a reintegração de posse de imóveis situados no Jardim Botânico.

Apesar de todos os esforços no sentido de composição do referido conflito, durante o

desenvolvimento de projeto de regularização fundiária (realizado em parceria com a UFRJ,

como já exposto em capítulo 4.5), já finalizado, mesmo com reiterados pedidos de suspensão

das ações de reintegração de posse, alguns juízos de primeira instância da Justiça Federal do

Rio  de  Janeiro  indeferiram  as  manifestações  da  AGU  e  dos  moradores,  determinando  a

expedição de novos mandados de reintegração de posse.

A postura do Poder  Judiciário  no tratamento  dado à questão fundiária  apresentada

pode ser exemplificada em decisões proferidas em processos de cinco moradores, que mesmo

com o projeto de regularização fundiária  em andamento e manifestação contrária  do ente

federal, tiveram as decisões de reintegração de posse mantidas.

No caso especifico da moradora Gracinda dos Santos Silva, 92 anos de idade à época,

hoje já  falecida,  o  juízo da 27ª Vara Federal,  indo de encontro a  manifestação da União

Federal acerca da permanência dos moradores, proferiu decisão determinando a execução da

sentença de reintegração de posse211.

211 JFRJ – 27ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 000932754-1, Juiz José Carlos
Zebulum, em 03.06.2010, DOU 10.06.2010 -  “Fl.  264. Trata-se de decisão transitada em julgado (fl.  374),
mantida pelo STJ (fl. 372), determinando a reintegração de posse de bem público, pelo que não cabe ao órgão
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No caso citado, com o objetivo de evitar a retirada de uma moradora de 92 anos de sua

casa,  a  Procuradoria  Regional  da  União  expediu  o  ofício  n°  1361/20/2010/PRU/RJ  ao

Presidente  do  Jardim  Botânico  do  Rio  de  Janeiro  solicitando  esclarecimentos  quanto  ao

interesse  deste  instituto  na  reintegração  do  imóvel  ocupado  pela  idosa.  A  referida  PRU

requereu  ainda  esclarecimentos  sobre  a  inclusão  deste  imóvel  no  cadastro  realizado  pela

UFRJ, fazendo expressa referência ao trabalho de regularização fundiária realizado na região.

Em resposta a tal questionamento, o Procurador Chefe do IPJB, no ofício n° 12/2010,

esclareceu  que  o  imóvel  ocupado  pela  Sra.  Gracinda  não  seria  objeto  de  interesse  de

reintegração imediata ao Arboreto, podendo ser contemplado em plano urbanístico para fins

de reassentamento, como parte dos trabalhos de regularização fundiária em curso junto à SPU.

Em 29 de  junho de 2010,  a  Advocacia  Geral  da União  -  AGU,  representando  os

interesses da União Federal, apresentou petição ao juízo da 27ª Vara Federal informando que

não possuía interesse na reintegração de posse do referido imóvel, expressando a posição do

executivo acerca do interesse público em questão.

A  Secretaria  de  Patrimônio  da  União,  através  do  ofício  n°

2065/2010/SPU/RJ/CODIM/MR, encaminhou  à  AGU, informação acerca  da  regularização

fundiária  da  Comunidade  do  Horto  em  parceria  com  a  UFRJ,  visando  à  titulação  dos

moradores no próprio local.

A SPU fez referência expressa a Sra.  Gracinda Santos da Silva, informando que a

mesma encontrava-se inscrita no cadastro realizado em 2010 pela UFRJ. Ignorando todos os

esclarecimentos fornecidos pelas partes envolvidas e demais interessados, o Juízo da 27ª Vara

Federal  determinou  expedição  de  mandado  de  reintegração  de  posse  em favor  da  União

Federal do imóvel ocupado pela Sra. Gracinda, sob o argumento de que “não cabe ao órgão

administrativo dispor do direito concedido”.  

Diante de tais fatos, resta incontroversa a ausência de qualquer interesse por parte da

União Federal, autora da ação, na realização da reintegração de posse. A decisão do juízo

confrontou com o plano de regularização fundiária e urbanística, que à época ainda estava

sendo elaborado,  com os interesses da própria União Federal e  do IPJB, que afirmara  ao

tempo que não tinha interesse na reintegração daquele imóvel.

Na tentativa de reformar a referida decisão, a AGU interpôs Agravo de Instrumento no

dia 24 de setembro de 2010, expondo mais uma vez as razões do Executivo Federal em não

administrativo dispor do direito concedido (fl.  393).  Sendo assim, em cumprimento ao acórdão supracitado,
expeça-se o competente mandado de reintegração de posse em favor da União Federal, do imóvel localizado à
Rua Pacheco Leão, 1235, Estrada do Grotão, 31, Jardim Botânico, Rio de Janeiro, em face de Gracinda Santos
da Silva ou terceiro que esteja ocupando o imóvel, devendo o Oficial de Justiça, em caso de resistência, certificar
o ocorrido”.  
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realizar a reintegração de posse212. Na mesma data, o MM. Juízo da 27ª Vara Federal proferiu

nova decisão determinando o cumprimento da reintegração213. 

Diante  da  manifestação  expressa  de  todos  os  interessados,  a  moradora  requereu  a

reconsideração da decisão que determinou a reintegração de posse e o posterior arquivamento

do feito, além da interposição de agravo requerendo a reforma da decisão interlocutória de

reintegração. Todos os pleitos foram negados pelo juízo de primeiro e segundo grau.

Caso idêntico ao da Sra. Gracinda ocorreu com os familiares do Sr. Ruy Lopes, antigo

morador do Horto Florestal, já falecido. Em decisão semelhante, o mesmo juízo da 27ª Vara

Federal também determinou a reintegração de posse do bem214. O mesmo ocorreu no caso do

Sra. Alice Fonseca Dias, em que o juízo da 32ª Vara Federal do Rio de Janeiro manteve a

decisão  de  reintegração  de  posse  e  ainda  determinou  a  expedição  de  ofício  à  Secretaria

Municipal  de  Habitação  na  tentativa  de  inserir  o  morador  em  projeto  habitacional

desenvolvido pela prefeitura (empreendimento habitacional Bairro Carioca, em Triagem/RJ),

ignorando a posse histórica da moradora215. 
212 Agravo de Instrumento n. 2010049015, TRF2.
213 JFRJ – 27ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 000932754-1, Juiz José Carlos
Zebulum, em 23.09.2010, DOU 30.09.2010 - “Tendo em conta que restou descumprida a decisão de fls. 396,
intime-se pessoalmente o Procurador Regional da União da 2ª Região (Dr. Daniel Levy de Alvarenga), ou quem
suas vezes fizer, para que CUMPRA, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, a decisão transitada em julgado do
Egrégio Superior Tribunal de Justiça,  sob pena de extração de peças ao Ministério Público Federal,  para as
providências  cabíveis.  Desde  já,  dê-se  vista  ao Ministério  Público Federal  para  que tome conhecimento  da
posição adotada pela SPU que até o momento não cumpriu e vem demonstrando que não tem interesse em
cumprir  a  decisão  judicial  transitada  em  julgado.  Expeça-se  o  mandado  de  intimação  e  concomitante
reintegração de posse que deverá ser cumprido pelo Oficial de Justiça subscritor da certidão de fl. 400”.
214 JFRJ – 27ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 87.0004355-9, Juiz José Carlos
Zebulum, em 19.11.2010, DOU 22.11.2010 – “A União Federal, ao invés de assegurar as medidas necessárias
para que se proceda a reintegração  determinada por este Juízo (fl.  397),  se limita a  informar que oficiou a
Superintendência do Patrimônio da União no Estado do Rio de Janeiro - SPU/RJ (fl.  394). Considerando o
principio da indisponibilidade do bem publico, expeça-se novo mandado de intimação e reintegração de posse
em favor da União, devendo o Oficial de Justiça, com a máxima urgência, inicialmente, intimar o Procurador
Regional  da  União,  Dr.  Daniel  Levy  de  Alvarenga,  ou  quem  suas  vezes  fizer,  para  que  forneça,
IMEDIATAMENTE, todos os meios necessários  para que seja efetivada a reintegração de posse do imóvel
objeto da presente demanda, sob pena de configurar descumprimento de ordem judicial, sujeitando o agente as
penas previstas para o crime de desobediência de ordem judicial, além de configurar ato atentatório ao exercício
da jurisdição, consoante o disposto no artigo 14, V e paragrafo único do CPC, acrescido pela Lei n 10.358/2001.
Saliente-se que em caso de descumprimento da presente ordem, incidira multa pessoal diária, no valor de R$
2.000,00 (dois  mil  reais),  até  o  efetivo cumprimento da decisão,  sem prejuízo das  sanções penais  cabíveis.
Disponibilizados os meios necessários ao cumprimento do julgado por parte da União Federal, deverá o Oficial
de Justiça prosseguir com a reintegração IMEDIATA da posse do imóvel situado na Rua do Colégio, Casa 49-A,
na área do Jardim Botânico do Rio de Janeiro, em face do Espólio de Rui Lopes da Silva, representado por Maria
do Carmo Costa,  ou de terceiro  que eventualmente  esteja  ocupando o referido  imóvel,  em favor  da União
Federal, devendo, ainda, constar no mandado, autorização de clausula de arrombamento e requisição de forca
policial, se necessário. Oportunamente, encaminhem-se os autos ao Ministério Publico Federal para ciência de
todo o processado, e eventuais providencias que entender cabíveis”. 
215 JFRJ – 32ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 0928014-05.1900.4.02.5101, Juiz
Walner de Almeida Pinto, em 09.05.2012, DOU 10.05.2012 – “Fls. 480/482 – Diante da decisão de fls. 430/431
que  determinou  a  reintegração  de  posse  do  imóvel  situado  na  Rua  Pacheco  Leão,  2040,  casa  06,  Jardim
Botânico/RJ,  com  a  desocupação  dos  ocupantes,  corroborada  pela  decisão  do  E.  TRF  da  2ª  Região  no
AG/211760  (TRF2  2012.02.01.005104-0)  que  indeferiu  o  pedido  de  efeito  suspensivo,  deixo  de  oficiar  a
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Na mesma linha o Judiciário proferiu decisão no processo em que é réu o Sr. Gerson

Roque Anacleto  Ferreira.  Trata-se,  no  caso,  de  Ação  Civil  Pública  -  ACP proposta  pelo

Ministério Público Federal - MPF, sob o argumento de que a construção de residência na área

causou dano ao meio ambiente. O Juízo de primeiro grau inicialmente também desconsiderou

o projeto de regularização fundiária  que estava sendo desenvolvido e proferiu decisão no

sentido de demolir o imóvel216. 

O caso mais emblemático foi o do morador Delton Luiz dos Santos. Nas quatro ações

citadas anteriormente, os magistrados de primeiro grau, mesmo após a expedição do mandado

de reintegração de posse, reconsideraram suas decisões, frente aos inúmeros apelos das partes

e demonstração de tratativas avançadas de acordo.

Ocorre que especificamente no que tange ao Processo n° 0932846-81.1900.4.02.5101,

em que é réu o Sr. Delton Luiz dos Santos, independentemente das inúmeras manifestações da

Advocacia Geral da União no sentido de suspender a reintegração de posse, o juízo da 23ª

Vara  Federal  do  Rio  de  Janeiro  manteve  sua  decisão.  Todas  as  manifestações  da  AGU

sinalizaram ao Juízo da 23ª Vara Federal a possibilidade clara e concreta de acordo entre as

partes. Cumpre ressaltar que a questão vem sendo discutida desde 2008, o que demonstra de

forma inequívoca os inúmeros debates já realizados e ainda, a complexidade da questão.

A AGU juntou aos autos do processo o plano de trabalho da UFRJ, bem como o

projeto de regularização fundiária desenvolvido para a comunidade em análise, requerendo a

suspensão do processo para que as partes desenvolvessem melhor o referido projeto. 

Mesmo diante das inúmeras manifestações, o juízo manteve sua decisão e fez cumprir

o mandado de reintegração de posse. A referida decisão retirou de suas casas uma família

com 12 pessoas (03 gerações de ocupantes do Horto), sem qualquer indicação de local para

realocação. Cumpre ressaltar que os meios para reintegração de posse foram fornecidos pela

Associação de Amigos do Jardim Botânico (que não é parte  integrante do processo),  que

assim como a Associação de Moradores e Amigos do Jardim Botânico - AMAJB é formada

Secretaria Municipal de Habitação, conforme opina o Ministério Público Federal à fl. 480. Determino, porém,
que  a  Secretaria  do  presente  juízo,  oficie  a  SEMCI,  sem  prejuízo  do  cumprimento  do  mandado  de
reintegração/desocupação (MA 0055000541-5/2012), no sentido de informar aos ocupantes do referido imóvel
sobre a possibilidade de buscar  junto a Secretaria  Municipal  de Habitação a destinação de uma unidade no
empreendimento habitacional Bairro Carioca, em Triagem/RJ. Instrua-se o referido ofício com cópias de fls.
481/482”. 
216 JFRJ – 3ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 0027480-76.2003.4.02.5101, Juíza
Helena Elias Pinto, em 02.06.2015, DOU 03.06.2015 – “Fls. 405/426 - Defiro o prazo de 45 (quarenta e cinco)
dias para que o Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de Janeiro e a União comprovem a efetivação da
reintegração de posse do imóvel objeto da presente ação; II - Decorrido o prazo fixado no item anterior, voltem
os autos conclusos”. 



143

pela  elite  que compõe o bairro do Jardim Botânico  e  criminaliza  a  ocupação na área  do

Horto217.  

Cumpre ressaltar  ainda que os mandados de reintegração de posse,  exemplificados

anteriormente, foram expedidos durante a elaboração do projeto de regularização fundiária, o

que demonstra a intervenção do Judiciário em política pública desenvolvida pelo Executivo

Federal,  atuando como uma barreira  à  execução  de  projetos  de  regularização  fundiária  e

urbanística e ao consenso democrático que se desenvolveu.

5.1.2. Novo consenso: Da Concessão de Direito Real de Uso 

Diante da decisão do juízo da 27ª Vara Federal que determinou a reintegração de posse

do  imóvel  ocupado  pela  Sra.  Gracinda,  citada  anteriormente,  a  União  Federal,  pela  sua

Secretaria de Patrimônio, realizou a cessão do imóvel localizado na Rua Pacheco Leão, n°

1235, casa n° 124, Jardim Botânico, Rio de Janeiro – RJ, CEP n° 22460-030, sob o regime de

Concessão de Direito Real de Uso, de forma gratuita, em nome da Sra. Gracinda Santos da

Silva. A referida cessão foi celebrada pelo Contrato de Cessão, sob o regime de concessão de

direito real de uso gratuita, realizada na forma do artigo 7° do Decreto – Lei no 271/1967, do

artigo 18, § 1° da Lei no 9636/1998 e do artigo 4°, V, g da Lei n° 10257/2001218. 

217 JFRJ – 23ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Processo n. 0932846-81.1900.4.02.5101,
Juíza Maria Amélia Senos de Carvalho, em 26.03.2013, DOU 27.03.2013 – “Fls. 464/660 - Nada a reconsiderar.
Trata-se de ação  proposta em 1989 quando,  nitidamente,  o  posicionamento  da  direção  do Jardim Botânico
voltava-se para defesa do patrimônio público. A sentença deferindo a reintegração de posse foi prolatada em
1995, tendo sido confirmada em acórdão de 2006, ano em que transitou em julgado. Em 2007 (fls.231) a União,
ainda preocupada com a defesa de seu patrimônio, requereu a execução do julgado, o que foi deferido em 2008,
quando determinada pela primeira vez a expedição de mandado de reintegração. A suspensão do cumprimento
do mandado de fls.275 já foi por diversas vezes deferida, às fls.307, em 2008, e depois novamente em 2009
(fls.316), 2010 (fls.321 e 340), 2011 (fls.365). Desde então a União Federal não apresentou qualquer conclusão
quanto aos alegados estudos e só se retardou a execução já iniciada. Em razão disso, às fls.389, em 2012 foi
fixado prazo para que a União Federal ou regularizasse a situação fundiária do imóvel ou promovesse a defesa
do patrimônio público, sob pena de extração de peças ao Ministério Público Federal. Veja-se que dessa decisão
houve interposição de agravo de instrumento, ao qual foi negado seguimento (fls.446) em decisão já transitada
em julgado que ressaltou estar o decisum recorrido em conformidade com a Constituição Federal  e as leis,
inclusive no tocante à extração de peças ao parquet, face à coisa julgada. Com o novo requerimento de expedição
de mandado de reintegração (fls.418/440) e execução, de resto, já anteriormente iniciada, vêm agora o autor
novamente tentar suspensão de seu cumprimento. A nova tentativa da parte de suspensão implica em burla das
diversas decisões transitadas em julgado, pretendendo ignorá-las, não encontra qualquer amparo nas leis. Visa
apenas mais uma vez evitar o cumprimento da coisa julgada, que se arrasta por demais, rasga os princípios mais
comezinhos da  Constituição  e  do direito  processual  civil  e  desprotege  o patrimônio público.  Ensejará,  sem
dúvidas, mais um recurso protelatório, mas a coisa julgada e o patrimônio devem ser protegidos”. 
218 Contrato de cessão sob o regime de concessão de direito real de uso do imóvel localizado na Rua Pacheco
Leão,  n.  1235,  casa  124,  Jardim  Botânico,  tendo  como  outorgante  cedente  a  União  Federal  e  outorgado
cessionário Gracinda Santos da Silva, conforme processo administrativo n. 04967.015519/2010-13. Ver anexo
07.
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As justificativas para a celebração da CDRU indicada estão elencadas na Nota Técnica

n°  2640-5.4.7/2011/AMF/CONJUR/MP  no  processo  n°  04905.003358/2011-12  da

Consultoria Jurídica do MPOG. A referida Nota esclareceu os procedimentos adotados para a

lavratura do contrato administrativo firmado entre a União e a Sra. Gracinda, ressaltando os

seus requisitos legais.

A  Consultoria  Jurídica  foi  questionada  especificamente  sobre  o  item  02  da  Nota

Técnica n° 282/CGHRF/DEDES/SPU, qual seja: (i) Quanto à ausência de prévia análise e

aprovação da minuta do contrato por assessoria jurídica do órgão responsável, na época NAJ/

RJ; e (ii) Quanto à aplicação da CDRU, em que não há comprovação quanto à origem da

edificação,  dado  o  entendimento  apresentado  no  parecer  MPCONJUR/MAA  n°  1677-

5.11/2007, sobre a aplicação deste regime previsto no artigo 7º do Decreto – Lei no 271/67.

Com relação  à  ausência  de  análise  prévia  e  aprovação  da  minuta  do  contrato  de

CDRU, a CONJUR/MP se posicionou da seguinte forma: (i) Afirma que o exame prévio do

contrato administrativo pelo órgão jurídico da Administração é questionável,  uma vez que

devem ser observadas as consequências geradas a partir da prática de ato administrativo de

natureza contratual.  O prévio exame por órgão de assessoramento jurídico não caracteriza

condição  essencial  apta  a  conferir,  de  forma  autônoma,  a  validade  da  relação  contratual

pactuada; (ii) Ressalta o contexto em que foi lavrada a CDRU (decisão judicial equivocada

que  determinou  a  expedição  de  mandado  de  reintegração  de  posse  em desfavor  da  Sra.

Gracinda, mesmo com requerimento da União de suspensão do processo). Diante da situação

já exposta, a CONJUR afirma que não houve tempo hábil de o órgão de gestão patrimonial

consultar a sua assessoria jurídica então competente para exarar previamente a aprovação da

minuta de contrato; e (iii) que o contrato encontra-se em consonância para com a legislação de

regência e a ausência de exame prévio pelo órgão jurídico não causou prejuízo ao Erário, uma

vez que dentro dos critérios conveniência e oportunidade da Administração Pública, a área na

qual se situa o imóvel objeto do contrato então lavrado está destinada à execução de programa

de regularização fundiária, ou seja, preenchidos os requisitos legais pelos interessados, todos

os imóveis ali localizados terão desfecho semelhante no que se refere à titulação jurídica das

ocupações.

Além disso,  como  já  exposto  anteriormente,  a  Procuradoria  do  próprio  IPJB,  em

resposta ao ofício n°1.361/20/2010/PRU/RJ-AGU, afirmou que o imóvel ocupado pela Sra.

Gracinda não estava situado em área de interesse de reintegração imediata ao arboreto do

IPJB, podendo ser contemplado em plano urbanístico para fins de reassentamento como parte

dos trabalhos de regularização fundiária em curso junto à época na SPU.
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Importante  ressaltar  alguns  termos  do  referido  contrato  administrativo  que

demonstram o  caráter  fundamental  da  concessão  realizada.  A cláusula  terceira  ressalta  a

finalidade específica desta CDRU em reconhecer o direito à moradia. Além disso, a cláusula

oitava  impõe  ao  cessionário  as  seguintes  obrigações:  (i)  Informar  à  SPU  mudanças  na

destinação de uso do imóvel; (ii) Solicitar a autorização da União em caso de transferência a

terceiros, na forma do inciso I, p. 2°, artigo 3° do Decreto Lei 2.398/87; bem como fornecer à

União, no prazo de sessenta dias, os dados de registro da transferência, em observância ao

disposto no p. 4° do artigo 3° do Decreto – Lei 2.398/87 e também no artigo 116 do Decreto

Lei  n°  9.760/46;  (iii)  Pagar  todos  os  encargos  financeiros,  tais  como  impostos,  taxas,

contribuições e emolumentos que recaiam ou venham recair sobre o imóvel; (iv) Obedecer às

diretrizes dos órgãos públicos, especialmente a legislação municipal de uso e ocupação do

solo no que concerne a utilização do imóvel objeto desse contrato; e (v) Dar condições para

que a União realize fiscalização periódica.

Analisando os preceitos especificados na referida concessão é possível afirmar que a

legitimação de posse realizada não traz qualquer prejuízo ao erário, uma vez que mantém a

destinação  de  moradia,  consagrando  os  direitos  fundamentais  tutelados  pela  carta

constitucional.  A  cláusula  nona  do  contrato,  exposta  abaixo,  em  que  são  elencadas  as

hipóteses  de  rescisão  de  pleno  direito,  ratifica  a  postura  e  os  objetivos  da  SPU/RJ  na

concessão de uso do imóvel:

“Cláusula Nona: Considerar-se á rescindido o Contrato de Cessão, sob
o regime de Concessão de Direito Real de Uso, independentemente de
ato especial ou requerimento judicial, sem direito ao OUTORGADO
Cessionário  a  qualquer  indenização,  inclusive  por  benfeitorias
realizadas,  observando  o  disposto  no  parágrafo  3°  do  artigo  7°  do
Decreto – Lei 271/67, nos seguintes casos:
I  –  Se ao  imóvel,  no todo ou em parte,  vier  a  ser  dada  utilização
diversa da que lhe foi destinada, sem a prévia autorização da União; II
–  Se  ocorrer  inadimplemento  de  qualquer  contratual;  III  –  Se  o
OUTORGADO Cessionário renunciar a cessão, deixando de utilizar o
imóvel com finalidade habitacional, ou se o mesmo for extinto; e IV –
Se em qualquer época a outorgada cedente necessitar do imóvel para
seu  uso  próprio,  ressalvada,  em  tal  caso,  a  indenização  por
benfeitorias necessárias de cuja realização tenha sido dado o prévio e
indispensável conhecimento da União”.

Nota-se a extrema preocupação do ente federal na outorga realizada em manter a única

e exclusiva destinação social de moradia no objeto do contrato, bem como em evitar qualquer
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disposição do imóvel em favor de terceiros, estranhos à relação jurídica firmada, consagrando,

assim, os termos da legislação vigente.

Vários são os argumentos que sustentam a regularidade do contrato celebrado: (i) o

direito real transferido é resolúvel, não causando qualquer prejuízo a Administração Federal;

(ii)  a  União  manifestou  interesse  concreto  nos  próprios  autos  da ação de reintegração de

posse, no sentido de desistência/suspensão da ação; e (iii) o próprio Jardim Botânico não se

opôs à regularização da posse da moradora na área do Horto Florestal.

Mesmo diante dos argumentos apresentados, o juízo da 27ª Vara Federal do Rio de

Janeiro manteve a decisão de reintegração de posse do bem em favor da União. Desta forma,

o patrono da Sra. Gracinda juntou a CDRU celebrada, indicando a regularização da posse da

moradora,  em  petição  protocolizada  em  01/10/2010.  Mesmo  diante  do  argumento

apresentado, o juízo de primeiro grau manteve sua decisão e não se manifestou acerca da

CDRU, destaca-se:

“JFRJ  –  27ª  Vara  Federal  da  Seção  Judiciária  do  Rio  de  Janeiro,
Processo n.  0932754-06.1900.4.02.5101,  Juiz  José Carlos  Zebulum,
em 11.01.2011, DOU 12.01.2011 – “Fls. 409 e 427/430. Mantenho a
decisão de fls. 396 por seus próprios fundamentos... Fls. 449. De outra
parte, a União federal em fls. 393, ao invés de assegurar as medidas
necessárias para que se proceda à reintegração determinada por este
juízo,  se  limita  a  declarar  que  não  tem  por  ora  interesse  na
reintegração de posse do imóvel objeto da lide, e interpõe Agravo de
Instrumento da decisão de fls. 407, que determinou o cumprimento da
decisão do E. STJ, transitada em julgado, conforme comunicado na
petição de fls. 409. Mantenho a decisão de fls. 407 por seus próprios
fundamentos.  Sem  embargo,  entendo  que  o  comando  incerto  na
sentença transitada em julgado, determinando a reintegração do autor
na posse do imóvel, deve ser cumprido, haja vista que não cabe ao
órgão administrativo dispor do direito concedido, em observância ao
princípio  da  indisponibilidade  do  bem  público.  Sendo  assim,
determino a expedição de novo mandado de reintegração de posse em
favor da União Federal, referente ao imóvel situado na Rua Pacheco
Leão, n° 1235, Estrada do Grotão, 31, na área do Jardim Botânico do
Rio de Janeiro, em face de Gracinda Santos da Silva, ou de terceiros
que eventualmente  estejam ocupando o referido imóvel,  devendo o
Oficial  de  Justiça,  com a  máxima  urgência,  inicalmente,  intimar  o
Procurador  Regional  da  União,  Dr.  Daniel  Levy  de  Alvarenga,  ou
quem suas vezes fizer, bem como o Superintendente de Patrimônio da
União no Estado do Rio de Janeiro – SPU/RJ, Dra. Marina Esteves, ou
quem suas vezes fizer, para que forneçam os meios necessários para
que seja  efetivada  a  reintegração de posse do referido  imóvel,  sob
pena de configurar descumprimento de ordem judicial,  sujeitando o
agente as  penas previstas  para o crime de desobediência  de ordem
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judicial, além de configurar ato atentatório ao exercício da jurisdição,
consoante  o  disposto  no  artigo  14,  V  e  parágrafo  único  do  CPC,
acrescido  pela  Lei  10358/2001.  Saliente-se  que  em  caso  de
descumprimento da presente ordem, incidirá multa pessoal diária em
desfavor dos intimados, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), até o
efetivo  cumprimento  da  decisão,  sem  prejuízo  das  sanções  penais
cabíveis.  Disponibilizados os meios necessários ao cumprimento do
julgado  por  parte  da  União  Federal,  deverá  o  Oficial  de  Justiça
prosseguir com a reintegração imediata da posse do imóvel, devendo,
ainda, constar no mandado autorização de cláusula de arrombamento e
requisição de força policial, se necessário”. 
(grifo nosso)

Em razão da ausência de manifestação do juízo acerca da CDRU juntada aos autos, o

patrono da parte ré opôs em 14/01/2011 Embargos de Declaração com objetivo de sanar a

omissão indicada. O juízo negou provimento ao pedido de esclarecimento, nos termos a seguir

expostos: 

“JFRJ  –  27ª  Vara  Federal  da  Seção  Judiciária  do  Rio  de  Janeiro,
Processo n.  0932754-06.1900.4.02.5101,  Juiz  José Carlos  Zebulum,
em 14.01.2011, DOU 15.01.2011 –Gracinda Santos da Silva opôs os
presentes Embargos de
Declaração  (fls.  466/467),  nos  quais  sustenta  que  o  despacho
interlocutório  exarado  às  fls.  463/464  merece  reforma.  Alega  a
Embargante  que  a  supracitada  decisão  é  omissa,  pois  deixou  de
apreciar a petição de fl. 449, que informa ter a União Federal, por sua
Secretaria de Patrimônio, ter efetuado contrato de cessão, sob regime
de  concessão  de  direito  real  de  uso  gratuita  (fls.  450/453),
relativamente ao imóvel em questão, em favor da Embargante. Aduz
que,  diante  desta  circunstância,  configura-se  a  perda  do  objeto  da
presente  ação  de  reintegração  de  posse.  Presentes  os  requisitos  de
admissibilidade, os Embargos devem ser conhecidos, mas, no mérito,
não merecem provimento. Inicialmente, cumpre afirmar que inexiste
qualquer hipótese que propicie a utilização de embargos declaratórios
na ausência de omissão ou contradição que objetivamente resulte da
decisão contra a qual se insurge o Embargante.
De fato, não existe a incorreção alegada pelo Embargante,  mas, tão
somente, inconformismo desta última em relação à decisão proferida
às fls. 463/464 dos presentes autos. Observe-se que – conforme já se
repetiu em várias ocasiões anteriores nos presentes autos –   trata-se de  
decisão transitada em julgado (fl. 374), proferida pelo e. STJ (fl. 372),
que  determinou  a  reintegração  de  posse  de  bem público  .  Por  essa  
razão,    não cabe ao órgão administrativo dispor do direito concedido  ,
seja porque “...não tem, por ora, interesse na reintegração de posse do
imóvel objeto [da] lide,...” (sic, fl. 393), seja por ter celebrado, com a
Embargante, contrato de cessão sob regime de concessão gratuita de
direito real, conforme o
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documento  de  fls.  450/453.  Aduza-se  que  o  referido  órgão
administrativo  –  Superintendência  do  Patrimônio  da  União/Rio  de
Janeiro, conforme fl. 453 – não poderia dispor do imóvel em questão,
porquanto o referido imóvel, assim como muitos outros, se localiza no
interior do Jardim Botânico do Rio de Janeiro. E esta área, longe de
constituir  imóvel  sem utilidade  para  a  Administração  Pública,  tem
grande  relevância  socioambiental,  que  desaconselha,  por  óbvio,  a
ocupação  desordenada  –  ainda  mais  quando  –  repise-se  –  existe
decisão  transitada  em  julgado  que  determina  inequivocamente  a
reintegração da posse do imóvel e que deve ser respeitada e cumprida,
sob pena de invalidar a própria base da atividade judicial. Na verdade,
verifico que o que pretende a parte, nos presentes embargos, é a pura e
simples reavaliação da questão por parte do Juízo – o que, repita-se, é
completamente  inviável,  tendo  em  vista  a  decisão  transitada  em
julgado que  determina  a  dita  reintegração  (fl.  374).  Vicente  Greco
Filho  (Direito  Processual  Civil  Brasileiro,  vol.  2.  14ª  ed.  Saraiva,
2000, São Paulo,  pág.  241),  com extrema propriedade,  elucidou os
casos que ensejam a utilização deste recurso, quando asseverou que
“cabem embargos de declaração quando há na sentença obscuridade
ou contradição, bem como omissão de ponto sobre o qual ela deveria
pronunciar-se. No primeiro caso, embargos em virtude de obscuridade
ou contradição, estes têm finalidade explicativa, ou seja, têm por fim
extrair o verdadeiro entendimento da sentença; no caso de embargos
em virtude de omissão, a finalidade é integrativa,  a de completar o
julgamento que foi parcial.”
Ademais, como é tranquilo na jurisprudência,  a sentença/decisão não
precisa  acompanhar  o  raciocínio  das  partes,  nem  enfrentar
ritualisticamente todos os argumentos apresentados, bastando que seja
devidamente  fundamentada.  Adotada  como  razão  de  decidir  uma
orientação que afaste os fundamentos do pedido, não deve o juiz ser
acaciano, enfrentando questões superadas. “O juiz não está obrigado a
responder todas as alegações das partes, quando já tenha encontrado
motivo suficiente para fundar a decisão, nem se obriga a ater-se aos
fundamentos  indicados  por  elas  e  tampouco  a  responder  um a  um
todos  os  seus  argumentos”  (RJTJESP  115/207)  Dessa  forma,  a
Embargante  discorda  do  próprio  mérito  da  decisão  embargada,  daí
concluir-se que os argumentos trazidos não podem prosperar, pois o
que há, repise-se, é mero inconformismo. A divergência subjetiva da
parte, proveniente de sua própria interpretação jurídica, não enseja a
utilização  do  presente  recurso,  ainda  mais  em  face  de  decisão
transitada em julgado. Do exposto,  CONHEÇO DOS EMBARGOS
DE  DECLARAÇÃO  OPOSTOS,  MAS  NEGO-LHES
PROVIMENTO, uma vez que inexiste qualquer omissão, contradição
ou dúvida na decisão embargada.
(Grifo nosso)

Em razão da manutenção da omissão indicada, o patrono da moradora Gracinda e a

União  Federal  interpuseram  Agravo  de  Instrumento  no  Tribunal  Regional  Federal  da  2ª

Região com o mesmo fundamento: reformar a decisão que determinou a reintegração de posse
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do imóvel da Sra. Gracinda, mesmo com a celebração da CDRU. Em decisão monocrática a

relatora da 5ª Turma Especializada,  Nizete Antonia Lobato, negou provimento ao recurso,

mantendo na integralidade a decisão de primeiro grau; destaca-se a íntegra da decisão:

“TRF2 –  5ª  Turma Especializada,  Agravo n.  2011.02.01.001537-6,
Relatora Nizete Antonia Lobato, em 24.02.2011, DOU 25.02.2011 –
1.  Agravo  de  Instrumento,  com  pedido  de  atribuição  de  efeito
suspensivo,  interposto  por  GRACINDA SANTOS DA SILVA,  em
11/2/2011, contra decisão que, nos autos da ação de reintegração de
posse nº 00.0932754-1, determinou a expedição de novo mandado de
reintegração  em  favor  da  UNIÃO  FEDERAL,  referente  a  imóvel
situado no Jardim Botânico, em face da recorrente, ou de terceiros que
eventualmente estejam ocupando o referido imóvel (fls. 485/486).
2.  A  decisão  agravada  fundamentou-se  na  circunstância  de  que,
existindo sentença transitada em julgado, determinando a reintegração
do autor (IBDF – Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal,
após sucedido pelo IBAMA e, por fim,  pela  UNIÃO – fls.485) na
posse do imóvel, não caberia ao órgão administrativo, alegando falta
de  interesse  na  execução  da  medida,  dispor  do  direito  concedido
(princípio da indisponibilidade do bem público).
3. Em suas razões (fls. 2/21), a agravante alega, inicialmente, que o
imóvel  em  questão  encontra-se  no  Horto  Florestal,  local  onde  a
presença  dos  moradores  foi  consolidada  através  de  um  processo
histórico  de  integração  à  realidade,  instalando-se  uma  identidade
cultural  da  região.  Nesse  sentido,  a  comunidade  faz  parte  do
patrimônio cultural brasileiro e sua existência deve ser garantida pelo
Poder  Público  mediante  a  legitimação  da  posse  e  a  efetivação  ao
direito  social  à  moradia.  Na  tentativa  de  alcançar  esse  objetivo  a
Secretaria de Patrimônio da União em conjunto com a Universidade
Federal do Rio de Janeiro – UFRJ está implementando um plano de
regularização fundiária para consolidar a ocupação da comunidade no
local.
4. O decisum recorrido não considerou os interesses manifestados pela
própria  União  no  sentido  de  não  ser  determinada  a  imissão  no
momento.  Argumenta  que  a  agravada,  na  qualidade  de  autora  e
proprietária do bem, pode dispor do imóvel, sobretudo quando se trata
de  hipótese  de  resolução  pacífica  de  conflito,  nos  termos  das
orientações do Conselho Nacional de Justiça.
5.  Salienta  ser  a  União  Federal  legítima  proprietária  do  imóvel
ocupado pela agravante, que foi autorizada a construir a casa com as
suas economias, no terreno objeto da reintegração da posse. A União,
mesmo autorizando a ocupação e construção do imóvel, ajuizou ação
de reintegração, com vistas a recuperar o uso e a fruição do imóvel.
Por outro lado, afirma que a decisão recorrida não considerou o Título
de Regularização Fundiária outorgado por ato da SPU em favor da
agravante, bem como o interesse público da União em que a mesma
permaneça no local. No caso de ser levada adiante a reintegração, a
recorrente  será  removida  do  imóvel  que  ocupa  há  mais  de  setenta
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anos,  mesmo  recebendo  a  formalização  do  Direito  à  Moradia  por
Título de Concessão de Direito Real de Uso.
6. Defende que a decisão recorrida viola o artigo 265, II, do CPC que
admite  a  suspensão  do  processo  pela  convenção  das  partes.  Além
disso,  fere  o  inciso  VII do  art.  4º,  da  CF,  pois  a  negociação  para
solução pacífica dos conflitos é um direito constitucional fundamental
– princípio  que  rege  as  relações  sociais  nacionais  e  internacionais.
Noutro ponto, registra que não se trata mais de rediscutir o mérito do
litígio,  resolvido  por  decisão  do  STJ,  tampouco  utilizar  do  agravo
como meio de procrastinar o cumprimento da decisão judicial transita
em julgado. Cuida-se somente de requerimento de reforma da decisão,
quanto  à  forma  do  cumprimento  do  título  judicial  de  modo  que  a
mesma  possa  ser  compatibilizada  com  a  exegese  da  regularização
fundiária em terras da União por meio da Concessão de Direito Real
de Uso.
7. É o relatório. Decido.
8. Indefiro o pedido de atribuição de efeito suspensivo.
9. Nos termos dos arts. 527, III e 558 do CPC, a suspensão dos efeitos
da decisão agravada só è cabível, além das hipóteses expressamente
previstas  no  art.  558,  nos  casos  em  que  a  fundamentação  seja
relevante e dos quais possa resultar lesão grave e de difícil reparação à
parte recorrente.
10. A decisão recorrida é do seguinte teor (fls. 485/486):
Fls. 409 e 427/430. Mantenho a decisão de fls. 396 por seus próprios
fundamentos.
Fls. 427/430. Tendo em vista a juntada de nova procuração em fl (s).
431,  providencie  a  Secretaria  a  anotação  na  capa  dos  autos  e  no
sistema processual informatizado, para que as publicações sejam feitas
em nome do Dr. Rafael da Mota Mendonça, OAB/RJ 131.103.
Considerando  que  o  Jardim  Botânico  do  Rio  de  Janeiro  foi
transformado em Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de
Janeiro,  passando  a  integrar  a  estrutura  do  Ministério  do  Meio
Ambiente,  dos  Recursos  Hídricos  e  da  Amazônia  Legal,  conforme
disposto no art.  34 da Lei nº  9.649/98, encaminhem-se os presentes
autos à SEDIC, para fins de reautuação, alterando o polo ativo para
União Federal.
Fls. 449. De outra  parte,  a União Federal  em fls. 393, ao invés de
assegurar as medidas necessárias para que se proceda à reintegração
determinada por este Juízo, se limita a declarar que não tem por ora
interesse na reintegração de posse do imóvel objeto da lide e interpõe
Agravo  de  Instrumento  da  decisão  de  fl.  407,  que  determinou  o
cumprimento da decisão do Eg. STJ, transitada em julgado, conforme
comunicado na petição de fls. 409. Mantenho a decisão de fls. 407 por
seus próprios fundamentos.
Sem embargo, entendo que o comando inserto na sentença
transitada em julgado, determinando a reintegração do autor na posse
do  imóvel,  deve  ser  cumprido,  haja  vista  que  não  cabe  ao  órgão
administrativo  dispor  do  direito  concedido,  em  observância  ao
princípio da indisponibilidade do bem público.

http://www.jusbrasil.com/legislacao/103442/lei-9649-98
http://www.jusbrasil.com/topicos/11290285/artigo-34-da-lei-n-9649-de-27-de-maio-de-1998
http://www.jusbrasil.com/topicos/10674937/artigo-558-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topicos/10674937/artigo-558-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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http://www.jusbrasil.com/topicos/10731322/inciso-vii-do-artigo-4-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topicos/10713956/inciso-ii-do-artigo-265-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10714036/artigo-265-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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Sendo  assim,  DETERMINO  a  expedição  de  novo  mandado  de
reintegração de posse em favor da UNIÃO FEDERAL, referente ao
imóvel situado na Rua Pacheco Leão, 1235 ¿ Estrada do Grotão, 31,
na área do Jardim Botânico do Rio de Janeiro, em face de Gracinda
Santos da Silva, ou de terceiros que eventualmente estejam ocupando
o  referido  imóvel,  devendo  o  Oficial  de  Justiça,  com  a  máxima
urgência, inicialmente, intimar o Procurador Regional da União, Dr.
Daniel Levy de Alvarenga,  ou quem suas vezes fizer,  bem como o
Superintendente do Patrimônio da União no Estado do Rio de Janeiro
¿ SPU/RJ, Dra. Marina Esteves, ou quem suas vezes fizer, para que
forneçam, IMEDIATAMENTE, todos os meios necessários para que
seja efetivada a reintegração de posse do referido imóvel, sob pena de
configurar descumprimento de ordem judicial, sujeitando o agente às
penas previstas para o crime de desobediência de ordem judicial, além
de configurar ato atentatório ao exercício da jurisdição, consoante o
disposto no artigo 14, V e parágrafo único do CPC, acrescido pela Lei
nº 10.358/2001.
Saliente-se  que  em  caso  de  descumprimento  da  presente  ordem,
incidirá multa pessoal diária em desfavor dos intimandos, no valor de
R$ 2.000,00 (dois mil reais), até o efetivo cumprimento da decisão,
sem prejuízo das sanções penais cabíveis.
Disponibilizados os meios necessários ao cumprimento do julgado por
parte da União Federal, deverá o Oficial de Justiça prosseguir com a
reintegração IMEDIATA da posse do imóvel, devendo, ainda, constar
no mandado, autorização de cláusula de arrombamento e requisição de
força policial, se necessário. Oportunamente, encaminhem-se os autos
ao Ministério Público Federal para ciência  de todo o processado, e
eventuais providências que entender cabíveis.
11. A agravante opôs embargos de declaração que, conhecidos, não
foram  providos,  ratificando  o  juízo  a  fundamentação  anterior  nos
seguintes termos (fls. 491/493):
“(...)  Observe-se  que  –  conforme  já  se  repetiu  em várias  ocasiões
anteriores  nos  presentes  autos  –  trata-se  de  decisão  transitada  em
julgado (fl.  374),  proferida pelo e.  STJ (fl.  372), que determinou a
reintegração de posse de bem público.  Por essa razão, não cabe ao
órgão administrativo dispor do direito concedido, seja porque “...não
tem, por ora, interesse na reintegração de posse do imóvel objeto [da]
lide,...”  (sic,  fl.  393),  seja  por  ter  celebrado,  com  a  Embargante
contrato de cessão sob regime de concessão gratuita de direito real,
conforme o documento de fls. 450/453.
Aduza-se que o referido órgão administrativo – Superintendência do
Patrimônio da União/Rio de Janeiro, conforme fl. 453 – não poderia
dispor  do  imóvel  em questão,  porquanto  o  referido  imóvel,  assim,
como muitos outros, se localiza no interior do Jardim Botânico do Rio
de Janeiro. E esta área, longe de constituir imóvel sem utilidade para a
Administração  Pública,  tem grande  relevância  sócio-ambiental,  que
desaconselha,  por  óbvio,  a  ocupação  desordenada  –  ainda  mais
quando  –  repise-se  –  existe  decisão  transitada  em  julgado  que
determina inequivocamente a reintegração da posse do imóvel e que

http://www.jusbrasil.com/legislacao/100083/lei-10358-01
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deve ser respeitada e cumprida, sob pena de invalidar a própria base
da atividade judicial (...)”.
(Grifos no original)
12. A questão já foi apreciada por esta 5ª Turma Especializada em
decisão da lavra do Juiz Federal Luiz Paulo da Silva Araújo Filho, em
24/09/2010,  nos  autos  do  agravo  de  instrumento  nº
2010.02.01.013337-0, que indeferiu a concessão de efeito suspensivo,
requerida pela União Federal, ao fundamento de ausência de relevante
fundamentação. A decisão restou fundamentada nos seguintes termos:
D E C I S Ã O
“1.  Em 19.03.1987 (e  não  em 25.11.1994,  f.  04),  o  IBDF,  depois
sucedido  pelo  IBAMA e  pela  UNIÃO,  propôs  a  presente  ação  de
reintegração na posse do imóvel em questão, alegando a construção de
“algumas residências  em locais  estratégicos  à proteção da área” do
Jardim Botânico, “e na periferia do Jardim, uma Vila Operária para
uso  exclusivo  de  funcionários  ativos”,  mas  “ao  longo  dos  anos  a
prevalência  de  favores  acentuou-se,  ocorrendo  distorções  ao
enunciado legal e o espírito doutrinário foi desatendido” (v. f. 22 –
sublinhado no original), sendo certo que o primitivo réu neste feito,
Francisco Gonçalves da Silva, era funcionário aposentado do Jardim.
Muitos anos se passaram, em longo e dispendioso processo, até que o
V. Acórdão que julgou procedente o pedido de reintegração transitou
em julgado  (fs.  273-282),  mercê  do  não  conhecimento  de  recurso
especial pelo Superior Tribunal de Justiça (fs. 388-390).
Assim, aparentemente resolvida a  questão,  peticiona  agora a  União
aludindo  à  “possibilidade  de  acordo”  e  requerendo  suspensão  do
processo (f. 406); em seguida, afirma não ter interesse na reintegração
de posse do imóvel objeto da lide (f. 393), em razão da inclusão do
imóvel  em cadastro para a  “Regularização Fundiária  no JBRJ” (fs.
411-413).
2.  Constitui  lição  comum  na  doutrina,  com  relação  à  tutela
possessória:
“[...] Seja de manutenção, seja de reintegração, o julgado impõe por si
mesmo os seus efeitos, sem necessidade de um ulterior processo de
execução:  esta  se  restringe  à  expedição  e  cumprimento  de  um
mandado, sem necessidade de nova citação ou formalidades outras. A
‘auto-executoriedade’  da  sentença  deferitória  da  reintegração  ou
manutenção  é  característica  da  proteção  interdital  e,  portanto,
independente  do rito,  assim como independente  de haver  decorrido
tempo maior  ou menor de ano e dia  desde a  ofensa à posse até  o
ajuizamento  da ação.”  (Adroaldo Furtado Fabrício.  Comentários  ao
Código de Processo Civil.  8ª ed.  Rio de Janeiro: Forense, 2001. v.
VIII, t. III, p. 440-441).
“O que pretende o autor e o que lhe dá o juiz, em última análise, são
ordens a serem imediatamente executadas no plano objetivo do bem
litigioso”,  assevera  significativamente  Humberto  Theodoro  Júnior,
adotando a classificação de ação executiva formulada por Pontes de
Miranda (Curso de Direito Processual Civil.  42 ed.  Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. III, p. 131).

http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Ademais: “Com o advento do art. 461-A [do CPC], instituído pela Lei
nº 10.444/02, o que era exceção passou a regra: nenhuma sentença que
condena à entrega de coisa se submeterá ao sistema da duplicidade de
ações. Uma única relação processual proporcionará o acertamento e a
realização do direito do credor da coisa” (Humberto Theodoro Júnior.
Código de Processo Civil Anotado. 14ª ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.  p.  393).  “A  atividade  cognitiva  e  a  atividade  executiva
passaram,  assim,  a  representar  fases  de  um  único  feito  (processo
‘sincrético’).” (José Carlos Barbosa Moreira.  O novo processo civil
brasileiro. 28ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 193 – grifado no
original).
Dessa forma, como o processo (único!) “se desenvolve por
impulso oficial” (art. 262, fine, do CPC), não cumprida a obrigação no
prazo estabelecido, expedir-se-á o mandado de reintegração na posse,
inclusive ex officio, como sempre se entendeu com relação às ações
possessórias e agora é a regra para as ações que tenham por objeto a
entrega de coisa (§ 2º do art. 461-A do CPC) ou obrigação de fazer e
não fazer. “A partir da Lei 10.444/2002, publicada em 08.05.2002, a
sentença que determina a obrigação de fazer tem caráter mandamental,
podendo ser executada  até  mesmo de ofício,  sem a necessidade de
iniciativa das partes e sem a citação para o cumprimento da obrigação,
ou seja, sem a utilização do processo de execução” (TRF da 1ª Região,
1ª Turma, AG nº 200601000405807, Rel. Des. Fed. Antônio Sávio de
Oliveira Chaves, unânime, eDJF1 10.02.2009, p. 62).
Pois bem, o advogado da União não tem poderes para desistir da ação,
mormente para desistir da execução ou, em substância, a despeito dos
termos  utilizados,  para  renunciar  ao  direito  reconhecido  em  V.
Acórdão  trânsito  em julgado.  Nem se  fale  em mera  suspensão  da
execução,  porquanto  afirmado  que  a  Executada  faz  jus  à
“Regularização Fundiária do Jardim Botânico”, e suspensão definitiva
não existe.
A Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União (Lei Complementar nº
73/93)  reserva  ao  Advogado-Geral  da  União,  dentre  suas
relevantíssimas  atribuições,  “desistir,  transigir,  acordar  e  firmar
compromisso  nas  ações  de  interesse  da  União,  nos  termos  da
legislação vigente” (art. 4º, VI), com as restrições estabelecidas na Lei
nº 9.469/97, que previa no § 2º de seu art. 1º: Não se aplica o disposto
neste artigo às causas relativas ao patrimônio imobiliário da União.
Este  dispositivo foi  revogado pelo art.  12 da Medida Provisória  nº
496, de 19 de julho de 2010, de discutibilíssima constitucionalidade, à
luz  do  art.  62,  §  1º,  letra  b,  da  Constituição  da  República,  pois  a
“realização de acordos ou transações,  em juízo”,  como prescreve o
caput do art. 1º da Lei 9.469, caracteriza ato processual.
Independentemente  disso,  porém,  vigora,  em  princípio,  em  nosso
direito – como não poderia deixar de ser –, a indisponibilidade das
ações da União, seja como autora (art. 4º, VI, da LC 73), seja como ré
(art. 3º da Lei nº 9.469/97).
Mas autorização para desistir de execução definitiva (art. 475-I, § 1º,
principio, do CPC), que equivale a renunciar ao direito reconhecido
em decisão transitada em julgado, a lei não prevê, e o silêncio parece

http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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eloquente, pois a Constituição da República consagra expressamente
que “a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes
da  União,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal  e  dos  Municípios
obedecerá aos princípios de legalidade,  impessoalidade,  moralidade,
publicidade e eficiência”.
Não é fácil assimilar à norma constitucional a abdicação de decisão
judicial  transitada  em  julgado,  especialmente  quando,  depois  de
décadas  de  litígio,  a  própria  legislação  invocada  pela  União  para
embasar a Regularização Fundiária do Jardim Botânico não se afigura,
pelo menos à primeira vista, inteiramente pertinente, pois o art. 7º do
Decreto-Lei nº 271/67 dispõe sobre a concessão de direito real de uso
“para fins específicos de regularização fundiária de interesse social,
urbanização,  industrialização,  edificação,  cultivo  da  terra,
aproveitamento sustentável das várzeas, preservação das comunidades
tradicionais  e seus meios  de subsistência  ou outras modalidades  de
interesse  social  em  áreas  urbanas”,  ressaltando  a  doutrina  a
necessidade  de  finalidade  social  (v.  Hely  Lopes  Meirelles.  Direito
Administrativo Brasileiro. 18ª ed. 2ª t. São Paulo: Malheiros, 1993. p.
439, passim). Também o inciso Ido § 6º do art. 18 da Lei nº 9.636/98,
a par de dispensar a licitação (exigida pelo art. 17, § 2º, a contrario
sensu,  da  Lei  8.666/93),  refere-se  a  “bens  imóveis  residenciais
construídos,  destinados  ou  efetivamente  utilizados  no  âmbito  de
programas de provisão habitacional ou de regularização fundiária de
interesse  social  desenvolvidos  por  órgãos  ou  entidades  da
administração pública”, parecendo – prima facie – estranho ao caso
vertente.
Além disso,  a presente ação foi  proposta sob alegação expressa de
que,  “ao  longo  dos  anos  a  prevalência  de  favores  acentuou-se,
ocorrendo  distorções  ao  enunciado  legal”  (f.  22),  com a  ocupação
irregular dos imóveis dentro, ou nos limites,  do Jardim Botânico,  e
agora  se  afirma  a  necessidade  da  regularização  fundiária  desses
mesmos imóveis, situados dentro, ou nos extremos, do Jardim mais
lindo e concorrido do Rio de Janeiro (quiçá do Brasil)... mas a conduta
contraditória  e  incompossível  da  administração  faz  supor  que,  em
algum  momento,  foram  violados  os  princípios  da  legalidade,
impessoalidade, moralidade e eficiência.
3.  Ante  o  exposto,  indefiro  a  concessão  de  efeito  suspensivo  ao
recurso, por ausência de relevante fundamentação (artigos 527, III, e
558 do CPC).
Intime-se a  Agravada e,  após  o  transcurso do  prazo para  resposta,
abra-se vista dos autos ao Ministério Público Federal (art. 527, V e VI,
do CPC).”
13. A despeito  dos  fundamentos  apresentados pela  agravante,  devo
reconhecer  que  a  matéria  é  controvertida.  Bastar  ver  as  razões
invocadas  pelo  ilustre  relator  do  agravo  de  instrumento  nº
2010.02.01.013337-0, que examinou a mesma matéria e cujas razões
não podem ser ignoradas  por  esta  relatora,  a  qual,  neste  momento,
ainda não dispõe de elementos de ampla cognição.
14.  Nesse  viés,  acrescente-se  que  esta  Corte  tem  deliberado  que
apenas em casos de decisão teratológica, com abuso de poder ou em
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flagrante descompasso com a Constituição, a lei ou com a orientação
consolidada  de  Tribunal  Superior  ou  deste  Tribunal  justificaria  a
reforma  pelo  órgão  ad  quem,  em  agravo  de  instrumento,  do
pronunciamento judicial impugnado.
15.  Diversos  são  os  precedentes  desta  Corte  nesse  sentido:  AG nº
2010.02.01006173-4,  Sexta  Turma  Especializada,  Rel.  Des.  Fed.
Guilherme  Couto,  E-DJF2R  23/07/2010,  pág.  59;  AG  nº
2008.02.01.020260-8, Terceira  Turma Especializada,  Rel.  Des. Fed.
Jose Antonio Lisboa Neiva, E-DJF2R 06/05/2010, pág. 194/195; AG
nº 2010.02.01.006391-3, Quinta Turma Especializada, Rel. Des. Fed.
Luiz Paulo S. Araujo Filho, EDJF2R, 10/08/2010, fls.108/136; AG nº
201002010022182,  Sexta  Turma  Especializada,  Rel.  Des.  Fed.
Guilherme  Calmon  Nogueira  da  Gama,  E-DJF2R 28/07/2010,  pág.
152.
16. Nesse contexto, a pretensão da recorrente ressente-se da presença
do requisito da relevância do fundamento para a sua concessão.
17. Sendo assim, indefiro o pedido de atribuição de efeito suspensivo
(arts. 527, III, c/c 558 ambos do CPC).
18. Intime-se a agravada (art. 527, V, do CPC).
19. Após, ao MPF.
20. P.I”.

Em razão  da  decisão  monocrática  proferida,  o  patrono  da  Sra.  Gracinda  interpôs

Agravo  Interno  em  03/03/2011.  Em  decisão  da  5ª  Turma  Especializada,  relatada  pelo

Desembargador  Federal  Ricardo  Perlingeiro,  o  recurso  não foi  conhecido,  nos  termos  da

decisão a seguir transcrita:

“TRF2 –  5ª  Turma Especializada,  Agravo n.  2011.02.01.001537-6,
Relator Desembargador Federal Ricardo Perlingeiro, em 12.05.2015,
DOU 13.05.20151.  Não  se  conhece  o  agravo  interno,  visto  o  não
cabimento de recurso contra decisão que defere ou indefere pedido de
antecipação de tutela recursal ou efeito suspensivo, em conformidade
com o disposto no art. 527, parágrafo único, do CPC, alterado pela Lei
nº 11.187/05. (TRF2, 5ª Turma Especializada, AG 201002010182124,
Juiz  Fed.  Conv.  MARCELO  PEREIRA  DA  SILVA,  DJF2-R
18.5.2011;  TRF2,  8ª  Turma  Especializada,  AG  201102010005413,
Juíza  Fed.  Conv.  MARIA  ALICE  PAIM  LYARD,  EDJF2-R
14.3.2011).
2. A União Federal não pode dispor, nem protelar por meio de pedidos
de  suspensão,  a  execução  da  decisão  transitada  em  julgado  que
determinou a reintegração de posse do imóvel público, sob pena de
violação aos princípios  da supremacia  do interesse público sobre o
privado,  legalidade,  moralidade,  impessoalidade  e  indisponibilidade
dos  bens  públicos.  Estes  princípios  são  verdadeiros  vetores  que
informam a atuação  da  Administração  Pública  na  sua atividade  de
conservação  e  defesa  da  coisa  pública,  que  pertence  a  toda  a
coletividade, e não a um grupo específico de pessoas. 3. Assim como
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compete ao juiz velar pela rápida solução do litígio (art.125, II,  do
CPC), também é dever das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo cumprir com exatidão os provimentos
mandamentais  e  não  criar  embaraços  à  efetivação  de  provimentos
judiciais (art. 14, V, do CPC). 4. Não há razoabilidade e nem amparo
legal no pedido de suspensão formulado pela agravante e pelo ente
público que, por sua natureza, tem o dever legal de dar seguimento à
execução do julgado visando a retomada de um bem que pertence a
toda a sociedade brasileira. 5. Agravo interno não conhecido e agravo
de instrumento não provido”.

Após o resultado final dos recursos em segundo grau, as partes realizaram novo pedido

de reconsideração no juízo a quo. A Juíza Federal substituta, Carla Teresa Bonfadini de Sá,

divergindo das decisões anteriores, determinou o arquivamento do feito, sob o argumento de

que a autora da ação não tinha interesse na reintegração, além da posse da moradora estar

regularizada, em razão da CDRU celebrada, confira-se:

“JFRJ  –  27ª  Vara  Federal  da  Seção  Judiciária  do  Rio  de  Janeiro,
Processo n. 0932754-06.1900.4.02.5101, Juíza Substituta Carla Teresa
Bonfadini de Sá, em 01.09.2015, DOU 11.09.2015 – “Tendo em vista
a manifestação da União Federal às fls. 393 informando que  não
interesse na reintegração de posse, além da manifestação da ré às fls.
449/453 informando sobre a  cessão do imóvel  por parte  da União,
reconsidero  a  decisão  de  fls.  463/464 para  determinar  a  baixa  e  o
arquivamento  do  feito.  Providencie  a  Secretaria  a  expedição  dos
ofícios aos relatores dos agravos de instrumento (fl. 586) informando
sobre esta decisão”.

Desta  forma,  a atuação do Poder Judiciário,  nas inúmeras  decisões proferidas,  não

levou em conta a política pública de regularização fundiária desenvolvida, caminhando de

encontro  à  vontade  das  partes  envolvidas.  Tal  fato  demonstra  o  tratamento  ainda

patrimonialista que o Judiciário outorga à utilização do bem público por particular, afastando

a aplicação dos diversos instrumentos de regularização fundiária presentes na legislação em

vigor.

 

5.1.3. Natureza Jurídica da ocupação por particular de bem público 

5.1.3.1. A posse dos bens públicos
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Inserir  uma determinada  situação  concreta  no  conceito  de  posse  ou  detenção  traz

inúmeras consequências do ponto de visto jurídico. A orientação dominante em nosso sistema

jurídico é a de que a detenção é um fato que não produz qualquer efeito jurídico, enquanto a

posse,  controvérsias  acerca  de  sua  natureza  jurídica  à  parte,  é  um  direito  que  produz

regularmente os seus efeitos.

Os  efeitos  jurídicos  da  posse,  produzidos  independentemente  do  direito  de

propriedade, estão elencados nos artigos 1.210 a 1.222 do Código Civil. É possível citar como

alguns  dos  principais,  o  direito  ao  manuseio  dos  interditos  possessórios,  bem  como  a

indenização pelas benfeitorias necessárias e úteis realizadas no bem e o direito de retenção.

Sobre os efeitos da posse e a sua repercussão em situações concretas, imprescindível à

análise de duas das suas principais classificações. Inicialmente, verificar-se-á a classificação

possessória em justa e injusta. Em uma interpretação a contrario sensu, nos termos do artigo

1.200 do Código Civil, a posse é injusta no momento em que é adquirida mediante violência,

clandestinidade ou precariedade.

O jurista San Tiago Dantas esclarece a terminologia dos vícios objetivos utilizada pelo

Código Civil.  O autor  ao  aprofundar  o tema esclarece,  nas  hipóteses  de violência,  que a

mesma  pode  ser  física  ou  moral,  aplicando-se,  inclusive,  a  doutrina  da  coação  nos  atos

jurídicos. No que tange a clandestinidade, reforça a ideia de obscuridade, ou seja, ausência de

publicidade  na  aquisição  da  posse.  Diferenciando  esses  dois  vícios  objetivos  o  autor

exemplifica afirmando que o ladrão que furta estabelece posse clandestina e o ladrão que

rouba estabelece posse violenta. Sobre a posse precária o professor realiza um paralelo com o

crime  de  apropriação  indébita,  em que  a  posse  do  que  se  apropriou  é  a  posse  precária.

Confira-se o trecho:

 

“A vis,  a  violência,  é  o  primeiro dos  vícios  da posse.  Vê-se,  pela
própria palavra, que este vício consiste em deter a posse por meio das
vias  de  fato,  violentamente,  contrariando  com um ato  qualquer  a
vontade de quem detinha a coisa anteriormente. A violência pode ser
física ou moral, embora durante muito tempo os autores houvessem
pensado que a violência devia ser necessariamente física. Mas, hoje
sem dia, aplicam-se a essa violência os princípios que se tiram da
doutrina da coação nos atos jurídicos, apenas cuidando em adaptá-
los (...). A clandestinidade consiste, como o nome está indicando, na
falta de publicidade na ocasião da posse. É a aquisição de uma coisa
sem que aquele que a detinha pudesse perceber o ato aquisitivo (...).
Finalmente a precariedade, o terceiro vício, caracterizado pelo abuso
de  confiança.  Diz-se  que  a  coisa  foi  entregue  precariamente  a
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alguém,  quando  quem  a  entregou  reservou  para  si  o  direito  de
reclamá-la a qualquer tempo219”.  

 

Barbara  Almeida  de  Araújo  ensina  que  não  se  devem confundir  atos  violentos  e

clandestinos com a posse violenta e clandestina propriamente dita. Segundo a autora:

“A posse  violenta  e  a  clandestina  tiveram  origem  em  atos  dessa
natureza,  mas  surgem  apenas  com  a  cessação  da  violência  e  da
clandestinidade, ou seja, quando não há perda da posse por parte do
legítimo possuidor. Enquanto for possível o exercício da posse pelo
antigo possuidor, não há que se falar em nova posse, mas apenas em
detenção.  No  caso  da  posse  violenta  e  clandestina,  já  houve  esse
estado  inicial  de  detenção.  Depois  de  cessada  a  violência  ou
clandestinidade,  será  iniciada  a  posse,  ainda  que,  desse  ponto  de
vista, injusta 220”.  

Nos termos expostos,  a simples prática de atos de violência  e  clandestinidade não

induz posse, mas mera detenção, uma vez que o antigo possuidor ainda exerce os poderes

dominiais sobre a coisa. Tal ocupação apenas se traduz em posse, mesmo que injusta, após a

cessação dos atos violentos e clandestinos.

Outra classificação relevante para o presente estudo é a posse de boa – fé e a posse de

má – fé.  Nos  termos  do artigo  1.201 do diploma civil  a  posse é  de  boa  – fé  quando o

possuidor  ignora  o  vício  ou  o  obstáculo  que  impede  a  aquisição  da  coisa.  Para  melhor

identificar  no  caso  concreto  esse  elemento  subjetivo  (boa  –  fé)  o  legislador  indicou  no

parágrafo único do dispositivo legal citado que o possuidor com justo título tem por si  a

presunção de boa – fé. Normalmente a doutrina define justo título como sendo o título capaz,

em tese, de transferir o domínio, mas que não foi capaz de fazê-lo no caso concreto, diante da

presença de algum vício. A opção legislativa em estabelecer essa presunção foi a criação de

um critério mais objetivo na identificação da boa – fé.

Imprescindível  mais  uma  vez  destacar  as  ideias  de  San  Tiago  Dantas  acerca  dos

conceitos de posse de boa – fé e posse de má – fé. O autor enfatiza que as expressões podem

ter dois sentidos, um lato e um restrito. Além disso, ratificando a posição legislativa, ressalta a

ligação entre boa – fé e justo título. De acordo com o jurista:

219 DANTAS, Francisco Clementino San Tiago.  Programa de Direito Civil III: Direito das Coisas. Rev. Do
texto e anotações de José Gomes de Bezerra Câmara. Atualização de Laerson Mauro. 15ª Ed. Rio de Janeiro:
Ed. Rio, 1979. P. 60 - 62.
220 ARAÚJO, Barbara Almeida. A posse dos bens públicos. 1ª Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 128.
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“Diz-se,  em  sentido  lato,  que  a  posse  é  de  boa  –  fé,  quando  o
possuidor está na posse da coisa em virtude de uma boa causa, em
consequência da legitimidade de sua detenção (...). Falando de boa –
fé, pode-se dizer que é a convictio domini ou a opinio domini, isto é, a
opinião em que se acha o possuidor de que é o proprietário (...). A
posse decorre de um título; esse título é a razão jurídica em virtude
da qual o possuidor se julga no direito de possuir. Todo possuidor de
boa – fé tem um título, tem um justo título para possuir221”.  

 

Diante  dessas  duas  classificações  é  possível  afirmar  que  o  legislador  baseou  seu

entendimento sobre a posse,  com maior  ênfase na titularidade do domínio.  Seguindo essa

linha de pensamento, Barbara Almeida de Araújo afirma que:

“a  posse  do  não  proprietário,  e  daquele  que  não  foi  por  este
autorizado, de acordo com uma interpretação mais estrita do Código
Civil será necessariamente injusta e de má – fé. A posse será de má –
fé porque o possuidor não detém qualquer justo título que legitime a
sua posse.  Ao mesmo tempo,  seria  viciosa,  porque,  se  não há um
título que transmitiu formalmente a posse, não poderíamos deixar de
considerá-la como violenta, ou precária ou clandestina222”.   

Reforçando o entendimento exposto, o artigo 1.124 do Código Civil determina que só

se considera perdida a posse para quem não presenciou o esbulho, quando, tendo notícia dele,

se  abstém de retornar  a  coisa,  ou,  tentando  recuperá-la,  é  violentamente  repelido.  Assim,

pode-se afirmar que o possuidor que não presenciou o esbulho não perde a posse. Para que a

perda seja efetivada é necessário que o esbulho chegue ao conhecimento do possuidor e que o

mesmo fique inerte ou demonstre que só não retomou a coisa, pois foi violentamente repelido.

Nessa linha, o proprietário-possuidor, alegando que não presenciou o esbulho, pode afirmar

que só perdeu a posse no momento em que não pôde retomar a coisa. Assim, a nova posse que

se estabelece sempre terá um vício de violência, clandestinidade ou precariedade.

Na perspectiva apresentada, Barbara Almeida afirma que:

“a posse justifica-se, não pelo exercício de fato dos poderes inerentes
ao domínio,  mas  pelo  próprio  domínio  em si.  Os  vícios  da  posse,
portanto, tais como apresentados pelo Código Civil de 1916, e essa
sistemática não foi alterada no novo diploma de 2002, ainda refletem

221 DANTAS, Francisco Clementino San Tiago. P. 63 - 64.
222 ARAÚJO, Barbara Almeida. Ob. Cit. P. 129.
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a estrutura possessória tal como a prevista por Ihering, de proteção
ao provável proprietário223”. 

Nos termos expostos no capítulo 1.2.3, a proteção oferecida pelo ordenamento jurídico

contemporâneo ao possuidor, é, na verdade, uma proteção oferecida ao possuidor proprietário.

Desta forma, a teoria de Ihering está presente, uma vez que trata a posse como uma forma

avançada de proteção da propriedade, já que o possuidor não proprietário dificilmente estará

“limpo” dos vícios objetivos e subjetivos da posse.

A linha de pensamento rígida apontada por uma interpretação mais restrita do Código

Civil vai de encontro à tese aqui defendida, especialmente sobre a posse em bens públicos no

cumprimento  de  sua  função  social.  Nos  termos  expostos  anteriormente,  a  posse  deve

caminhar com total  autonomia em relação à situação proprietária,  privilegiando, assim, os

conflitos dinâmicos e concretos da sociedade. Nesse caso, se a posse deve ser analisada com

total autonomia em relação à propriedade, os vícios possessórios não podem pautar-se a partir

da análise da postura do titular do domínio. 

A posse legítima nos dizeres de Barbara Almeida: “deverá ser avaliada tendo em vista

os  direitos  fundamentais  que  busca  assegurar  e,  não,  pela  existência  de  um  título224”.

Seguindo a linha de intelecção da autora, o critério de identificação da posse injusta e de má –

fé não pode ser apenas o da titularidade do domínio, como apresentado anteriormente. Dever-

se-á  levar  em  conta  a  posse  no  cumprimento  de  sua  função  social.  Postura  contrária

descaracterizaria a funcionalidade que pretende ser dada ao instituto da posse, bem como a

sistemática do Código Civil a partir do fenômeno da constitucionalização do direito. 

Levando em conta a posicionamento extraído das linhas gerais de uma interpretação

restrita e dogmática do diploma civil, feita, inclusive, pelo Judiciário, a boa – fé do possuidor

na ocupação de um bem público estaria, necessariamente, vinculada à existência de um justo

título, no caso, um contrato administrativo. Tal construção restringe a proteção possessória, o

que torna imprescindível a análise da causa possessiones, nos termos já expostos quando da

análise da doutrina de Saleilles no capítulo 1.2.3.3. Assim, seguindo essa releitura, a boa – fé

e o justo título são conceitos independentes. Com isso, é possível que haja um possuidor com

justo título, mas de má – fé ou sem justo título e de boa – fé. Confirmando essa posição é

possível citar o próprio parágrafo único do artigo 1.201 que permite a prova em contrário para

descaracterizar essa presunção225.

223 ARAÚJO, Barbara Almeida. Ob. Cit. P. 129 - 130.
224 Ibid. P. 130.
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O ponto central para ratificar essa independência é que nada impede que a ocupação

de um particular em bem público possa ser considerada de boa – fé, sem que haja um contrato

administrativo (permissão, autorização ou licença). Nada impede também que a boa – fé em

uma ocupação de bem público esteja presente na hipótese em que a Administração Pública

tenha ciência dessa ocupação e se mantenha inerte, não exercendo o seu poder de polícia,

permitindo e tolerando a presença do particular. Além disso, como será exposto a seguir, nada

impede  a  teor  do  artigo  1.203  do  Código  Civil  que  uma  posse  comece  de  má  –  fé  e,

posteriormente, se torne de boa – fé ou que a ocupação comece com natureza de detenção e,

posteriormente, se torne posse, nos termos do artigo 1.198, parágrafo único, do CC/02. 

Especificamente no caso dos moradores do Horto Florestal é importante a análise da

hipótese em que a ocupação do particular em área pública ocorre com e sem justo título, mas

sempre com a ciência da Administração Pública226. Essa hipótese gera muitas vezes, como

será  demonstrada  a  seguir,  a  ideia  de  que  se  trata  de  uma  ocupação  com  tolerância  e

permissão do poder público, caracterizando-se, assim, como detenção e, não, como posse, nos

termos do artigo 1.208, primeira parte, do diploma privado. Essa interpretação, utilizada na

maioria das vezes pelo Judiciário, levaria a crer que a ocupação por particular de bem público,

nas hipóteses em que a administração tem ciência da ocupação, o que ocorre quase em todos

os casos, seria sempre tratada como detenção227.

225 ARAÚJO,  Barbara  Almeida.  Ob.  Cit.  P.  132.  A  autora  defendendo  a  independência  entre  os  institutos
exemplifica a questão na hipótese em que o “possuidor, sabe, por exemplo, que aquele imóvel que lhe foi doado
não pertencia ao doador, não há como se negar a sua má – fé, ainda que exista, realmente, um justo título
(contrato de doação)”.
226 Importante observar  que alguns moradores  receberam autorização  formal  por parte  da Administração do
Jardim Botânico para construção de suas casas, mediante permissão de uso da área.
227 STJ – Resp. 841.905-DF,  Rel. Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 17/5/2011: “A jurisprudência do STJ
diz não ser possível a     posse   de bem público, pois sua ocupação irregular (ausente de aquiescência do titular do  
domínio)  representa  mera  detenção  de natureza  precária.  Consoante  precedente  da  Corte Especial  são  bens
públicos os imóveis administrados pela Companhia Imobiliária de Brasília (Terracap), empresa pública em que
figura a União como coproprietária (Lei n. 5.861/1972) e que tem a gestão das terras públicas no DF, possuindo
personalidade jurídica distinta desse ente federado. Sendo assim, na ação reivindicatória ajuizada por ela, não há
falar em direito de retenção de benfeitorias (art. 516 do CC/1916 e art. 1.219 do CC/2002), que pressupõe a
existência de   posse  . Por fim, ressalte-se que a Turma, conforme o art. 9º, § 2º, I, do RISTJ, é competente para
julgar o especial. Precedentes citados do STF: RE 28.481-MG, DJ 10/5/1956; do STJ: REsp 695.928-DF, DJ
21/3/2005;  REsp  489.732-DF,  DJ  13/6/2005;  REsp  699.374-DF,  DJ  18/6/2007;  REsp  146.367-DF,  DJ
14/3/2005;  AgRg  no  Ag  1.160.658-RJ,  DJe  21/5/2010;  AgRg  no  Ag  1.343.787-RJ,  DJe  16/3/2011;  REsp
788.057-DF, DJ 23/10/2006; AgRg no Ag 1.074.093-DF, DJe 2/6/2009; REsp 1.194.487-RJ, DJe 25/10/2010;
REsp 341.395-DF, DJ 9/9/2002; REsp 850.970-DF, DJe 11/3/2011, e REsp 111.670-PE, DJ 2/5/2000”

STJ - RESP Nº 1.282.207 - DF (2011/0226071-4), Rel. Ministro Ricardo Vilas Bôas Cueva,  Quarta Turma,
julgado em 07/04/2011, DJe 29/04/2011: “Trata-se de recurso especial interposto por TAYRONIO SANTANA
RIBEIRO, com arrimo no artigo 105, inciso III, alínea "a", da Constituição Federal, contra acórdão proferido
pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios assim ementado: "OPOSIÇÃO. TERRACAP. BEM
PÚBLICO. INDENIZAÇÃO POR BENFEITORIAS EM SENTIDO AMPLO. IMPOSSIBILIDADE NO CASO
CONCRETO. A ocupação de bem público por terceiro é sempre precária, caracterizando mera detenção, sendo
certo que os atos de permissão ou tolerância não induzem   posse  . É cediço que a jurisprudência dessa e. Corte de

http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp841905
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Para  evitar  tal  entendimento,  que  traria  (e  traz),  inúmeras  injustiças  sociais  é

necessária uma releitura dos termos da permissão e tolerância presentes no artigo 1.208 do

CC/02.  Assim,  mais  uma vez  imprescindível  a  remição  à  teoria  possessória  de  Saleilles,

explicitada em capítulo anterior, em que a posse decorre de uma autonomia na destinação

econômica que será dada ao bem. Nesses termos, afirma Barbara Almeida: 

Justiça, considerando as peculiaridades da Capital da República, vem decidindo pelo direito à indenização das
acessões erigidas em imóvel público, ocupado irregularmente, por longos anos, ante a omissão de Poder Público
e com o fito de coibir o enriquecimento sem causa. Verificado no caso concreto que não se fazem presentes tais
peculiaridades, incabível o deferimento da indenização pretendida" (e-STJ fl. 272). Em suas razões (e-STJ fls.
285-303), o recorrente aponta violação do artigo 923 do Código de Processo Civil. Sustenta, em síntese, que a
Terracap não poderia ter apresentado oposição com base no domínio enquanto pendente a ação possessória entre
os particulares, de modo que deveria ser reconhecida a impossibilidade jurídica do pedido. Com as contrarrazões
(e-STJ fls. 311-326), e admitido o recurso na origem (e-STJ fls. 335-337), subiram os autos a esta colenda Corte.
É o relatório. DECIDO. A irresignação não merece prosperar. O acórdão recorrido está em harmonia com a
orientação desta Corte no sentido de que é cabível o oferecimento de oposição pela TERRACAP para defesa de
sua posse sobre bem imóvel, com fundamento em domínio da área pública, em ação de reintegração de posse
entre  particulares,  consoante  se  observa  dos  seguintes  precedentes:  "AGRAVO  REGIMENTAL  NOS
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE  POSSE.
LITIGANTES.  PARTICULARES.  OPOSIÇÃO.  OFERECIMENTO.  COMPANHIA  IMOBILIÁRIA  DO
DISTRITO FEDERAL. CABIMENTO. RECURSO IMPROVIDO. 1 - É cabível o oferecimento de oposição
pela TERRACAP para defesa de sua posse sobre bem imóvel, com fundamento em domínio da área pública, em
ação de reintegração de posse entre particulares. 2 - 'Se a posse, pelo Poder Público, decorre de sua titularidade
sobre os bens, a oposição manifestada pela Terracap no processo não tem, como fundamento, seu domínio sobre
a área pública, mas a posse dele decorrente' (Precedente. REsp 780.401/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/09/2009, DJe 21/09/2009). 3 - Agravo Regimental improvido". (AgRg nos
EDcl no REsp 1.099.469/DF, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/09/2011,
DJe 22/09/2011 - grifou-se) "Processo civil. Ação possessória, entre dois particulares, disputando área pública.
Oposição apresentada pela Terracap. Extinção do processo, na origem, com fundamento na inadmissibilidade de
se  pleitear  proteção  fundamentada  no  domínio,  durante  o  trâmite  de  ação  possessória.  Art.  923  do  CPC.
Necessidade  de  reforma.  Recurso  provido.  A  jurisprudência  do  STJ  pacificou-se  no  sentido  de  considerar
públicos os bens pertencentes à Terracap. Ao ingressar com oposição, a Terracap apenas demonstra seu domínio
sobre a área para comprovar a natureza pública dos bens. A discussão fundamentada no domínio é meramente
incidental. A pretensão manifestada no processo tem, como fundamento, a  posse da Empresa Pública sobre a
área.  A    posse,   pelo  Estado,  sobre    bens  públicos,   notadamente  quando  se  trata  de    bens   dominicais,  dá-se  
independentemente da demonstração do poder de fato sobre a coisa. Interpretação contrária seria incompatível
com a necessidade de conferir proteção possessória à ampla parcela do território nacional de que é titular o Poder
Público.Se a   posse,   pelo Poder Público, decorre de sua titularidade sobre os   bens,   a oposição manifestada pela  
Terracap no processo não tem, como fundamento, seu domínio sobre a área pública, mas a   posse   dele decorrente,  
de modo que é incabível opor, à espécie, o óbice do art. 923 do CPC.

STJ – Agravo em Resp. Nº 793.560 - ES (2015/0249136-7), Rel. Min. Moura Ribeiro, Segunda Turma, julgado
em 14/10/2014,  DJe  20/10/2014:  “Trata-se  de  agravo  em recurso  especial  interposto  por  JONACIR JOSÉ
RONCHETTI e outros contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo, que não admitiu o
apelo nobre, manejado com base no art. 105, III, a e c, da CF, sob o fundamento da incidência da Súmula nº 281
do STF. Em suas razões, os agravantes alegam que a interposição de embargos de declaração não é requisito
para interposição de recurso especial, na medida em que a matéria federal ventilada no presente caso jé foi objeto
de uma decisão colegiada do Tribunal local, qual seja, o
acórdão  que  negou  provimento  ao  recurso  de  apelação  da  Agravante  (e-STJ,  fls.  302/303).  Contraminuta
apresentada (e-STJ, fls. 290/294). É o relatório. DECIDO. Cuida-se de agravo de instrumento proposto pelo
ESTADO DO ESPÍRITO SANTO contra decisão que, de ação reivindicatória, indeferiu o pedido de antecipação
dos efeitos da tutela, tendo em vista a ausência de comprovação do dono irreparável ou de difícil reparação. O
Tribunal  deu  provimento  ao  recurso  assim  ementado:  AGRAVO  DE INSTRUMENTO.  DIREITO  CIVIL.



163

“Ora, se existe pleno desenvolvimento dos bens, pela sua utilização
por uma comunidade, não há como se falar em mera permissão ou
tolerância.  A  comunidade  não  é  mero  instrumento  da  posse  da
Administração Pública, mas possibilita que aqueles bens, que antes
estavam abandonados, por exemplo, cumpram sua função social228”.   

Os moradores do Horto Florestal durante anos ocupam determinada área, utilizando-a

exclusivamente para sua moradia, com a ciência da Administração Pública Federal. Por mais

que inicialmente a ocupação tenha ocorrido a partir de uma mera permissão ou tolerância do

poder  público,  com  ou  sem  contrato  administrativo,  em  permitir  que  funcionários

AÇÃO  REIVINDICATÓRIA.  REQUISITOS.  OCUPAÇÃO  INDEVIDA  DE  BEM  PÚBLICO.  RECURSO
PROVIDO. 1) Pode utilizar da ação reivindicatória quem está privado da coisa que lhe pertence e quer retomá-lo
de  quem  a  possui  ou  detém  injustamente,  bastando  a  comprovação  da  titularidade  do  domínio  da  área
reivindicada, a individuação da coisa e a demonstração da    posse    injusta do requerido, a qual, nessa hipótese,  
resta configurada pela simples ausência de justo título. 2) Os imóveis públicos - bens de uso comum do povo, de
uso especial e dominicais - são, por força do art. 100 do Código Civil, inalienáveis, considerados bens fora do
comércio,  sendo  insuscetíveis  de    posse   por  parte  de  ocupante  particular,  mesmo  estando  este  de  boa-fé  
precedentes no STJ e TJES. 3)  Restando caracterizada a mera detenção pela ocupação desconsentida de bem
público, fora das hipóteses de autorização, permissão ou concessão por parte da Administração Pública não há
que
se falar em direito de retenção ou de indenização pela realização de benfeitorias de boa-fé. Recurso provido  (e-
STJ, fl. 219). Os embargos de declaração opostos foram rejeitados monocraticamente.  Foi interposto recurso
especial, o qual foi inadmitido dando origem ao presente agravo, que agora se julga.
Entretanto,  a  presente  irresignação  não merece  prosperar.  A jurisprudência  do Superior  Tribunal  de Justiça
firmou o  entendimento  de  que  da  decisão  monocrática  nos  Embargos  de  Declaração  opostos  a  acórdão,  é
necessária  a  interposição  do  Agravo  do  art.  557,  §  1º  do  CPC,  sem o  que  impossível  o  exaurimento  das
instâncias ordinárias (AgRg no Ag 890.210/SP, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, DJ 5.11.07). 

STJ – Resp. n° 1.337.743 - DF (2012/0166105-7), Rel. Min. João Otávio de Noronha, 14 de outubro de 2015:
“Trata-se de recurso especial interposto por COMPANHIA IMOBILIÁRIA DE BRASÍLIA (TERRACAP) com
fundamento no art. 105, inciso III, alínea a, da Constituição Federal, contra acórdão assim ementado: "CIVIL E
ADMINISTRATIVO.  AÇÃO  REIVINDICATÓRIA.  IMÓVEL  PERTENCENTE  À  TERRACAP.
PROPRIEDADE.  INCONTROVÉRSIA.  IMISSÃO  DE  POSSE.  DEFERIMENTO.  ACESSÕES.
INDENIZAÇÃO.  CABIMENTO.  INSERÇÕES  EQUIPARÁVEIS  A  BENFEITORIAS.  OCUPAÇÃO
AUTORIZADA INFORMALMENTE E TOLERADA PELA PROPRIETÁRIA E PELO PODER PÚBLICO.
INDENIZAÇÃO.  NECESSIDADE.  INTERESSE  DE  AGIR.  PRESENÇA.  IMÓVEL.  GRATUIDADE  DE
JUSTIÇA.  HONORÁRIOS  DE  SUCUMBÊNCIA.  ALCANCE  DO  BENEFICIO.  COMPREENSÃO.
EXIGIBILIDADE. SUSPENSÃO. 1. Assimilando a parte ré que a autora é a efetiva proprietária do imóvel que
faz o objeto da reivindicatória que maneja, o fato jurídico do qual emergira a pretensão resta incontroverso,
tornando inviável, porque inteiramente desnecessária, a produção de qualquer prova volvida a conferir subsídio
ao desate da pretensão petitória inicialmente formulada, legitimando que, sob essa moldura, a ação seja solvida
antecipadamente sem que reste caracterizado cerceamento de defesa. 2. Invocando a qualidade de proprietária do
imóvel que faz o objeto do pedido reivindicatório que deduzira por não deter a posse direta da coisa e exibido o
titulo que aparelha  o atributo que se  confere,  resta  a  parte  autora  revestida  de interesse  apto a  legitimar  a
formulação da pretensão petitória por necessitar da interseção judicial para perseguir a posse direta do bem do
qual se julga senhora, consubstanciando o desate da pretensão matéria afeta exclusivamente ao mérito. 3. A
circunstância de, aliada à individualização contemplada na inicial, a própria ré assimilar que a autora é a efetiva
proprietária do imóvel que reivindica elide qualquer deficiência eventualmente havida na exata discriminação da
coisa vez que, além de não sobejar dúvida sobre a exatidão do objeto do pedido, restara
obstada  a caracterização  de prejuízo à defesa  proveniente da eventual  imprecisão  na discriminação do bem
reivindicado. 4.  O fato de o particular deter imóvel de natureza pública há expressivo lapso temporal com a
anuência e tolerância do poder público, não chegando, contudo, a ser contemplado com autorização formal para
ocupá-lo, não lhe irradia a qualificação de possuidor nem a circunstância de sido aprovada autorização para que
fosse agraciado com concessão de direito real de uso enseja que o autorizado seja transmudado em autorização
efetiva ante a inexistência da formalização do instrumento administrativo indispensável ao aperfeiçoamento do
ato de concessão, determinando que, apurado que o ente público é o efetivo detentor do domínio, seja imitido na
posse   da coisa  .  5. Conquanto a ocupação de imóvel pertencente à Terracap sem a formalizaçao de contrato
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construíssem ali  suas  moradias,  a  partir  do  momento  em que o  particular  atua  de  forma

independente na destinação que é dada à coisa, não apenas está configurada a posse, como

uma posse justa e de boa – fé.

A construção apresentada traz efeitos práticos de extrema relevância, sobretudo para o

caso da comunidade do Horto. A interpretação dogmática e restrita da permissão e tolerância,

bem como da boa – fé e má – fé, fazem com que seja negada aos ocupantes de área pública

indenização pelas benfeitorias realizadas no bem e a utilização dos interditos possessórios.

A  impossibilidade  de  utilização  dos  interditos,  considerando  os  particulares  que

ocupam  área  pública  como  meros  detentores,  permite  que  a  Administração  Pública  faça

pedido liminar em ação de reintegração de posse, independentemente do prazo de ano e dia

(hipótese em que a posse é nova). Além disso, esse entendimento faz com que a relação do

ente público-possuidor e do particular-detentor seja regida por lei especial, o Decreto-Lei no

9760/46, que determina a desocupação imediata do bem229.  

Na hipótese de o Judiciário  considerar  a relação do particular  com o bem público

como sendo uma relação possessória, o magistrado em sua decisão deve analisar a melhor

posse, que como já exposto, é aquela que cumpre a função social, nos termos do capítulo 1.2.5

destinado a regulá-la não irradie, ante a natureza pública que ostenta, a qualidade de possuidor ao ocupante, a
circunstância de ter sido tolerada e incentivada pelo poder público, que chegara a incentivar e consentir que nele
fossem desenvolvidas  atividades  produtivas,  enseja  que lhe  seja  conferido  tratamento  análogo à  posse e as
acessões nele inseridas com a autorização ou lenlência da administração reputadas benfeitorias úteis ante a elisão
da má-fé do detentor e o proveito que os investimentos irradiará ao ente público. 6. Assegurada a reintegração da
Terracap na  posse do imóvel que lhe pertence, se tornará, como corolário, senhora de todas as benfeitorias e
investimentos nele inseridos com a autorização e leniência do poder público, legitimando que, reputadas  as
construções  como  benfeitorias  úteis,  notadamente  porque  passíveis  de  ocupação,  uso  e  regularização,  seja
assegurado ao ocupante o direito de ser indenizado pelo equivalente aos investimentos que promovera e  de
reterem-no até que seja devidamente compensado.
7. O acolhimento em parte do pedido inicial e da pretensão contraposta enseja que, de conformidade com o
critério de equidade, seja reconhecida a caracterização da sucumbência recíproca ante a equiparação entre o que
fora pedido por ambos os litigantes e o que lhes foi reconhecido, determinando que as verbas de sucumbência
sejam rateadas ante, inclusive, a impossibilidade de serem debitadas exclusivamente a um único litigante. 8.
Apelações conhecidas. Desprovida a da autora. Provida parcialmente a da ré. Unânime" (e-STJ, fls. 327/328).
Sustenta a  parte  recorrente  violação dos arts.  1.219 e 1.255 do Código Civil,  afirmando que,  como a parte
recorrida é mera detentora do bem público objeto da ação reivindicatória visto que não pode ser equiparada a
possuidora  de  boa-fé,  são  incabíveis  o  pagamento  de  indenização  por  acessões  ou  benfeitorias  e  o
reconhecimento do direito de retenção do imóvel. As contrarrazões foram apresentadas (e-STJ, fls. 394/403).
Admitido o recurso na origem (e-STJ, fls. 405/407), ascenderam os autos ao STJ. É o relatório.  Decido. O
recurso  comporta  provimento,  pois  o  aresto  recorrido  divergiu  da  orientação  jurisprudencial  do  Superior
Tribunal de Justiça de que a ocupação de bem público não gera direitos possessórios, e sim, mera detenção de
natureza precária, o que afasta o pagamento de indenização pelas benfeitorias e o reconhecimento do direito de
retenção,  nos termos  do art.  1.219 do CC, ainda  que a  recorrida  desconhecesse  o vício que inquinava seu
direito”. 
228 ARAÚJO, Barbara Almeida. Ob. Cit. P. 132 - 133.
229 As ações de reintegração de posse que a União Federal distribuiu em face dos moradores do Horto na década
de 1980 tinham como base legal esse Decreto, uma vez que a construção jurídica realizada à época considerava o
particular como mero detentor.
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(lembrando  que  em razão  da  autonomia  da  posse  em relação  à  propriedade,  não  haverá

qualquer discussão relativa ao domínio). 

Sendo assim, levando a cabo as ideias expostas, serão apresentadas a seguir algumas

decisões  em ações  de  reintegração  de  posse  distribuídas  pela  União  Federal  em face  de

moradores do Horto Florestal, que demonstram a posição do Judiciário diante da ocupação do

particular em bem público. Tais decisões consideraram a relação como sendo detenção e não

posse,  garantindo  a  aplicação  do  Decreto-Lei  no 9760/46  e  afastando  a  possibilidade  de

indenização pelas benfeitorias necessárias e úteis realizadas no bem. Desta feita, será possível

concluir  que  a  leitura  clássica  do  Judiciário  acerca  dos  institutos  da  detenção,  posse  e

propriedade pública afasta a possibilidade concreta de instituir uma funcionalidade ao bem

público,  impedindo  a  formulação  de  políticas  públicas  de  regularização  fundiária  e

urbanística.  

5.1.3.2. A posse (ou detenção) dos moradores do Horto Florestal: decisões judiciais

De acordo com os termos expostos no capítulo anterior, a intervenção do Judiciário

durante a elaboração de um projeto de regularização fundiária e urbanística demonstra que

esse Poder desconsidera o tratamento coletivo dado pelo Poder Público às questões fundiárias

urbanas, bem como aos projetos urbanísticos desenvolvidos pelo Executivo Federal.

No presente capítulo serão analisadas decisões judiciais em processos em que são réus

moradores do Horto Florestal, que durante a elaboração do projeto de regularização fundiária

tiveram suas sentenças executadas de ofício pelo próprio juízo em que tramitam230.

Tal análise tem o objetivo de apresentar a forma como o Judiciário trata a ocupação do

particular  em bens  públicos,  expondo os  principais  fundamentos  e  a  natureza  jurídica  da

ocupação. Assim, será possível refletir se a interpretação dada pelo Judiciário, bem como a

estrutura jurídica dos institutos da posse e da propriedade positivada na legislação brasileira

são um óbice à implementação dos instrumentos de regularização fundiária disciplinados na

CRFB/88 e legislação infraconstitucional.  

5.1.3.2.1. Gracinda Santos da Silva

230 Os processos  selecionados  para  análise  foram aqueles  que  tiveram suas  sentenças  executadas  de  ofício
durante a elaboração do projeto de regularização fundiária. Esses casos demonstram que o Judiciário não levou
em conta na sua decisão o tratamento coletivo e a busca pelo consenso na resolução do conflito.
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Nos termos do acórdão do Superior Tribunal de Justiça foi mantido o conteúdo da

decisão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região que considerou como detenção a relação

da moradora com o bem ocupado. A decisão foi proferida no Recurso Especial n° 960.953-

RJ231 e desconsiderou a relação possessória, razão pela qual foi negado a moradora o direito à

indenização pelas benfeitorias necessárias e úteis que realizou no bem. Confira-se o trecho da

referida decisão:

231 JFRJ - Processo originário: n° 000932754-1; Processo CNJ: n° 0932754-06.1900.4.02.5101; Parte Autora:
União Federal; Parte Ré: Gracinda Santos da Silva; 27ª Vara Federal do Rio de Janeiro; Objeto: Reintegração de
Posse.  Acórdão  STJ:  RECURSO  ESPECIAL  Nº  960.953  -  RJ  (2007/01380680);  RELATOR:  MINISTRO
FRANCISCO FALCÃO; RECORRENTE: GRACINDA SANTOS DA SILVA
RECORRIDO:  UNIÃO;  DECISÃO;  Vistos,  etc.  Trata-se  de  recurso  especial  interposto  por  GRACINDA
SANTOS DA SILVA, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas "a" e "c", da Constituição Federal,
visando reformar decisão assim ementada pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região: "REINTEGRAÇÃO DE
POSSE. JARDIM BOTÂNICO. LEGITIMIDADE DO IBAMA. POSSE DE BOA-FÉ. ACESSÃO. DIREITO À
INDENIZAÇÃO.  1.  O  antigo  IBDF  e  seu  sucessor,  o  IBAMA,  têm  legitimidade  para  ajuizar  ação  de
reintegração de posse em face de ocupante de área do Jardim Botânico do Rio de Janeiro. O IBAMA sucedeu o
IBDF em suas competências e atribuições, entre as quais se insere a de administrar o local (art. 5º, do Decreto-
Lei nº 289/67 c/c art.  4º,  da Lei  nº 7.735/89).  A posse do IBAMA, portanto,  decorre  diretamente  da lei,  a
chamada "posse civil", em contraste à idéia de posse natural, resultante da exteriorização da propriedade. 2. Com
base na regra do art. 515, §3º, do Código de Processo Civil, deve o Tribunal julgar o mérito da causa quando já
se encontram presentes todos os elementos para tanto necessários, ainda que a sentença não o tenha feito. 3.
Reconhecido o esbulho, procede a reintegração. 4. Apelação provida. Sentença reformada" (fl. 264). Opostos
embargos de declaração, eles foram rejeitados (fl. 279). Sustenta a recorrente, violação aos seguintes dispositivos
de lei federal: a) artigo 926, do CPC, alegando não ter havido esbulho; b) artigo 927, I e II, do CPC, pois a
recorrida não provou o esbulho praticado pela recorrente; c) artigo 547, do Código Civil/1916, em razão de que o
imóvel em questão é do servidor e sua família, às suas custas realizado; d) artigo 516, do Código Civil/1916, que
determina que o possuidor de boa-fé tem direito à indenização das benfeitorias necessárias e úteis, invocando
divergência jurisprudencial a respeito da matéria; e) artigo 922, do CPC, que prescreve a natureza dúplice do
feito possessório; f) artigo 20, do Decreto-Lei nº 9.760/46, afirmando que os "remédios do direito comum" são
os artigos aqui mencionados, cujas prescrições legais não foram enfocadas pelo aresto recorrido; g) artigo 515, §
3º, do CPC, porquanto o Tribunal a quo  ao anular a sentença, considerou maduro o processo que ainda pendia
de  produção  de  provas,  oral,  pericial  e  documental,  indispensáveis  à  análise  dos  fatos  postos  na  peça  de
contestação; h) artigo 330, I, do CPC, pois a matéria em discussão é de direito e de fato, a justificar a produção
de todas as provas requeridas, o que não foi feito; i) artigo 131, do CPC, considerando que o aresto recorrido não
deu o devido valor às informações que levariam à conclusão de que o réu é quem construiu no terreno em
questão, e, por fim, j) artigo 535, II, do CPC, em razão da rejeição dos declaratórios, quando indispensável o
prequestionamento das matérias neles enfocadas. Relatados. Decido. De início, cumpre ressaltar a incidência do
óbice sumular 284/STF no tocante à interposição do recurso extremo com base em violação ao artigo 535, II, do
CPC, uma vez que a recorrente limitou-se a aduzir que a mesma foi ocasionada simplesmente em razão da
rejeição  dos  declaratórios,  carente  de  fundamentação  o  recurso  nessa  parte  (...).  No  que  diz  respeito  à
interposição do apelo extremo com base em divergência jurisprudencial,  saliento que a recorrente deixou de
cumprir os requisitos do artigo 255, do RISTJ quanto à efetiva comprovação do alegado dissenso, não podendo o
recurso ser conhecido nesse aspecto. Em relação à alegação de afronta ao artigo 515, § 3º, do CPC; artigo 20, do
Decreto-Lei nº 9.760/46; artigos 330, I, 131 e 922, do CPC, o apelo carece do necessário prequestionamento,
pois o Tribunal nada deliberou a respeito do debate que aqui se pretende enfatizar a respeito dos temas neles
inseridos, e a parte sucumbente nem mesmo cuidou de invocar o tema quando da oposição dos declaratórios,
ensejando a incidência do óbice sumular 282/STF à hipótese. No tocante às alegações constantes nos itens "a",
"b" e "c", da parte expositiva, entendo que o debate acerca das matérias neles inseridas demanda o reexame do
conjunto fático-probatório dos autos, o que é inviável, frente ao exposto na Súmula 7/STJ. Já no que diz respeito
à pretendida indenização pelas benfeitorias, por se cuidar de posse de boa-fé, tenho que à hipótese incide o óbice
sumular 284/STF, uma vez que o acórdão recorrido afastou qualquer indenização sob o seguinte argumento:
"Uma vez que não há posse,  mas sim detenção,  não cabe,  a rigor,  qualquer indenização por benfeitoria  ou
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“Recurso Especial n° 960.953-RJ - Já no que diz respeito à pretendida
indenização pelas benfeitorias, por se cuidar de posse de boa-fé, tenho
que  à  hipótese  incide  o  óbice  sumular  284/STF,  uma  vez  que  o
acórdão  recorrido  afastou  qualquer  indenização  sob  o  seguinte
argumento: "Uma vez que não há posse, mas sim detenção, não cabe,
a rigor, qualquer indenização por benfeitoria ou acessão”.

A  interpretação  dada  pelo  tribunal  superior  encontra  fundamento  em uma  análise

superficial, dogmática e rígida do instituto da posse e da detenção. As situações concretas são

dinâmicas e sofrem alterações no decorrer dos anos. A Sra. Gracinda chegou recém-casada ao

Horto Florestal, com 16 anos de idade, para morar com o seu marido, à época funcionário do

IPJB e permaneceu no imóvel até a sua morte aos 92 anos. Assim, pode-se concluir que a

moradia foi exercida por 76 anos ininterruptos. Desta forma, o caráter dinâmico das situações

concretas  permite  que  a  causa  inicial  da  ocupação  seja  alterada,  fazendo  com  que  uma

situação inicialmente tratada como detenção, seja modificada para uma situação possessória.

5.1.3.2.2. Alice Fonseca Dias

Nos termos do acórdão do Superior Tribunal de Justiça foi mantido o conteúdo da

decisão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região que considerou como detenção a relação

da moradora com o bem ocupado, mas admitiu o  direito à indenização pelas benfeitorias e

acessões, uma vez que ficou demonstrado que as construções foram realizadas pela ré após o

início de sua ocupação.

acessão (...)" (fl. 261). Frente ao exposto, com base no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil c/c o
artigo 34,  XVIII,  do RISTJ,  NEGO SEGUIMENTO ao presente  recurso.  Publique-se.  Brasília  (DF),  21 de
agosto de 2007. MINISTRO FRANCISCO FALCÃO. Relator
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A decisão foi proferida no Recurso Especial n° 1.128.813 - RJ232 e desconsiderou a

relação  possessória,  razão  pela  qual  foi  aplicado  ao  caso  o  Decreto-Lei  n°  9760/46,

considerando  a  relação  da  moradora  com o bem,  mera  detenção.  Destaca-se  o  trecho  da

referida decisão, que faz menção ao Decreto:

"Art.  71.  O ocupante  de  imóvel  da  União  sem assentimento  desta
poderá ser sumariamente despejado e perderá, sem direito a qualquer
indenização,  tudo  quanto  haja  incorporado  ao  solo,  ficando  ainda
sujeito  ao disposto nos arts. 513 e 517 do Código Civilódigo Civi.

232 Processo originário: n° 00.0928014-6; Processo CNJ: n° 0928014-05.1900.4.02.5101; Parte Autora: União
Federal; Parte Ré: Alice Fonseca Dias; 32ª Vara Federal  do Rio de Janeiro; Objeto: Reintegração de Posse;
Acórdão  STJ:  RECURSO  ESPECIAL  Nº  1.128.813  -  RJ  (2009/0140063-7);  RELATOR:  MINISTRO
HUMBERTO  MARTINS  RECORRENTE:  UNIÃO;  RECORRIDO:  ALICE  FONSECA  DIAS.
ADMINISTRATIVO  –  OCUPAÇÃO  DE  BEM  DA  UNIÃO  SEM  ANUÊNCIA  –  DEBATE  SOBRE
POSSIBILIDADE DE INDENIZAÇÃO – REVOLVIMENTO DE ELEMENTOS FÁTICO-PROBATÓRIOS –
SÚMULA  7/STJ  –  RECURSO  ESPECIAL  NÃO-CONHECIDO.  DECISÃO.  Vistos.  Cuida-se  de  recurso
especial interposto pela UNIÃO, com base na alínea "a" do inciso III do artigo 105 da Constituição Federal/88,
contra  acórdão  do  Tribunal  Regional  Federal  da  2ª  Região  assim  ementado  (fls.  362e/370e):  "DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL.  ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. AÇÃO DE
REINTEGRAÇÃO  DE POSSE.  LEGITIMIDADE  ATIVA  DO  EXTINTO  INSTITUTO  BRASILEIRO DE
DESENVOLVIMENTO FLORESTAL (IBDF),  SUCEDIDO PELO IBAMA E, POSTERIORMENTE PELA
UNIÃO.  ACESSÃO EDILÍCIA E BENFEITORIAS.  ACESSÃO REALIZADA APÓS A OCUPAÇÃO DE
PRÓPRIO PÚBLICO. DIREITO À INDENIZAÇÃO. ART. 5º, DECRETO-LEI Nº 289, DE 28.01.67. 1. Não
houve cerceamento de defesa.  No caso, como foi reconhecido, existe direito à indenização pelas benfeitorias e
acessões, porquanto ficou demonstrado que a construção somente foi realizada depois da ocupação da Ré. 2. A
administração conferida pelo art. 5º, VIII, do Decreto-Lei nº 289, de 28.02.67, não era de mera subordinação e
dependência à União Federal. A administração conferida por ato normativo com força de lei ao extinto IBDF
abrangia a prática de atos possessórios na condição de possuidor direto ao IBDF. 3. No caso em tela, envolvendo
imóvel localizado no Jardim Botânico do Rio de Janeiro, a legitimidade do IBDF era ordinária na condição de
possuidor direto, daí a presença das condições da ação. 4. Reconhecida a legitimidade ativa do IBDF, sucedido
pelo IBAMA, e mais recentemente, pela UNIÃO, é de se reconhecer a presença dos pressupostos necessários
para  a  determinação  de reintegração  de posse em favor  da Autora:  a)  posse  anterior  da União;  b)  esbulho
possessório, em razão da precariedade. 5. Remessa necessária e Apelações conhecidas e improvidas." O ora
recorrido  opôs  contra  o  acórdão  acima  embargos  de  declaração  que  foram  rejeitados  (fls.  399e/406e).  A
recorrente alega, nas suas razões,  que foram violados os artigos 71 e 90 do Decreto-Lei n. 9.760/46,  que o
ocupante de imóvel da UNIÃO, sem o seu assentimento, poderá ser sumariamente despejado e perderá, sem
direito a qualquer indenização, tudo quanto haja incorporado ao solo e que as benfeitorias só serão indenizáveis
pela União, quando o SPU tiver sido notificado da realização das mesmas dentro de 120 (cento e vinte) dias
contados da sua execução (fls. 384e/394e). A UNIÃO ratificou a interposição do presente recurso especial (fl.
410e).  O prazo para apresentação das contrarrazões transcorreu em branco (fl.  415e).  Inadmitido o presente
recurso especial na origem, os autos subiram por agravo de instrumento provido (fl. 423e). É, no essencial, o
relatório. A UNIÃO transcreveu apenas parte do artigo 71 do Decreto-Lei n. 9.760/46; eis a transcrição integral:
"Art. 71. O ocupante de imóvel da União sem assentimento desta, poderá ser sumariamente despejado e perderá,
sem direito a qualquer indenização, tudo quanto haja incorporado ao solo, ficando ainda sujeito ao disposto nos
arts. 513 e 517 do Código Civilódigo Civi. Parágrafo único. Excetuam-se dessa disposição os ocupantes de boa
fé,  com cultura efetiva  e  moradia  habitual,  e  os  direitos  assegurados  por êste  Decreto-lei."  Ora,  sindicar  a
possibilidade de indenização implica análise da boa-fé, cultura efetiva e moradia habitual listadas no parágrafo
único acima citado, o que representa revolvimento de matéria fático-probatória vedado pela Súmula 7/STJ. A
propósito: "PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS N.º 282 E 356
DO  STF.  PERMISSÃO  DE  USO.  PRECARIEDADE.  REVOGAÇÃO.  INEXISTÊNCIA  DE  DIREITO
INDENIZATÓRIO. 1. O requisito do prequestionamento é indispensável, por isso que veda-se a  apreciação, em
sede de Recurso Especial, de matéria sobre a qual não se pronunciou o tribunal de origem. 2. É que o artigo 159
do CCB não foi prequestionado, e na forma da Súmula  356/STJ "o ponto omisso da decisão, sobre o qual não
foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do
prequestionamento" (Súmula N.º 356/STJ). 3.  A título de argumento obiter dictum, a revogação do direito de
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Parágrafo único. Excetuam-se dessa disposição os ocupantes de boa
fé, com cultura efetiva e moradia habitual, e os direitos assegurados
por  êste  Decreto-lei."  Ora,  sindicar  a  possibilidade  de  indenização
implica análise da boa-fé, cultura efetiva e moradia habitual listadas
no parágrafo único acima citado, o que representa revolvimento de
matéria fático-probatória vedado pela Súmula 7/STJ”.

Verifica-se, a partir dos termos da decisão exposta, que o direito à indenização foi

concedido apenas em razão do momento em que as construções foram realizadas  (após o

início da ocupação). A caracterização da detenção permite a incidência do referido dispositivo

legal, com a reintegração sumária da moradora. A proteção dos interditos e a necessidade de

comprovação da posse nova para concessão de uma liminar não é outorgada a essas situações,

deixando o ocupante sem qualquer tipo de proteção.  

5.1.3.2.3. Gerson Roque Anacleto Ferreira

 

Nos termos do acórdão do Superior Tribunal de Justiça foi mantido o conteúdo da

decisão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região, em Ação Civil Pública distribuída pelo

Ministério Público Federal, que considerou como detenção a relação do morador com o bem

ocupado. A decisão foi proferida no Recurso Especial n°  806.534 - RJ233 e desconsiderou a

ocupação de imóvel público, quando legítima, de regra, não dá margem a indenização. Com efeito, quando existe
o poder de revogar perante a ordem normativa, sua efetivação normalmente não lesa direito algum de terceiro
(Curso de Direito Administrativo, Editora Malheiros, 18ª Edição, página 424). 4. In casu, consoante assentado no
acórdão objurgado o recorrido só poderia outorgar o uso de área de suas dependências mediante o devido título
jurídico, a saber, autorização, permissão ou concessão, título este que a autora não comprovou possuir. 5. A
Permissão de uso de bem público é ato unilateral, precário e discricionário quanto à decisão de outorga, pelo
qual se faculta a alguém o uso de um bem público. Sempre que possível, será outorgada mediante licitação ou,
no mínimo, com obediência a procedimento em que se assegure tratamento isonômico aos administrados (como,
por  exemplo,  outorga  na  conformidade  de  ordem  de  inscrição)  (Curso  de  Direito  Administrativo,  Editora
Malheiros, 18ª Edição, páginas 853/854). 6. O art. 71 do Decreto-lei 9.760/46, prevê que “o ocupante de imóvel
da  União  sem  assentimento  desta,  poderá  ser  sumariamente  despejado  e  perderá,  sem  direito  a  qualquer
indenização, tudo quanto haja incorporado ao solo, ficando ainda sujeito ao disposto nos arts. 513, 515 e 517 do
Código Civil”. 7. A falta da comprovação da outorga do instrumento jurídico adequado para justificar o uso
privativo de área de bem de uso especial da Administração, a demonstrar a regularidade da ocupação do local em
que a recorrente montou o seu salão de beleza, restou assentada na Corte de origem, situação fática insindicável
nesta seara processual ante o óbice da Súmula 7/STJ. 8. Recurso Especial não conhecido." (REsp 904.676/DF,
Rel.  Min.  Luiz  Fux,  Primeira  Turma,  julgado  em  18.11.2008,  DJe  15.12.2008.).  Prejudicada  a  análise  de
violação do artigo 90 do Decreto-Lei n. 9.760/46. Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput, não
conheço  do  presente  recurso  especial.  Publique-se.  Intimem-se.  Brasília  (DF),  30  de  setembro  de  2009.
MINISTRO HUMBERTO MARTINS. Relator

233 Processo originário: n° 2003.51.01.027480-6; Processo CNJ: n° 0027480-76.2003.4.02.5101; Parte Autora:
Ministério Público Federal;  Parte  Ré: Gerson Roque Anacleto Ferreira;  3ª  Vara Federal  do Rio de Janeiro;
Objeto:  Ação  Civil  Pública;  Acórdão  STJ:  RECURSO  ESPECIAL  Nº  806.534  -  RJ  (2005/0215067-2);
RELATOR:  MINISTRO  FRANCISCO  FALCÃO;  RECORRENTE:  GERSON ROQUE  ANACLETO
FERREIRA;  RECORRIDO:  UNIÃO.  DECISÃO.  Vistos,  etc.  Trata-se  de  recurso  especial  interposto  por
GERSON ROQUE ANACLETO FERREIRA, com fulcro no art. 105, III, “a” e “c”, da Constituição Federal,
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relação possessória,  razão pela  qual  foi  negado ao morador  o direito  à  indenização pelas

benfeitorias necessárias e úteis que realizou no bem. 

Confira-se  o  trecho  da  decisão  do  Tribunal  Regional  Federal  da  2ª  Região  que

demonstra a posição desta corte com relação às ocupações da área:

“III  –  Segundo  o  imperativo  legal  contido  no  art.  1.º  da  Lei  n.º
5.285/67, não pode o filho de ex-funcionário público federal falecido,
continuar ocupando Próprio da União, por mais de 90 (art. 1.º da Lei
n.º  5.285/67).  Ademais,  não  sendo  o  réu  servidor  público,  está  o
mesmo excluído, pelo rol do art. 86, II, do DL 9760/46, de pleitear
ocupação de próprio da União em caráter voluntário. IV – Descabe o
ressarcimento  das  benfeitorias  supostamente  feitas  no  imóvel  em
questão, vez que não houve comunicação da realização das mesmas à
União, restando desatendida a norma contida no art. 90 do citado DL
9760/46” (fl. 298)”.

contra  o  acórdão  assim  ementado:  “CIVIL,  PROCESSUAL  CIVIL  E  ADMINISTRATIVO.  DL  9.760/46.
REINTEGRAÇÃO  DE  POSSE.  IBAMA.  LEGITIMIDADE  ATIVA  PARA  A  CAUSA.  FILHO  DE  EX-
SERVIDOR  FALECIDO,  LOCATÁRIO  DE  PRÓPRIO  NACIONAL.  AUSÊNCIA  DE  FUNDAMENTO
JURÍDICO PARA CONTINUAR OCUPANDO O IMÓVEL (ART. 1.º DA LEI N.º 5285/67 C/C ART. 86, II,
DO  DL  N.º  9760/46).  RESSARCIMENTO  DE  BENFEITORIAS.  ART.  90  DO  DECRETO-LEI  ACIMA
REFERIDO. I – Ausência de nulidade por inobservância do prazo previsto no art. 89, § 3.º, 'a', DL 9760/46, vez
que,  embora  a  Administração  tenha,  equivocadamente,  estabelecido  o  prazo  de  30  dias  para  que  o  réu
desocupasse o imóvel, ele não fora desalojado do mesmo findo o referido prazo, sendo respeitado, assim, o
supracitado diploma legal.  II  – Configuração  da pertinência subjetiva da autora para a demanda,  vez que a
mesma, à época da propositura da ação, detinha a administração do Jardim Botânico do Rio de Janeiro (art. 5.º,
VIII, do DL 289/67 c/c art. 4.º da MP 34/89). III –  Segundo o imperativo legal contido no art. 1.º da Lei n.º
5.285/67, não pode o filho de ex-funcionário público federal falecido, continuar ocupando Próprio da União, por
mais de 90 (art. 1.º da Lei n.º 5.285/67). Ademais, não sendo o réu servidor público, está o mesmo excluído, pelo
rol do art. 86, II, do DL 9760/46, de pleitear ocupação de próprio da União em caráter voluntário . IV – Descabe
o ressarcimento das benfeitorias supostamente feitas no imóvel em questão, vez que não houve comunicação da
realização das mesmas à União, restando desatendida a norma contida no art. 90 do citado DL 9760/46” (fl.
298). A recorrente aponta contrariedade ao art. 1.255 do Código Civil. Argumenta ter exercido sobre o imóvel da
recorrida  posse  justa,  de  boa-fé,  consentida  e  autorizada,  razão  pela  qual  lhe  é  devida  indenização  pelas
benfeitorias realizadas. Seu pai, agora falecido, era servidor público e, em tal condição, ocupava o imóvel da
recorrida, tendo recebido desta autorização para a construção de sua casa. Procura, ainda, demonstrar dissídio
jurisprudencial sobre a matéria. Cita como paradigmas julgados deste Superior Tribunal de Justiça, bem como de
Tribunais locais. É o relatório. Decido. A despeito dos argumentos da recorrente, tenho que o recurso especial
não comporta provimento.  A fim de dar provimento à remessa necessária e reformar a sentença, que julgava
procedente  em parte  o  pedido  para  deferir  a  indenização  pelas  benfeitorias,  o  Tribunal  a  quo  asseverou  o
seguinte: “Outrossim, cumpre afastar a possibilidade de ressarcimento das benfeitorias supostamente feitas no
imóvel em questão, vez que não houve comunicação da realização das mesmas à União, restando desatendida a
norma contida no art. 90 do citado DL 9760/46” (fl. 296). O recorrente, todavia, parte do pressuposto de que seu
pai recebera autorização para a construção de sua casa, em virtude da qual faz jus à indenização pleiteada (fl.
321).  Assim  sendo,  o  acolhimento  da  pretensão  recursal  dependeria  do  reexame  de  prova,  com a  qual  se
constataria existente a referida autorização. Isso, por si só, torna inviável o recurso especial, por aplicação da
Súmula n.º 7 desta Corte. Ante o exposto, com esteio no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil c/c o
artigo 34, XVIII, do RISTJ e artigo 38 da Lei nº 8.038/90, NEGO SEGUIMENTO ao recurso especial. Publique-
se. Brasília (DF), 02 de março de 2006. MINISTRO FRANCISCO FALCÃO, Relator.
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O morador, Gerson Anacleto, é filho de ex-funcionário do IPJB, já falecido. O TRF2

ao  desconsiderar  a  natureza  possessória  da  ocupação  aplica  ao  caso  exclusivamente  o

Decreto-Lei  9760/46,  impedindo,  assim,  a  permanência  do  descendente  do  servidor  no

imóvel.  Além disso,  o  tribunal  negou direito  à  indenização  pelas  benfeitorias  e  acessões

realizadas  no  bem,  sob o  argumento  de  que  o  morador  não  comunicou  a  realização  das

mesmas à União. 

O Superior Tribunal de Justiça negou provimento ao recurso especial interposto pelo

morador, afastando a indenização pelas benfeitorias realizadas, alegando a impossibilidade de

reexame fático. Confira-se um trecho da decisão:

“A fim de dar provimento à remessa necessária e reformar a sentença,
que julgava procedente em parte o pedido para deferir a indenização
pelas benfeitorias, o Tribunal a quo asseverou o seguinte: “Outrossim,
cumpre  afastar  a  possibilidade  de  ressarcimento  das  benfeitorias
supostamente  feitas  no  imóvel  em  questão,  vez  que  não  houve
comunicação da realização das mesmas à União, restando desatendida
a  norma  contida  no  art.  90  do  citado  DL  9760/46”  (fl.  296).  O
recorrente,  todavia,  parte  do  pressuposto  de  que  seu  pai  recebera
autorização para a construção de sua casa, em virtude da qual faz jus à
indenização  pleiteada  (fl.  321).  Assim  sendo,  o  acolhimento  da
pretensão recursal  dependeria  do reexame de prova,  com a qual se
constataria  existente  a  referida  autorização.  Isso,  por  si  só,  torna
inviável  o  recurso  especial,  por  aplicação  da  Súmula  n.º  7  desta
Corte”.

Assim,  a  impossibilidade  de  aplicação  ao  caso  do  Código  Civil,  faz  com  que  a

indenização pelas benfeitorias fique restrita à comunicação e autorização da Administração

Pública, bem como à comprovação que a construção ocorreu após o início da ocupação.  

5.1.3.2.4. Delton Luiz dos Santos 

 

O acórdão do Tribunal Regional Federal da 2ª Região na Apelação Cível 96.02.13631-

6234 afastou a possibilidade de permanência do morador no bem, sob o argumento de que filho

de ex-funcionário do IPJB, já falecido,  não tem direito  à permanência do imóvel.  Com a

incidência  do  Decreto-Lei  9760/46  a  relação  jurídica  é  tratada  como  sendo  uma relação

234 Processo  originário:  n°  00.0932846-7;  Processo  CNJ:  n°  0932846-81.1900.4.02.5101;  Parte  Autora:
INSTITUTO  DE PESQUISAS JARDIM BOTANICO DO RIO DE JANEIRO;  Parte  Ré:  Delton  Luiz  dos
Santos; 23ª Vara Federal do Rio de Janeiro; Objeto: Reintegração de Posse.
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locatícia,  afastando  a  incidência  da  legislação  comum.   Confira-se  o  trecho  da  referida

decisão:

“Com efeito, em sendo o ora apelante filho de ex-funcionário público
federal falecido, segundo o imperativo legal acima transcrito, teria o
prazo  máximo  de  90  dias  para  se  despojar  do  Próprio  da  União.
Portanto, respeitado esse prazo, não teria o Réu qualquer fundamento
jurídico  para  continuar  ocupando  o  imóvel,  vez  que  em  sendo  a
relação “ex-locato” o vínculo jurídico formalizado entre o autor e o
seu falecido pai, haja vista o contrato celebrado entre os mesmos ter
enquadramento  legal  no  DEL  9760/46,  nada  impediria  a  rescisão
unilateral,  pela União,  do contrato locatício em tela,  por motivo de
interesse  público,  nos  moldes  do  referido  Decreto  –  Lei,  tentativa,
aliás, da União, conforme se constata às fls. 13 dos autos, onde consta
a notificação para a desocupação do próprio nacional em questão”.   

Assim, o Judiciário desconsiderou a possibilidade de alteração da natureza jurídica de

situações concretas de ocupação do solo urbano. A relação do pai do Sr. Delton Luiz com a

Administração Pública Federal pode ter sido iniciada como uma relação de locação de bem

público (por próprio nacional), na hipótese, à época funcionário do IPJB. Ocorre que após o

seu falecimento e permanência de seus familiares no local,  sem qualquer  interferência  do

poder público, a situação pode sofrer alteração em sua natureza jurídica. 

Tal  possibilidade  como  já  exposto  no  presente  trabalho,  retomada  em  breve  nas

considerações finais deste capítulo decorre da independência na destinação que será dada a

coisa,  reconhecida  pelo  próprio  ente  federal  e  por  toda  a  coletividade.  Assim,  a  decisão

transcrita acima desconsidera a possibilidade de alteração das situações concretas, afastando a

incidência dos artigos 1.198, parágrafo único e 1.203, ambos do CC/02.

Com relação às benfeitorias necessárias e úteis realizadas no bem, a decisão do TRF2

manteve a lógica exposta nas decisões anteriores e negou o direito à indenização, mantendo o

entendimento, nos termos do artigo 90 do Decreto – Lei no 9760/46, de que a indenização só

seria cabível nas hipóteses em que houve comunicação e autorização expressa do ente federal,

com construção realizada após o início da ocupação. Segue o trecho da decisão que confirma

essa posição:

“Ainda que assim não fosse, não há que se falar em ressarcimento das
benfeitorias supostamente feitas no imóvel em questão, uma vez que
não houve comunicação da realização das mesmas à União, restando
desatendida a norma contida no artigo 90 do DL 9760/46, a qual traz
expressamente que as benfeitorias  necessárias só serão indenizáveis
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pela  União  quando  a  SPU  tiver  sido  notificada  da  realização  das
mesmas dentro de 120 dias, contados da sua execução”.

5.1.4. Considerações Finais

 

Nos termos  do capítulo  1.2.3,  a  legislação  privada  adotou  a  teoria  possessória  de

Ihering,  tanto  no  Código  Civil  de  1916,  quanto  no  diploma  de  2002.  Assim,  a  posse  é

considerada a extensão do domínio, enquanto as hipóteses de detenção devem ser definidas

pela lei. O artigo 1.208, 1ª parte do Código em vigor determina que não induz a posse os atos

de mera permissão e tolerância. Tal dispositivo ampara às decisões da corte superior acerca

das  ocupações  de  particulares  em bens públicos,  negando,  assim,  o  direito  a  indenização

prevista no artigo 1.219 do CC/02.

Conforme  já  exposto  no  capítulo  04  do  presente  trabalho  a  ocupação  no  Horto

Florestal  tem  início  à  época  em  que  a  monarquia  portuguesa  governava  o  Brasil.  O

adensamento da área tem diversos motivos, entre eles, a presença de antigos funcionários da

fábrica de pólvora que já funcionou na região, da indústria têxtil e dos próprios funcionários

do  IPJB  que  inicialmente  puderam  construir  suas  moradias  perto  do  parque,  já  que  o

deslocamento urbano era precário. 

Nos termos do capítulo 1.2.3.3, com base na teoria possessória de Raymond Saleilles,

a  causa  possessiones,  pode  ser  alterada  no  momento  em  que  o  indivíduo  tem  total

independência, reconhecida pela coletividade, na destinação econômica que dará a coisa. A

relação dos moradores com o bem iniciou a partir de uma permissão outorgada pelo IPJB na

construção  do  imóvel  por  seu  funcionário.  Ocorre  que  no  decorrer  dos  anos  a  partir  do

momento em que o ocupante tem a possibilidade de agir de forma independente na destinação

que dará a coisa, a relação jurídica deixa de ter natureza de detenção e possa a ter natureza de

posse.

Tal interpretação também encontra amparo nos elementos apresentados no capítulo

1.2.5,  em  que  a  posse  deve  exercer  a  sua  função  social.  No  presente  caso  concreto  é

inequívoca a utilização do bem exclusivamente para moradia, o que nos leva a crer que a

coisa  sempre  foi  utilizada  na  promoção  dos  atributos  do  ser  humano,  garantindo  aos

ocupantes  o  mínimo essencial  para  uma vida  digna.  Assim,  as  decisões  judiciais  citadas

desconsideram a teoria  econômica e social  da posse,  afastando a interpretação judicial  da

realidade  concreta  e  desconsiderando  as  exigências  e  parâmetros  presentes  na  CRFB/88,

acerca  da  formulação  de  políticas  de  regularização  fundiária  e  urbanística.  Considerar  a
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ocupação como mera detenção, não apenas nega o direito a indenização dos moradores, como

também impede a implementação dos instrumentos de regularização fundiária previstos na

CRFB/88 e legislação infraconstitucional.

5.2. O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO

5.2.1. O papel do Tribunal de Contas

Desde a  formação do Estado Moderno que o princípio da separação de poderes  é

fundamento  central  para  a  estrutura  do  Estado  Democrático  de  Direito.  Os  Poderes,  nos

termos da dinâmica de sua atuação, devem controlar os seus próprios atos (controle interno),

mas  também devem sofrer  o  controle  de  outros  órgãos,  diferente  daquele  que proferiu  a

decisão (controle externo).

O  Tribunal  de  Contas  é  incumbido  de  auxiliar  todos  os  órgãos  da  administração

pública na realização de seu controle interno, mas também cuida de forma direta do controle

externo (atuação típica da corte de contas). Este último é sempre realizado por órgão diverso

do que emanou o ato ou procedimento administrativo. É externo o controle quando exercido

por um Poder sobre os atos administrativos praticados por outro Poder.  É o que se realiza por

órgão  estranho  à  administração  responsável  pelo  ato  controlado.  Esse  controle  externo

compreende dois aspectos: o político, atribuído aos órgãos do Poder Legislativo, e o técnico,

exercido pelo Tribunal de Contas.

A partir da análise de sua competência, imprescindível observar a intervenção do TCU

na política  pública  urbana  desenvolvida  pelo  Poder  Executivo  federal  na  comunidade  do

Horto  Florestal  do Rio  de Janeiro,  em que a  União  Federal  através  de sua Secretaria  de

Patrimônio elaborou em conjunto com a faculdade de arquitetura e urbanismo da UFRJ um

projeto  de  regularização  fundiária  e  urbanística  e  com  comunidade  do  Horto,  num

procedimento dialógico e democrático,  nos termos já expostos no capítulo 03 do presente

trabalho. Antes mesmo de ser implementado, o projeto foi anulado pelo TCU.

A intervenção direta da corte de contas no desenvolvimento da política pública de

regularização fundiária para a comunidade do Horto Florestal violou ou não a separação dos

poderes e o princípio democrático? O TCU excedeu os limites de sua competência quando

anulou o projeto de regularização fundiária que foi elaborado? Até aonde a função de controle

exercida pelo órgão de contas pode se sobrepor à escolha de prioridades realizada pelo Poder
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Executivo, essencialmente em políticas públicas de grande densidade social, como a política

habitacional desenvolvida no Horto Florestal?

Para  responder  a  essas  indagações  dever-se-á  observar  inicialmente  a  forma como

ocorreu  a  intervenção  do  Tribunal  de  Contas  da  União  na  política  pública  urbana

desenvolvida, os termos específicos do Acórdão do TCU e as razões para a intervenção. Para

uma maior compreensão do tema será apresentado um histórico da corte de contas no Brasil e

a  sua  competência,  disciplinada  atualmente  pela  Constituição  Federal  de  1988,  além  da

análise  dos  principais  fundamentos  da  decisão  que  anulou  os  termos  do  projeto  de

regularização  fundiária  e  sua  convergência  com a  legislação  em vigor  e  com os  limites

impostos a própria atuação da corte de contas.

5.2.2. O acórdão do TCU e as (des) razões da intervenção

A Concessão de Direito Real de Uso outorgada pela Administração Federal (SPU) à

Sra. Gracinda, conformo exposto no capítulo 5.1.2, e o término do projeto de regularização

fundiária para a comunidade do Horto, citado no capitulo 4.5, originaram procedimento no

Tribunal de Contas de União através de denúncia realizada pela Associação de Moradores e

Amigos do Jardim Botânico – AMAJB. A referida associação não aceita a regularização da

comunidade na área, sob a alegação de mau uso do bem público.

Inicialmente,  cabe  ressaltar  a  possibilidade  de  associação  de  moradores  realizar

denúncia no TCU, como se depreende da análise do artigo 74, § 2º, da CRFB/88235. Em razão

da referida denúncia, a corte de contas proferiu decisão no Relatório no TC 032.772/2010-6 e

Acórdão n° 2380/2012 – TCU – Plenário. Confira-se um trecho da decisão proferida:

“9. Acórdão:
VISTOS,  relatados  e  discutidos  estes  autos  de  levantamento  de
auditoria dos processos de Regularização Fundiária de Interesse Social
promovidos pela Superintendência do Patrimônio da União no Estado
do Rio de Janeiro - SPU/RJ, com enfoque no exame do projeto que
abrange área historicamente pertencente ao Jardim Botânico do Rio de
Janeiro - JBRJ. ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da
União, reunidos em sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo
Relator, em:

235 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:
§ 2º Qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União.
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9.1. acolher as razões de justificativa oferecidas pelas Sras.  Marina
Ângela  Miranda  Esteves  da  Silva  e  Célia  Beatriz  Ravera
Schargrodsky e pelo Sr. Liszt Benjamin Vieira;
9.2. tornar definitiva a determinação da medida cautelar adotada no
item  9.3  do  Acórdão  719/2011  –  Plenário,  nos  autos  do  TC
032.772/2010-6, para que a SPU/RJ se abstenha de realizar a titulação
a  ocupantes  de  imóveis  no  projeto  de  Regularização  Fundiária  de
Interesse  Social  no  Jardim Botânico  da  cidade  do  Rio  de  Janeiro,
enquanto perdurar as irregularidades identificadas nestes autos;
9.3.  determinar  o  cumprimento,  sucessivamente,  dos  subitens
seguintes,  com  fundamento  no  art.  70,  caput  e  71,  inciso  IX,  da
Constituição Federal, e no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/1992, c/c o
art. 250, inciso II, do Regimento Interno do TCU, cabendo aos órgãos
envolvidos atuar de forma colegiada:
9.3.1.  ao  JBRJ  e  ao  Iphan,  que  findem,  dentro  de  60  dias,  a
delimitação da área de interesse e essencial às atividades da autarquia
(JB), considerando os respectivos tombamentos, para que o MPOG, a
SPU e  a  SPU/RJ  procedam à  cessão  da  área  nos  termos  do  item
seguinte;
9.3.2.  ao MPOG, à SPU, à SPU/RJ e ao JBRJ, no prazo de 90 dias,
para que adotem as medidas cabíveis para a formal transferência ao
Instituto Pesquisas Jardim Botânico do Rio de Janeiro – JBRJ de todos
os bens imóveis, inclusive o Horto Florestal, conforme previsto na Lei
10.316/2001,  arts.  6º  e  11,  inciso  I,  na  forma  da  cessão  de  uso
estipulada  no  Decreto-lei  nº  9.760/1946,  art.  79  e  Decreto  nº
3.725/2001,  art.  11,  excluídas  as  áreas  cedidas  à  Light  (Decreto
56.911, de 29/09/1965), ao Serpro (Decreto 62.551, de 16/04/1968) e
à Embrapa (Decreto 83.259, de 8/03/1979), até que sejam averbadas e/
ou registradas em cartório as delimitações  exatas da área abrangida
pelo JBRJ;
9.3.3. ao MPOG, à SPU, à SPU/RJ, ao JBRJ e ao Iphan, que findem,
dentro de 300 dias, a delimitação da área essencial às atividades da
autarquia  e  a  conclusão  da  revisão  dos  respectivos  tombamentos,
fazendo-se  a  averbação  e/ou  registro  no  cartório  de  imóveis
competente  das  exatas  delimitações  das  áreas  tombadas  ou  não,
abrangidas pelo JBRJ;
9.3.4. ao MPOG, à SPU, à SPU/RJ, ao JBRJ e ao Iphan que envie ao
TCU  relatórios  trimestrais  sobre  as  medidas  adotadas  para
cumprimento dos itens 9.3.1, 9.3.2 e 9.3.3 deste Acórdão, sob pena de
responsabilização por descumprimento de decisão desta Corte;
9.3.5.  à  SPU,  à  SPU/RJ,  à  AGU  e  ao  JBRJ,  caso  este  tenha
legitimidade  judicial,  que,  tão  logo  definidos  e  regularizados  em
cartório os limites territoriais do Jardim Botânico, que:
9.3.5.1.  no  prazo  de  60  (sessenta)  dias,  adotem  todas  as  medidas
judiciais  e  extrajudiciais  necessárias  ao  fim  de  suspensão,
arquivamento,  diferimento ou qualquer outra situação impeditiva ou
restritiva da execução de qualquer mandado de reintegração de posse
decorrente  de  decisão  judicial  transitada  em  julgado,  em  área
definitiva na forma do item 9.3.3 deste Acórdão;
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9.3.5.2.  apresentem  a  este  Tribunal,  a  cada  seis  meses,  relatório
contendo informações acerca das providências que têm sido adotadas
visando  o  cumprimento  de  todos  os  mandados  de  execução  de
reintegração  de  posse  concedidos  por  meio  de  decisões  judiciais
transitadas  em  julgado,  em  respeito  à  coisa  julgada  (Constituição
Federal,  art.  5º,  inciso  XXXVI),  tempestivamente,  dentro  dos
respectivos prazos;
9.3.5.3.  no  prazo  total  de  90  (noventa)  dias,  adotem  todas  as
providências  para a  obtenção da reintegração de posse de qualquer
outra  área  do  Jardim  Botânico  do  Rio  de  Janeiro  ocupada
indevidamente  e  não  contemplada  com  correspondente  decisão
judicial  transitada  em  julgado  e  vigente,  para  cumprimento  da
determinação da 2ª Câmara desta Corte feita ao JBRJ, no sentido de
corrigir e prevenir invasões (Sessão de 08/02/2001, Relação nº 05/01
Gab. Min. Valmir Campelo, Ata-TCU 04/01-2ª Câmara);
9.4.  deixar  assente  que  caso  restem  áreas  remanescentes  à  área
definitiva  do  JBRJ  e  se  houver  possibilidade  jurídica,  poderão  ser
disponibilizadas para fins do projeto de Rfis pretendido pela SPU/RJ,
procedendo-se à regularização das moradias nelas existentes;
9.5. determinar, com fundamento no art. 70, caput e 71, inciso IX, da
Constituição Federal, e no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/92, c/c o art.
250, inciso II, do Regimento Interno do TCU:
9.5.1. à SPU/RJ, no que tange aos demais projetos de regularização
em curso  e  nos  que  doravante  se  iniciem,  promova,  como medida
prévia, a devida consulta ao Ibama, ao Iphan, à Defesa Civil do Rio de
Janeiro  e  aos  demais  órgãos  correlatos  estaduais  e  municipais,  ou
distritais, sobre possíveis restrições nas áreas de meio ambiente e de
tombamento,  de  forma  a  evitar  que  se  conduzam  projetos  de
regularização sobre os quais incidam tais restrições, como as que se
verificaram no caso do projeto de regularização no Jardim Botânico e
também onde existam edificações  em confronto com o disposto no
inciso III do art. 4º da Lei 6.766/79 ou outras legislações de todas as
esferas, inclusive resoluções do Conselho Nacional do Meio Ambiente
- Conama;
9.5.2.  ao  Instituto  Brasileiro  do  Meio  Ambiente  e  dos  Recursos
Naturais  Renováveis  (Ibama)  que,  no  prazo  de  60  (sessenta)  dias,
encaminhe,  considerando  as  constatações  contidas  no  Relatório  de
Levantamento desse Tribunal, informações acerca da situação da área
do Jardim Botânico do Rio de Janeiro e de seu entorno, com eventuais
providências adotadas, no âmbito do exercício de suas competências,
em  face  de  descumprimento  da  legislação  ambiental  no  tocante  a
construção de edificações em área proibida pelo art. 4º, inciso III, da
Lei 6.766/79.
9.5.3.  ao  Iphan  e  ao  Ministério  do  Meio  Ambiente  que,  findo  o
procedimento previsto no item 9.3 deste Acórdão, realizem os estudos
necessários tendentes a promover a desapropriação de todas as áreas,
eventualmente  objeto  de  ação  judicial  com  decisão  favorável  ao
ocupante irregular, transitada em julgado, com o adequado pagamento
de  indenização  aos  ocupantes,  para  recomposição  do  parque,  no
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âmbito  da  área  a  ser  delimitada  como  de  interesse  e  essencial  às
atividades do Jardim Botânico;
9.6. determinar, com fundamento no art. 70, caput e 71, inciso IX, da
Constituição Federal, e no art. 43, inciso I, da Lei 8.443/92, c/c o art.
250, inciso II, do Regimento Interno do TCU, à SPU/RJ que, no prazo
de  90  (noventa)  dias,  apresente  um  plano  de  ação  com  prazos
específicos para adotar as medidas abaixo:
9.6.1. promova a cobrança da indenização correspondente a 10% (dez
por cento) do valor atualizado do domínio pleno do terreno ou imita-
se sumariamente na posse dos imóveis irregularmente ocupados por
particulares, conforme prevê o art. 10 e seu parágrafo único, da Lei
9.636/98,  conforme  parágrafos  250  a  285  do  Relatório  de
Levantamento – peça 56;
9.6.2. regularize a situação cadastral, jurídica e contratual dos 1.633
imóveis  da  União  identificados  na  Nota  Técnica  da  SPU  de
17/11/2010,  consultando  para  tanto  a  Consultoria  Jurídica  do
Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, a fim de adotar a
solução e o instrumento jurídico mais adequado face às peculiaridades
de cada caso concreto;
9.7. dar ciência à SPU sobre a ausência de divulgação de informações,
na Internet e em outras formas de divulgação, sobre os bens da União,
caracterizando descumprimento do disposto na Lei 9.636/98, art. 3º-A
e parágrafo único;
9.8.  dar  ciência  à  SPU/RJ  quanto  às  seguintes  impropriedades
descritas nos parágrafos 250 a 285 do relatório de levantamento (peça
56):
9.8.1.  ausência  de  formalização  de  contratos  administrativos
decorrente do descumprimento do art. 87 do Decreto-lei 9.760/46 c/c
art. 60, parágrafo único da Lei 8.666/93;
9.8.2. ocupação gratuita de imóveis da União em afronta ao art. 1º do
Decreto-lei 1.561/77;
9.8.3.  não  desocupação  de  imóvel  da  União  por  servidores,  seus
sucessores ou parentes afins após a aposentadoria ou morte daqueles,
decorrente do descumprimento do art. 1º da Lei 5.285/67;
9.8.4. sublocação de imóveis da União decorrente do descumprimento
do arts 88 e 89 do Decreto-lei 9.760/46;
9.9. desapensar o TC 032.772/2010-6 e promover seu arquivamento;
9.10.  encaminhar  cópia  eletrônica  deste  Acórdão,  acompanhado  do
Relatório  e  Voto  que  o  fundamentam,  bem  como  do  relatório  de
levantamento (peça 56), ao Ministério do Planejamento, Orçamento e
Gestão  (MPOG),  Secretaria  do  Patrimônio  da  União  (SPU),
Superintendência do Patrimônio da União no Estado do Rio de Janeiro
(SPU/RJ), Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de Janeiro
(JBRJ),  Advocacia  Geral  da  União  (AGU),  Instituto  Brasileiro  do
Meio  Ambiente  e  dos  Recursos  Naturais  Renováveis  (Ibama),
Instituto  do  Patrimônio  Histórico  e  Artístico  Nacional  (Iphan),  à
Câmara  de  Conciliação  da  Administração  Federal  (CCAF),  à  5ª
Câmara de Coordenação e Revisão do Patrimônio Público e Social do
Ministério  Público  Federal  (MPF),  à  Procuradoria  da  República  no
Estado do Rio de Janeiro, ao Ministério Público do Estado do Rio de



179

Janeiro,  à  Assembleia  Legislativa,  à  Defesa  Civil  e  à  Câmara
Municipal do Rio de Janeiro.
(Grifos nossos)

Após  a  publicação  da  decisão,  a  União  Federal  através  de  sua  Procuradoria  opôs

Embargos  de  Declaração  para  que  alguns  pontos  do  Acórdão  2.380/2012  proferido  pelo

plenário do TCU fossem sanados.  Os esclarecimentos  dizem respeito  especificamente aos

itens 9.2, 9.3.1 e 9.3.3 da decisão citada.

O item 9.2 determinou que a SPU/RJ deixasse de realizar a titulação de ocupantes de

imóveis  no  projeto  de  regularização  fundiária  de  interesse  social  no  Jardim  Botânico,

enquanto perdurassem as supostas irregularidades identificadas. Nos embargos de declaração

opostos, a União requereu a indicação clara de tais irregularidades. Como se depreende da

análise da referida decisão, o TCU apontou as seguintes irregularidades: (i) omissão de cessão

de área ao Jardim Botânico pela SPU/RJ; (ii) regularização fundiária em áreas tombadas do

Jardim  Botânico;  (iii)  proposição  de  cessão  de  áreas  pelo  Jardim  Botânico  para  uso

incompatível com sua missão; (iv) adoção de instrumento jurídico Concessão de Direito Real

de  Uso  –  CDRU sem base  legal;  (v)  previsão  de  regularização  fundiária  de  edificações

situadas em faixa não edificável; e (vi) posse irregular de imóveis da União. 

No item 9.3.1, o TCU determinou que o IPJB/RJ e o IPHAN realizassem dentro de 60

dias  a  delimitação  da  área  de  interesse  do  Jardim  Botânico.  Os  embargos  apresentados

alegaram omissão nesse ponto, uma vez que a SPU é agente imprescindível em qualquer ato

de disposição do patrimônio  público.  Revendo sua decisão,  o Ilmo. Relator  determinou a

participação do Ministério do Planejamento Orçamento e Gestão, via SPU e SPU/RJ.

Os demais esclarecimentos requeridos dizem respeito exclusivamente aos prazos para

cumprimento  dos  termos  da  decisão.  Segue  o  conteúdo do acórdão  após  julgamento  dos

embargos de declaração, com relação aos prazos dos itens 9.3.1 e 9.3.3:

“9. A União também alega contradição e obscuridade entre os itens
9.3.1  e  9.3.3,  no  que  se  refere  aos  prazos  para  cumprimento  das
determinações, e requer a unificação destes para 300 dias.
10. Primeiramente, há que se destacar que não há contradição ao se
utilizar  o  termo “delimitação”  nos  itens  9.3.1 e  9.3.3.  No primeiro
item, o termo diz respeito à fixação da área de interesse do Jardim
Botânico  e,  no  segundo,  considera  que  os  órgãos/entidades  citados
levarão essa área já delimitada a registro imobiliário. No acórdão que
ora apresento,  darei  nova redação ao item 9.3.3 para torná-lo mais
objetivo.
11. Ainda neste ponto questionado, há que se esclarecer que os prazos
determinados pelo item 9.3 e seus subitens 9.3.1, 9.3.2 e 9.3.3 são
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SUCESSIVOS, ou seja, devem ser cumpridos um após o outro. Do
modo estabelecido no acórdão, são somados 60 dias pelo item 9.3.1,
mais  90  dias  pelo  item  9.3.2  e  mais  300  dias  pelo  item  9.3.3,
totalizando 450 dias para cumprimento da determinação.
12. Importante destacar,  que no dia de hoje, o presidente do Jardim
Botânico  informou  ao  meu  Gabinete  ter  remetido  a  este  Tribunal
documentos em cumprimento à determinação contida no item 9.3.1,
referentes à delimitação da área de interesse daquela autarquia. Nesse
passo, e considerando a entrada da SPU na composição do grupo de
órgãos  e  entidades  envolvidos  na  delimitação  da  área,  conforme
definido nos itens 6 e 7 deste Voto, entendo que os prazos devem ser
redimencionados, com o fim propiciar melhor entendimento sobre a
questão.
13.  Como  visto  no  item  11  deste  Voto,  o  prazo  de  450  dias  em
contagem  sucessiva  determinado  pelo  acórdão  é  maior  do  que  o
pleiteado pela União,  por meio da AGU. O que pode ser feito  é o
redimensionamento desses prazos, mantendo-se a quantidade total de
dias do acórdão original. De modo a atender parcialmente o pleito da
União, proponho aumentar o prazo inicial de 60 para 180 dias, tendo
em vista que as tratativas iniciais, incluindo vários órgãos/entidades,
demandam mais tempo até se chegar a um consenso sobre a área a ser
utilizada  pelo Jardim Botânico.  Por outro lado, proponho reduzir  o
prazo do item 9.3.3 de 300 para 180 dias.  Portanto,  os  prazos  em
contagem sucessiva ficam da seguinte maneira: 180 dias para o item
9.3.1, mais 90 dias para o item 9.3.2 e mais 180 dias para o item 9.3.3,
totalizando 450 dias, preservando o prazo determinado pelo acórdão
original.
14.  Nesse passo,  esclareço  ainda  que os  prazos  previstos  nos  itens
9.3.5.1,  9.3.5.2 e  9.3.5.3 deverão  ser  cumpridos  após o prazo  total
estipulado  no  parágrafo  anterior,  ou  em  data  antecipada,  caso  os
órgãos/entidades  envolvidos  resolvam  as  determinações  em  prazo
menor.
15. Esclareço, também, que os prazos previstos nos itens 9.3.4, 9.5.2 e
9.6 são de cumprimento imediato.
16. Quanto ao último requerimento da União, para que o prazo de 300
dias previsto no item 9.3.3 seja apenas para solicitação de matrícula
junto ao Cartório de Registro de Imóveis, não tem razão legal e prática
para o deferimento”.
(Grifos nossos)

Diante  da  decisão  proferida  que  anulou  o  procedimento  administrativo  que  estava

sendo realizada pelo ente público federal, a seguir será apresentado um breve histórico dos

tribunais de contas no Brasil,  bem como a sua competência,  atualmente determinada pela

CRFB/88. Posteriormente, será realizada análise de alguns dos argumentos apresentados pelo

Tribunal de Contas da União acerca da suposta ilegalidade da Concessão de Direito Real de

Uso outorgada à Sra. Gracinda, bem como com relação a proposta de projeto de regularização

fundiária para a área ocupada pelo Horto Florestal.
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5.2.3. Tribunal de Contas da União: Histórico e Competência

Os tribunais de contas têm fundamento precípuo na teoria da separação dos poderes,

em  que  o  controle  dos  atos  administrativos  deve  ser  exercido  por  órgãos  diferentes  e

independentes  do  órgão  controlado.  Essa  lógica  é  elemento  basilar  na  construção  e

permanência do Estado Democrático de Direito. De acordo com Marcia Pelegrini:

“O controle de contas de determinado órgão, por outro distinto dele,
é  tradição  do  nosso  direito  constitucional  sendo  que,  desde  o
nascimento  do  Estado  brasileiro,  esse  controle,  mediante  ação
fiscalizadora,  é  exercido  pelo  Poder  Legislativo,  que  o  faz  com
auxílio do Tribunal de Contas236”.  

O sistema de tribunais de contas no Brasil  é  formado pelo Tribunal  de Contas da

União – TCU, Tribunal de Contas do Distrito Federal – TCDF, Tribunais de Contas Estaduais

– TCE’S (26 tribunais no total) e Tribunais de Contas dos Municípios (06 tribunais no total),

totalizando 34 órgãos. O primeiro deles foi o TCU criado em 07 de novembro de 1890 pelo

Decreto n. 966-A.

No entanto,  o sistema de tribunais de contas ganha  status constitucional apenas na

Constituição  Federal  de  1891,  no  artigo  89  das  Disposições  Gerais,  com  as  funções  de

liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade237. A partir daí o tribunal de

contas esteve presente nas Constituições de 1934, 1937, 1946, 1967, Emenda Constitucional

n. 01 de 1969 e 1988.

A CRFB/88  consolidou  a  atuação  do Tribunal  de  Contas  e  ampliou  o  seu  rol  de

competências, acrescentando a atribuição para exercer a fiscalização operacional, junto com a

financeira, orçamentária, contábil e patrimonial. Além disso, inseriu no rol de competências a

possibilidade  de  avaliação  da  legitimidade  e  economicidade  dos  atos  da  Administração

Pública direta e indireta. Desta forma, a corte de contas deixa de fazer apenas o controle de

legalidade dos atos do administrador, mas também, o controle da adequação do ato com o

Direito Positivo. 

236 PELEGRINI, Marcia. A competência sancionatória do Tribunal de Contas: Contornos constitucionais. 1ª Ed.
Belo Horizonte: Fórum, 2014. P. 92.
237 Art. 89, Constituição Federal de 1891 - É instituído um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e
despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso. Os membros deste Tribunal serão
nomeados pelo Presidente da República com aprovação do Senado, e somente perderão os seus lugares por
sentença.
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A Lei  de  Responsabilidade  Fiscal  também faz  referência  aos  tribunais  de  contas,

destinando a essas cortes o dever de alertar os Poderes quando da constatação de fatos que

comprometam os custos ou os resultados das políticas públicas governamentais, exercendo

uma fiscalização orientada pelo desempenho238. 

O  Tribunal  de  Contas  da  União  tem  suas  atribuições  definidas  no  artigo  71  da

CFRB/88239. Trata-se de um órgão autônomo, não tendo qualquer vínculo de subordinação ao

Legislativo, atuando como auxiliar deste Poder, no que tange a sua competência no exercício

do controle externo da Administração. A fiscalização em si é realizada pelo Legislativo e o

Tribunal de Contas realiza a emissão dos pareceres técnicos. 

O  artigo  73  da  Constituição  Federal240 definindo  o  papel  da  corte  de  contas  fez

referência  à  “jurisdição”  do  Tribunal  de  Contas.  Imprescindível  observar  que  essa

nomenclatura é equivocada, uma vez que o TCU é órgão técnico que emite pareceres, não

exercendo jurisdição no sentido próprio da palavra.

Os atos praticados são de natureza meramente administrativa, podendo ser acatadas ou

não pelo Legislativo, com natureza de recomendação. O Tribunal de Contas, então, decide

administrativamente, não produzindo nenhum ato de natureza definitiva.  O citado tribunal,

portanto, não integra o Poder Judiciário e seus atos estão submetidos ao controle do mesmo. 

238 ALBUQUERQUE, Frederico de Freitas Tenório de.  A auditoria operacional e seus desafios: um estudo a
partir da experiência do Tribunal de Contas da União. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2007. P. 08.
239 Artigo 71 da CRFB/1988: O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do
Tribunal de Contas da União, ao qual compete: I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
República, mediante parecer prévio que deverá ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; II -
julgar  as  contas  dos  administradores  e  demais  responsáveis  por  dinheiros,  bens  e  valores  públicos  da
administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao
erário público; III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título,
na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas
as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e
pensões,  ressalvadas as melhorias  posteriores  que não alterem o fundamento legal  do ato concessório;  IV -
realizar,  por  iniciativa  própria,  da  Câmara  dos  Deputados,  do  Senado Federal,  de  Comissão  técnica  ou  de
inquérito, inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e demais entidades referidas no inciso
II; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de
forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos
repassados  pela  União  mediante  convênio,  acordo,  ajuste  ou  outros  instrumentos  congêneres,  a  Estado,  ao
Distrito Federal ou a Município; VII - prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer
de  suas  Casas,  ou  por  qualquer  das  respectivas  Comissões,  sobre  a  fiscalização  contábil,  financeira,
orçamentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas; VIII - aplicar aos
responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que
estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário; IX - assinar prazo para que
o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X -
sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao
Senado Federal; e XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
240 Artigo 73 da CRFB/1988: Art. 73. O Tribunal de Contas da União, integrado por nove Ministros, tem sede no
Distrito Federal, quadro próprio de pessoal e jurisdição em todo o território nacional, exercendo, no que couber,
as atribuições previstas no art. 96.
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De acordo com a legislação apresentada percebe-se que o Tribunal  de Contas tem

como incumbência precípua executar, em conjunto com o Poder Legislativo, a fiscalização

financeira  e  orçamentária  da  aplicação  dos  recursos  da  Administração  Pública,  conforme

determinam os artigos 70 a 75, da CRFB/88. Importante ressaltar que as recomendações do

tribunal não vinculam o Legislativo que tem total  independência,  nos termos da CRFB/88

para o julgamento político dos atos da Administração Pública241.

O  Tribunal  de  Contas  é  incumbido  de  auxiliar  todos  os  órgãos  da  administração

pública na realização de seu controle interno. Os controles, interno e externo não se repelem,

pelo contrário, complementam-se, devendo trabalhar conjuntamente. Num primeiro momento,

o controle interno, passando então para o externo.

O  Controle  externo  é  realizado  por  órgão  diverso  do  que  emanou  o  ato  ou

procedimento  administrativo,  a  exemplo  daquele  realizado  pelo  Tribunal  de  Contas,  pelo

Poder Judiciário e pelo Legislativo. Como já dito, é externo o controle quando exercido por

um Poder sobre os atos administrativos praticados por outro Poder.  É o que se realiza por

órgão  estranho  à  administração  responsável  pelo  ato  controlado.  Esse  controle  externo

compreende dois aspectos: o político, atribuído aos órgãos do Poder Legislativo, e o técnico,

exercido  pelo  Tribunal  de  Contas.  Ressalta-se  que  o  controle  externo  também  pode  ser

exercido pelo Poder Judiciário242.

Sobre  as  formas  de  controle  entre  o  Estado  e  a  sociedade  Frederico  de  Freitas

Albuquerque realiza a análise a partir de quatro dimensões:

“o  controle  que  a  sociedade  exerce  sobre  si  mesma  (costumes,
hábitos,  normas  de  conduta  social);  o  controle  que  a  sociedade
exerce sobre o sistema político (eleições);  o controle que o Estado
exerce sobre a sociedade (uso legítimo da força);  e  o  controle  do
Estado sobre si mesmo. Este último é exercido de forma dual, ou seja,
tem sua fonte primária no chamado autocontrole ou controle interno
da  Administração  sobre  os  seus  atos  e  é  complementado  com  a
atuação de órgãos de controle externo. Os controles internos podem
ser  compreendidos  como  meios  a  garantir  o  exercício  de
responsabilidades e o controle externo como a forma de responder
publicamente  por  tais  responsabilidades.  O  primeiro  possibilita  a
materialização  da  responsabilidade  de  agir  e  o  segundo
consubstancia a obrigação de responder por essa responsabilidade
243”.

241 MARTINS,  Fernando  Rodrigues.  Controle  do  Patrimônio  Público:  Comentários  à  Lei  de  Improbidade
Administrativa. 3ª ed. Ver. Ampl. E atual. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. P. 325.
242 PELEGRINI, Marcia. Ob. Cit. P. 95.
243 ALBUQUERQUE, Frederico de Freitas Tenório de. Ob. Cit. P. 02.
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A Administração pública deve sempre atuar  visando à satisfação do interesse público,

então,  nada  mais  previsível  e  lógico  do  que  a  existência  de  vários mecanismos,

constitucionalmente previstos, colocados à disposição dos administrados, para possibilitar a

verificação da regularidade da atuação da Administração de modo a impedir a prática de atos

irregulares,  ilegítimos, lesivos ao indivíduo ou à própria coletividade, ou que possibilitem a

reparação  dos  danos  decorrentes  da  prática  destes  atos  (artigo  31,  §3º;  artigo  5º,  inciso

LXXIII; artigo 74, §2º da CRFB/88).

No  que  tange  a  natureza  jurídica  das  decisões  do  tribunal  de  contas  é  possível

encontrar na doutrina e jurisprudência diversos entendimentos. Filia-se ao entendimento do

Supremo Tribunal Federal exarado na decisão do Mandado de Segurança n° 1.197-9, que se

trata de pronunciamento técnico, sem conteúdo deliberativo ou vinculante, destinado apenas a

subsidiar a decisão do Poder Legislativo.

No presente caso, o ato praticado pela SPU (elaboração e projeto de regularização

fundiária) busca legitimar a posse histórica de moradores do Horto Florestal consagrando o

Direito Fundamental à moradia e combate a pobreza. Assim, nos parece que o ato praticado

atende ao interesse público e encontra amparo constitucional e legal,  não sendo, portanto,

passível de qualquer controle do Tribunal de Contas. 

A Corte de Contas analisa a regularidade e conformidade do ato, como decorrência do

princípio da legalidade, ou seja, investiga a adequação do ato à norma legal. A referida análise

é previamente feita pela própria União Federal que de forma regular pretende a regularização

dos moradores na área do Horto Florestal através da Concessão de Direito Real de Uso. 

A  CRFB/88  dedicou  uma  seção  especifica  para  o  tema  de  fiscalização  contábil,

financeira e orçamentária, disciplinando a atuação das Cortes de Contas nos artigos 70 a 75.

Dispõe o caput do artigo 71 que o Tribunal de Contas da União tem a função de auxiliar o

Congresso  Nacional  no  exercício  do  controle  externo  da  Administração  Pública,  a  qual

consiste na fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União

e  das  entidades  da  administração  direta  e  indireta,  quanto  à  legalidade,  legitimidade,

economicidade,  aplicação  das  subvenções  e  renúncia  de  receitas,  conforme  o  disposto

no caput do artigo 70, do mencionado diploma.

Como já dito anteriormente, os julgamentos dos Tribunais de Contas são de caráter

objetivo, com parâmetros de ordem técnica-jurídica, ou seja, subsunção de fatos às normas.

Diferente do que ocorre com o Poder Executivo, em que lhe é permitido atuar de acordo com

os critérios de conveniência e oportunidade.
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Como exposto anteriormente,  as jurisprudências dos Tribunais Superiores conferem

natureza  administrativa  às  decisões  dos  Tribunais  de  Contas,  com  fulcro  no  regramento

disposto no artigo 5º, inciso XXXV, da CRFB/88.

O dispositivo constitucional indica a adoção, pelo ordenamento jurídico nacional, do

sistema da  jurisdição  una,  pelo  monopólio  da  tutela  jurisdicional,  do que  decorre  que  as

decisões administrativas das Cortes de Contas, estão sujeitas ao controle jurisdicional, por se

tratar de ato administrativo. 

José  Afonso  da  Silva  também  entende  as  funções  das  Cortes  de  Contas  como

administrativa, veja:

“O Tribunal de Contas é um órgão técnico, não jurisdicional. Julgar
contas ou da legalidade dos atos, para registros, é manifestamente
atribuição  de  caráter  técnico  (...).  É,  portanto,  um  controle  de
natureza política, no Brasil, mas sujeito à prévia apreciação técnico-
administrativa  do  Tribunal  de  Contas  competente,  que,  assim,  se
apresenta como órgão técnico, e suas decisões são administrativas,
não jurisdicionais244”.

 

A  decisão  do  TCU  descrita  no  capítulo  anterior  teve  o  condão  de  impedir  a

continuidade do processo de regularização fundiária a cargo da SPU. A corte de contas atuou

de forma direta no desenvolvimento de política pública a cargo da União, o que permitiu a

Associação de Moradores e Amigos do Horto Florestal - AMAHOR levar a controvérsia à

análise do Supremo Tribunal Federal - STF no Mandado de Segurança n. 31.707, relatoria do

Ministro Luís Roberto Barroso245.

Desta  forma,  diante  da  possibilidade  direta  do  controle  jurisdicional  do  ato

administrativo  (decisão  do  TCU),  cabe  a  verificação  da  estrutura  e  dos  elementos

caracterizadores da função controladora exercida pelo Tribunal de Contas, como uma forma

de observar os limites da atuação do próprio TCU no desenvolvimento de política pública

urbana. Segundo Bento José Bugarin a função controladora exercida pela corte de contas tem

três elementos constitutivos:

“a) verificação: Consiste no exame da conduta do sujeito controlado
em face de uma determinada norma ou princípio; b) juízo: Consiste
na conclusão sobre a conformidade do ato examinado à norma ou
princípio;  e  c)  providência:  É  a  medida  corretiva  adotada  pelo

244 SILVA, José Afonso da.  Curso de Direito Constitucional Positivo.  30º Ed. São Paulo: Malheiros, 1998. P.
112. 
245 Até a data de elaboração do presente trabalho o MS 31707 em análise no Supremo Tribunal Federal ainda não
teve seu mérito apreciado pelo Ilmo. Ministro Luís Roberto Barroso.
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controlador,  ou  a  proposta  para  a  adoção  de  providências  pela
autoridade controlada246”.     

 

Diante  do  exposto  pelo  jurista,  as  decisões  do  Tribunal  de  Contas  devem  estar

pautadas por esta lógica, sendo o seu conteúdo, necessariamente integrado pelos elementos

elencados. Seguindo essa linha, importante ressaltar mais uma vez que as decisões das cortes

de contas têm natureza administrativa,  portanto, caso não estejam fundadas nos elementos

aqui descritos, devem sofrer o controle judicial. Reforçando esse entendimento, destaca-se a

posição da professora Marcia Pelegrini:

“...deixamos  desde  já  consignado  que  as  decisões  do  Tribunal  de
Contas  que  implicam  estabelecimento  de  sanções  são  de  natureza
administrativa,  sempre  passíveis  de  revisão pelo  Poder  Judiciário.
Quanto a esse aspecto não nos parece remanescer nenhuma dúvida
ou divergência  doutrinária,  porque como já apontamos adrede,  as
maiores discussões sobre a natureza dos atos do Tribunal de Contas
estão  concentradas  precipuamente  na  competência  insculpida  no
inciso II do artigo 71247”.

 

Com isso, a decisão do TCU, transcrita no capítulo anterior, que anulou o projeto de

regularização  fundiária  e  a  concessão  de  direito  real  de  uso  outorgada  à  moradora  da

comunidade  do Horto  Florestal  pode ser  objeto  de  controle  judicial  pelo  STF na  via  do

mandado de segurança, nos termos do artigo 102, I, ‘d’ da CRFB/88248.

Além da  possibilidade  do controle  judicial  em suas  decisões,  o  tribunal  de contas

também  se  submete  a  Lei  Federal  de  Processo  Administrativo  (Lei  n°  9784/99).  Tal

entendimento encontra amparo na Súmula Vinculante n° 03 do STF:

Súmula Vinculante 03 – STF: Nos processos perante o Tribunal de
Contas  da  União  asseguram-se o  contraditório  e  a  ampla  defesa
quando  da  decisão  puder  resultar  anulação  ou  revogação  de  ato
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da
legalidade  do  ato  de  concessão inicial  de  aposentadoria,  reforma e
pensão.

246 BUGARIN, Bento José. O Tribunal de Contas da União e o controle da Administração Pública. Revista do
Tribunal de Contas da União, Brasília, vol. 01, abril/junho. 1994. P. 13 Apud PELEGRINI, Marcia. Ob. cit. P.
102.
247 PELEGRINI, Marcia. Ob. Cit. P. 104.
248 Art.  102 da CRFB/88: Compete ao Supremo Tribunal Federal,  precipuamente,  a guarda da Constituição,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: d) o  habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas
referidas nas alíneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas data contra atos do Presidente da República,
das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral
da República e do próprio Supremo Tribunal Federal.
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Diante dos termos expostos, em qualquer decisão do Tribunal de Contas no exercício

de sua função de controle, como na hipótese em análise, é imprescindível que o interessado,

no caso a Associação de Moradores e Amigos do Horto, exerça seu direito ao contraditório e a

ampla defesa.

Desta forma, serão analisados posteriormente alguns pontos da decisão do TCU que

foram utilizados como justificativa para a sua intervenção na política urbana que estava sendo

desenvolvida, bem como se tais intervenções estavam dentro do seu escopo de atuação.

5.2.4. Dos Princípios do Planejamento e Legalidade

O Tribunal de Contas alegou que a Secretaria de Patrimônio da União não cumpriu o

princípio do planejamento, pois realizou titulação (última etapa do projeto de Regularização

Fundiária de Interesse Social - REFIS) de moradora do Horto, Sra. Gracinda, ainda com o

projeto de regularização em andamento.

Cumpre  ressaltar  que  mesmo  com  o  processo  de  regularização  fundiária  em

andamento, não há qualquer óbice imposto pela lei à celebração de contrato administrativo,

medida corriqueira de SPU em todo o país. Observa-se que a AGU formulou requerimento de

suspensão em todos os processos de reintegração de posse distribuídos no juízo federal do Rio

de Janeiro. Tal conduta demonstra o verdadeiro animus da Administração Federal em manter

os moradores na posse dos imóveis. 

Diante da análise da CDRU celebrada é possível afirmar que a SPU não dispôs do

patrimônio público, mas tão somente transferiu direito real de uso resolúvel. Desta forma,

foram devidamente  observados  os  princípios  da  legalidade  e  planejamento,  não  restando

demonstrado vício de forma ou conteúdo no contrato administrativo.

5.2.5 – Da CDRU em Área Edificada

A decisão do TCU também sustentou a tese de que a CDRU seria admitida apenas

para terreno e não para área já construída. Ressalta-se que a controvérsia acerca de concessão

de direito real de uso em área edificada foi superada no já citado parecer MP/CONJUR/LAV/

N° 1794-5.7/2008249, devidamente apresentado ao Tribunal de Contas da União.

249
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No referido parecer a CONJUR sustentou a ausência de qualquer óbice em promover a

efetivação da CDRU do principal e do acessório (terreno e edificação), sendo desnecessário

conhecer a origem da edificação do imóvel.

É pacífica na doutrina e jurisprudência a aplicação extensiva da CDRU às acessões e

benfeitorias. Vale observar as alterações realizadas pela Lei n° 11481/2007 no artigo 7° do

DL n° 271/67, bem como o artigo 17, I, ‘f’ da Lei n° 8666/93 que autorizaram a celebração de

CDRU em área edificada. 

5.2.6. Do Tombamento. Da Área de Preservação Ambiental e das Áreas de Risco

A corte  de contas  sustentou ainda  sua  decisão  no argumento  de  que o projeto  de

regularização fundiária foi realizado em área tombada, o que é expressamente proibido por

lei.  A SPU em sua defesa afirmou que as etapas observadas pelo projeto de regularização

fundiária do território do Jardim Botânico, assim como a intervenção urbanística, só seriam

implementadas após a análise, consideração e eventual aprovação da Proposta Preliminar das

Poligonais do Horto e do Instituto de Pesquisa Jardim Botânico do Rio de Janeiro.

Desta forma,  restou configurada a  intervenção do TCU em uma mera proposta  de

regularização fundiária encaminhada pela Secretaria de Patrimônio.  Aliás, o projeto citado

permitiria a demarcação dos limites do IPJB e a afetação da área em questão para aquela

autarquia e posterior registro junto ao cartório competente. Além disso, as moradias incluídas

na proposta de regularização fundiária são preexistentes não só aos tombamentos realizados,

mas  também  à  futura  inscrição  de  retificação  desse  tombamento.  Com  relação  ao

tombamento, o artigo 18 do DL n° 25/37250 não proíbe construção em área tombada; a única

exigência é a de que as mesmas sejam autorizadas pela IPHAN. Ressalta-se que o IPHAN

participou das discussões acerca da regularização fundiária na área do Horto e o projeto final

seria devidamente encaminhado para sua aprovação, seguindo os trâmites legais, de forma

que  todos  os  canais  do  discurso  estivessem  abertos  e  que  o  consenso  fosse  obtido

democraticamente.

Assim, verifica-se que a lei não proíbe a realização de projeto em área tombada, desde

que os órgãos competentes participem e autorizem a implementação do mesmo. Ressalta-se

que a SPU apresentou apenas uma proposta de regularização fundiária de interesse social e

250 Artigo 18 do DL 25/37: Sem prévia autorização do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, não
se poderá, na vizinhança da coisa tombada, fazer construção que lhe impeça ou reduza a visibilidade, nem nela
colocar anúncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso
a multa de cinquenta por cento do valor do mesmo objeto.



189

antes  mesmo  de  ser  submetida  aos  órgãos  competentes  para  sua  ratificação,  recebeu

intervenção direta do Tribunal de Contas, que interviu sem que a União tenha feito qualquer

gasto.

Basta uma análise simples do projeto elaborado pela UFRJ para identificar que os bens

inscritos de forma agrupada no livro Tombo, mas destacados individualmente, são protegidos

com delimitação  e  restrição  de  áreas  de  vizinhança,  pois  o  tombamento  transcenderia  à

individualidade do bem, gravando também sua área de projeção no entorno, com o que se

possibilita ambiência e visibilidade.    

Vale  destacar  que  o  projeto  de  intervenção  urbanística  e,  mais  especificamente,  a

proposta  de delimitação do território  do Instituto  de Pesquisa Jardim Botânico do Rio de

Janeiro e o referente ao assentamento em questão, elaborada pela UFRJ, visando uma solução

harmônica  entre  os  vários  interesses  públicos  existentes  na  área,  adotou  entre  as  suas

premissas  básicas  a  eliminação  do  risco  geológico  e  do  conflito  ambiental,  o  respeito  à

relevância cultural do conjunto paisagístico da Floresta do Horto e do Jardim Botânico – bens

tombados pelo IPHAN. 

A área ocupada pela comunidade e pelo IPJB não está compreendida na categoria de

unidade de conservação integral. As classificações estabelecidas pela lei que institui o Sistema

Nacional de Sistemas de Conservação - SNUC (Lei n.º 9.985/2000) não indicam a categoria

“Jardim  Botânico”  como  unidade  de  conservação.  Dessa  forma,  qualquer  afirmação  em

contrário  surgiria  do  equívoco  de  compreender  estes  territórios  como parte  integrante  do

Parque Nacional da Tijuca, este sim enquadrado pela Lei, como unidade de proteção integral

(inciso III do art. 8° da citada Lei). 

A Resolução  do Conselho Nacional  de Meio  Ambiente  -  CONAMA n°  339/2003

define  “Jardim Botânico”  como área  protegida,  constituída  no seu todo ou em parte,  por

coleções  de  plantas  vivas  cientificamente  reconhecidas,  organizadas,  documentadas  e

identificadas, com a finalidade de estudo, pesquisa e documentação do patrimônio florístico

do País, acessível ao público, no todo ou em parte, servindo à educação, à cultura, ao lazer e à

conservação  do meio  ambiente.  Além disso,  a  Lei  nº  10.316/2001,  que  cria  a  Autarquia

Federal IPJB-RJ - Instituto de Pesquisas Jardim Botânico do Rio de Janeiro estabelece, como

sua  finalidade  específica,  a  pesquisa  para  conservação  da  biodiversidade,  não  definindo,

entretanto, sua delimitação territorial.

Neste  sentido,  cabe  registrar,  mais  uma vez,  que  um dos  objetivos  do  projeto  de

regularização fundiária  seria  a delimitação territorial  definitiva  da área a ser destinada ao

IPJB-RJ, necessária ao pleno desenvolvimento das suas atividades de visitação, pesquisa e
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administração, o que possibilitaria a fiscalização rigorosa, por parte dos órgãos ambientais

competentes, das normas relativas a esta área protegida.

5.2.7. Da Disponibilização de Bem Indisponível 

 

A decisão do Tribunal de Contas da União também encontrou fundamento na suposta

disposição  de  bem público,  realizada  pela  Secretaria  de  Patrimônio  da  União.  Acerca  do

referido fundamento, importante se faz a análise do artigo 7° do DL n. 271/67 que dispõe

sobre a permissão da concessão de direito real de uso para moradia com fins específicos de

regularização  fundiária  de  interesse  social.  Ressalta-se  que  para  celebração  do  referido

contrato administrativo não é necessário dispor do patrimônio público, uma vez que se trata

de direito real resolúvel. 

Como exposto anteriormente, não se verifica na CDRU outorgada, ato prejudicial ao

erário; pelo contrário, protege o patrimônio público, pois determinou o uso exclusivo para

moradia, sob pena de resolução do contrato, nos termos do § 3° do artigo 7° do Decreto Lei n°

271/67251. A referida concessão de uso também encontra amparo no artigo 48 do Estatuto da

Cidade252.

A Lei n° 10.257/2001 dispõe sobre as políticas públicas de regularização fundiária. O

dispositivo  legal  citado  prevê  a  elaboração  de  projetos  habitacionais  de  interesse  social,

desenvolvidos  por  órgãos  ou  entidades  da  Administração  Pública  com atuação  específica

nessa área.  Ressalta-se que o projeto  de regularização fundiária  da comunidade do Horto

Florestal  foi  desenvolvido  pela  SPU  em  parceria  com  a  UFRJ.  Além  disso,  os  órgãos

interessados,  inclusive  o  IPHAN,  participaram  do  grupo  de  trabalho  que  desenvolveu

discussões desde 2005, num processo de amplo diálogo. 

O  artigo  6°  da  Lei  n°  11.481/2007,  que  disciplina  a  regularização  fundiária  de

interesse social em imóveis da União, altera o Decreto-Lei n° 9.760/1946 acrescentando no

seu texto o artigo 18-A253. O referido dispositivo legal autoriza que a União Federal, através

251 Artigo 7°, 3º, DL 271/67: Resolve-se a concessão antes de seu termo, desde que o concessionário dê ao
imóvel destinação diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou descumpra cláusula resolutória do ajuste,
perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.
252 Art. 48. Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos por órgãos ou
entidades da Administração Pública com atuação específica nessa área, os contratos de concessão de direito real
de uso de imóveis públicos: I – terão, para todos os fins de direito, caráter de escritura pública, não se aplicando
o disposto no inciso II do art. 134 do Código Civil; II – constituirão título de aceitação obrigatória em garantia de
contratos de financiamentos habitacionais.
253 Art. 18-A, Decreto-Lei n° 9.760/1946 -  A União poderá lavrar auto de demarcação nos seus imóveis, nos
casos  de  regularização  fundiária  de  interesse  social,  com base  no  levantamento  da  situação  da  área  a  ser
regularizada; § 1o  Considera-se regularização fundiária de interesse social aquela destinada a atender a famílias
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de  sua  Secretaria  de  Patrimônio,  desenvolva  projeto  de  regularização  fundiária  em  seus

terrenos, permitindo, inclusive, que seja feita a demarcação da área. Diante da análise do caso

concreto,  não  é  possível  afirmar  que  ocorreu  disposição  do  patrimônio  público,  mas  tão

somente proposta de regularização das áreas ocupadas pelos moradores do Horto Florestal.

5.2.8.  O consenso democrático:  Perfis  dos  atores  do espaço público  do Horto  e  seus

papeis. Participação de todos os órgãos competentes e da comunidade do Horto Florestal

nas negociações referentes à proposta de regularização fundiária.

O  artigo  48  da  Lei  n°  11.911/2009  estabelece  os  princípios  que  a  política  de

regularização fundiária deve obedecer254. Além de garantir o pleno acesso à terra urbana e à

moradia  digna,  o  projeto  elaborado  pela  SPU  em  conjunto  com  a  UFRJ  teve  ampla

participação dos órgãos interessados e da própria população. 

O Instituto de Terras e Cartografia do Estado do Rio de Janeiro - ITERJ realizou na

década de 1980, cadastro sócio econômico dos moradores da comunidade do Horto indicando

uma população total de 2.002 (duas mil e duas) pessoas. O número de pessoas registrado pela

UFRJ,  conforme  cadastro  atualizado  é  de  1.890 moradores.  Tais  números  demonstram à

consistência do projeto, que reuniu em debate, diferentes órgãos da Administração Pública e a

própria comunidade,  em cumprimento às exigências de participação efetiva do cidadão na

conformação da política pública de desenvolvimento urbano. 

com renda familiar mensal não superior a 5 (cinco) salários mínimos; § 2o  O auto de demarcação assinado pelo
Secretário  do  Patrimônio da União  deve  ser  instruído  com:  I  -  planta  e  memorial  descritivo  da  área  a  ser
regularizada,  dos  quais  constem  a  sua  descrição,  com  suas  medidas  perimetrais,  área  total,  localização,
confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos vértices definidores de seus limites, bem
como seu número de matrícula ou transcrição e o nome do pretenso proprietário, quando houver; II - planta de
sobreposição  da  área  demarcada  com  a  sua  situação  constante  do  registro  de  imóveis  e,  quando  houver,
transcrição ou matrícula respectiva; III - certidão da matrícula ou transcrição relativa à área a ser regularizada,
emitida  pelo  registro  de  imóveis  competente  e  das  circunscrições  imobiliárias  anteriormente  competentes,
quando houver; IV - certidão da Secretaria do Patrimônio da União de que a área pertence ao patrimônio da
União, indicando o Registro Imobiliário Patrimonial - RIP e o responsável pelo imóvel, quando for o caso;V -
planta de demarcação da Linha Preamar Média - LPM, quando se tratar de terrenos de marinha ou acrescidos; e
VI - planta de demarcação da Linha Média das Enchentes Ordinárias - LMEO, quando se tratar de terrenos
marginais de rios federais.
254 Artigo 48 da Lei 11.911/2009: Art. 48.  Respeitadas as diretrizes gerais da política urbana estabelecida na Lei
no 10.257, de 10 de julho de 2001, a regularização fundiária observará os seguintes princípios: I – ampliação do
acesso à terra urbanizada pela população de baixa renda, com prioridade para sua permanência na área ocupada,
assegurados  o nível  adequado de habitabilidade e a  melhoria das  condições de sustentabilidade  urbanística,
social e ambiental; II – articulação com as políticas setoriais de habitação, de meio ambiente, de saneamento
básico  e  de  mobilidade  urbana,  nos diferentes  níveis  de  governo  e  com as  iniciativas  públicas  e  privadas,
voltadas à integração social e à geração de emprego e renda; III – participação dos interessados em todas as
etapas do processo de regularização; IV – estímulo à resolução extrajudicial de conflitos; e V – concessão do
título preferencialmente para a mulher.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm
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Sendo  assim,  a  veiculação  das  informações  quanto  às  etapas  dos  estudos,

levantamentos  e  intervenções  garantem  a  participação  e  o  controle  social  e  a  futura

compreensão, pela Comunidade, da nova organização espacial que será delineada, bem como

o entendimento a respeito das normas urbanísticas a serem elaboradas, que deverão preservar

o  adensamento  existente  (com  proibição  de  novas  construções  e  novo  adensamento)  e

estabelecer  novas diretrizes de caráter  edilício (gabarito,  afastamentos,  etc),  assim como a

natureza jurídica e as condições resolutórias do título de concessão de direito real de uso que

seria outorgado aos moradores, prevendo cancelamento no caso de infração às normas citadas.

A população atuou desde o início do processo mediante canais de participação como

assembleias  gerais,  realizadas  uma vez  por  mês,  e  reuniões  em cada núcleo  comunitário,

realizadas  previamente  ao  cadastro  socioeconômico  e  topográfico.  Tanto  a  SPU  como  a

equipe da UFRJ foram interlocutoras da comunidade, permitindo o acompanhamento de todas

as etapas do projeto.

Os representantes do IPJB-RJ foram oportunamente informados sobre os resultados

dos  levantamentos  e  do  estudo  referente  à  Delimitação  do  Território  a  ser  destinado  ao

mesmo, permitindo a apresentação das ponderações e propostas. A proposta de regularização

fundiária  elaborada  pela  União Federal  em parceria  com a UFRJ demonstrou uma ampla

participação de todos os interessados (SPU, AGU, IPJB-RJ, IPHAN e moradores da área),

atendendo ao objetivo de ampliação do acesso à terra urbana pela população de baixa renda,

com prioridade de permanência na área ocupada.

Assim, verifica-se a participação da comunidade e dos órgãos públicos na formação da

política pública de regularização fundiária desenvolvida para a região do Horto. Tal postura

está em convergência com os termos da legislação contemporânea que prioriza a participação

efetiva  do  cidadão  na  conformação  dos  atos  administrativos,  priorizando  a  formação  de

consensos no ambiente urbano, nos termos já expostos no capítulo 3.2. 

Em  sentido  contrário,  o  TCU  não  garantiu  o  contraditório  e  a  ampla  defesa  aos

moradores da comunidade do Horto Florestal, que foram diretamente atingidos com a decisão

proferida. Como exposto anteriormente, a corte de contas se submete aos termos da Lei de

Processo Administrativo, sendo, portanto, inequívoco, conforme entendimento sumulado no

STF, o direito dos moradores se manifestarem no processo, bem como tomar conhecimento de

todos os termos da decisão.

A  legitimação  da  posse  urbana  é  método  eficaz  para  realização  da  regularização

fundiária  de  interesse  social,  razão  pela  qual  há  fundamentos  para  discutir  a  validade  da

intervenção realizada  pelo TCU, nos termos do que disciplina  a  Lei  11.977/2009 em seu
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artigo  47,  IV  e  VII  e  59  acerca  da  legitimação  de  posse  e  a  regularização  fundiária  de

interesse social.

A  decisão  da  União  Federal  representa  o  legítimo  exercício  de  uma  competência

constitucional, outorgada ao Poder Executivo por força dos artigos 3°, III, 23, X e 183, p. 1°,

in fine, da Constituição Federal, sendo temerário o Tribunal de Contas imiscuir-se no mérito

das  políticas  públicas  de  regularização  fundiária,  sob  pena  de  afrontar  o  princípio  da

separação  e  independência  dos  poderes  e  como  qualquer  ato  administrativo,  ter  como

consequência a sua submissão ao controle jurisdicional. Além disso, a referida intervenção

quebra o consenso formado entre moradores e Poder Público, descaracterizando o processo

dialógico e democrático previamente instaurado.

5.2.9. O Mandado de Segurança n° 31707 e o Supremo Tribunal Federal

Nos termos citados anteriormente, inconformados com a decisão do TCU que anulou o

projeto de regularização fundiária e urbanística e a CDRU celebrada, os moradores do Horto

Florestal, através de sua Associação de Moradores impetraram em 09/11/2012, Mandado de

Segurança no STF, sob o n° 31707, com relatoria do Ministro Luís Roberto Barroso.

O MS indicado tem o objetivo de: (i) liminarmente, suspender os efeitos da decisão

proferida pelo Tribunal de Contas da União, especificamente no item 9.3.5 e demais subitens,

coibindo qualquer reintegração de posse na área do Horto Florestal, até que seja analisado

pelo STF a legalidade da decisão proferida pelo Tribunal de Contas da União; (ii) que seja

coibida qualquer tipo de intervenção do Tribunal de Contas da União na Concessão de Direito

Real de Uso celebrada com a Sra. Gracinda Santos da Silva; (iii) que seja coibida qualquer

tipo de intervenção do Tribunal de Contas da União na proposta de regularização fundiária

desenvolvida pelo executivo federal através de sua Secretaria de Patrimônio, uma vez que se

trata de política pública desenvolvida no âmbito da administração federal; (iv) que caso o STF

entenda que o TCU tem competência para intervir em ato administrativo do Poder Executivo,

que  seja  concedida  a  segurança  anulando  a decisão  proferida  pelo  TCU,  no que  tange  à

CDRU concedida em favor da Sra. Gracinda Santos da Silva, uma vez que não há qualquer

irregularidade no procedimento utilizado para sua celebração e no que tange à proposta de

regularização  fundiária  apresentada  pela  União  Federal  e  elaborada  em  conjunto  com  a

Universidade  Federal  do Rio  de Janeiro,  uma vez  que não há qualquer  irregularidade  no

procedimento  utilizado para sua realização;  e  (v) Que caso o STF entenda que o TCU é

competente para intervir em ato administrativo do Poder Executivo e que há irregularidades
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na CDRU outorgada e na proposta de regularização fundiária apresentada, que seja concedida

a  segurança  anulando  a  decisão  proferida,  uma  vez  que  o  TCU violou  os  princípios  do

contraditório e da ampla defesa, pois não permitiu a participação dos moradores do Horto

Florestal na instrução processual e não realizou a notificação dos mesmos acerca do conteúdo

da decisão proferida. 

A associação de moradores impetrante alega no referido remédio constitucional, que a

autoridade  coatora,  Tribunal  de  Contas  da  União,  ofende  o  direito  líquido  e  certo  dos

moradores do Horto Florestal de terem acesso a política de regularização fundiária fomentada

pela  União  Federal  e  consagrada  na  legislação  constitucional  e  infraconstitucional.  Além

disso, o ato viola o princípio da razoabilidade, o qual reflete a proporcionalidade entre os

meios  de  que  se  utiliza  a  administração  e  os  fins  que  ela  tem  que  alcançar.  Esta

proporcionalidade  deve  ser  medida  não  pelos  critérios  pessoais  do  administrador,  mas

segundo padrões comuns na sociedade em que vive diante do caso concreto.

A não efetivação do direito à moradia propicia a violação a inúmeros outros direitos e

valores que visam assegurar a dignidade do ser humano, tais como: direito à identidade, à

qualidade  de vida,  à  segurança,  à  saúde,  às  oportunidades  de trabalho,  à  inclusão  social,

cidadania,  entre  outros.  Portanto,  o direito  líquido e certo exaltado reflete  a gravidade da

condição dos moradores do Horto, que podem ser privados das suas necessidades essenciais

básicas com a retirada compulsória de suas moradias.

Até o presente momento o STF não se pronunciou acerca do mérito do Mandado de

Segurança. O Ministro Barroso proferiu apenas decisão liminar, nos seguintes termos:

“STF  –  Mandado  de  Segurança  n°  31707,  Relator  Ministro  Luís
Roberto Barroso, Decisão Liminar proferida em 14/11/2013: Ementa:
MANDADO  DE  SEGURANÇA.  MEDIDA  LIMINAR.  HORTO
FLORESTAL  DO  RIO  DE  JANEIRO.  REGULARIZAÇÃO
FUNDIÁRIA.  TCU.  ORDEM  PARA  PROMOVER-SE  A
REMOÇÃO  DOS  OCUPANTES.  1.  A  complexidade  da  matéria
desautoriza uma intervenção precipitada no conflito. Por um lado, a
ocupação do Horto remonta ao início do século XIX e sempre se fez
com a autorização ou a tolerância das autoridades públicas. Famílias
se estabeleceram na área por gerações. Por outro lado, porém, há um
interesse público relevante na proteção do meio ambiente, do erário e
do patrimônio histórico e cultural na área do Jardim Botânico do Rio
de Janeiro e da Floresta da Tijuca.
2.  Como o  prazo  para  as  medidas  de  desocupação  só  começará  a
correr depois de duas outras medidas que, juntas, podem levar mais de
seis  meses  para  serem concluídas,  inexiste  periculum in  mora  que
autorize a concessão de uma tutela inaudita altera parte.
3. Medida liminar indeferida.
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I. RELATÓRIO
1. Trata-se de mandado de segurança, com pedido de medida liminar,
impetrado  pela  Associação  dos  Moradores  e  Amigos  do  Horto  –
AMAHOR  contra  o  Acórdão  2.380/2012  (Levantamento  de
Auditoria),  integrado  pelo  Acórdão  2.949/2012  (Embargos  de
Declaração), ambos proferidos pelo Plenário do Tribunal de Contas da
União, nos autos do Processo TC-030.186/2010-2. No feito em tela,
foram  examinados  procedimentos  de  regularização  fundiária  de
interesse  social  (Rfis)  promovidos  pela  União  na  área  do  Horto,
próxima ao Jardim Botânico do Rio de Janeiro. Em síntese, os atos
impugnados determinaram à União que não prosseguisse nos referidos
programas  até  que  restassem  sanadas  diversas  irregularidades
apuradas na gestão do patrimônio público e de bens tombados na área,
e fixou prazos sucessivos para que essas correções fossem feitas.
2. A impetrante alega, em síntese, que: (i) o TCU seria incompetente
para intervir  na concessão de direito real de uso (CDRU) celebrada
com uma posseira em particular (Sra. Gracinda Santos da Silva) e na
proposta  de  regularização  fundiária  do  Executivo,  por  se  tratar  da
definição  do  interesse  público  e  do  exercício  de  competência
discricionária;  (ii)  seriam regulares os procedimentos que resultaram
na CDRU e  na proposta  geral  de regularização;  e  (iii)  teriam sido
violados os direitos ao contraditório e à ampla defesa, uma vez que o
TCU não haveria permitido a participação dos moradores na instrução
processual,  nem os  teria  notificado  quanto  à  decisão  proferida.  Na
sequência,  pede:  “a)  A concessão  dos  benefícios  da  gratuidade  de
justiça, nos termos da lei 1060/50, pois a interessada não dispõe de
meios para arcar com as despesas judiciais; b) LIMINARMENTE, a
suspensão dos efeitos da decisão proferida pelo Tribunal de Contas da
União, especificamente no item 9.3.5 e demais subitens, determinando
que  não  haja  qualquer  reintegração  de  posse  na  área  do  Horto
Florestal,  até  que  seja  analisado  por  este  Supremo  Tribunal  a
legalidade da
decisão  proferida  pelo  Tribunal  de  Contas  da  União;  c)  Que  seja
declarada  a  incompetência  do  Tribunal  de  Contas  de  União  para
intervir na Concessão de Direito Real de Uso celebrada com a Sra.
Gracinda Santos da Silva; d) Que seja declarada a incompetência do
Tribunal  de  Contas  de  União  para  intervir  na  proposta  de
regularização fundiária desenvolvida pelo executivo federal através de
sua Secretaria de Patrimônio, uma vez que se trata de política pública
desenvolvida  no  âmbito  discricionário  da  administração  federal;  e)
Caso este Supremo Tribunal Federal entenda que o Tribunal de Contas
é competente para intervir em ato discricionário do Poder Executivo,
requer seja concedida a segurança declarando a nulidade da decisão
proferida pelo TCU, no que tange a CDRU concedida em favor da
Sra.  Gracinda  Santos  da  Silva,  uma  vez  que  não  há  qualquer
irregularidade no procedimento utilizado para sua celebração; f) Caso
este Supremo Tribunal Federal entenda que o Tribunal de Contas é
competente  para intervir  em ato discricionário  do Poder Executivo,
requer seja concedida a segurança declarando a nulidade da decisão
proferida  pelo  TCU,  no  que  tange  a  proposta  de  regularização
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fundiária  apresentada  pela  União  Federal  e  elaborada  em conjunto
com a Universidade Federal do Rio de Janeiro, uma vez que não há
qualquer irregularidade no procedimento utilizado para sua realização;
g) Caso este  Supremo Tribunal  Federal  entenda que o Tribunal  de
Contas  é  competente  para  intervir  em  ato  discricionário  do  Poder
Executivo e que há irregularidades na CDRU outorgada e na proposta
de  regularização  fundiária  apresentada,  requer  seja  concedida  a
segurança declarando a nulidade da decisão proferida, uma vez que o
Tribunal de Contas violou os princípios do contraditório e da ampla
defesa,  pois  não  permitiu  a  participação  dos  moradores  do  Horto
Florestal  na  instrução  processual  e  não  realizou  a  notificação  dos
mesmos acerca do conteúdo da decisão proferida; h) A notificação da
autoridade  coatora,  podendo  ser  encontrada,  para  fins  de
citação/intimação, no SAFS Quadra n° 4, Lote 1 - Ed. Anexo III, Sala
230, SAFS, Brasília – DF, CEP n° 70042900, para, querendo, prestar
as informações que julgar necessárias.”
3. Em consulta à página do TCU na internet, constatei que, depois da
impetração, foram proferidos outros três acórdãos sobre a matéria, a
saber:
(i)  Acórdão 304/2013 –  Plenário: acolheu pedido do IBAMA para
“prorrogar  o  prazo  em  180  (cento  e  oitenta  dias)  a  partir  da
notificação do interessado, para dar cumprimento ao item 9.5.2 do
Acórdão 2.380/2012 - Plenário”;
(ii) Acórdão 1.276/2013 – Plenário: acolheu pedido de diversos órgãos
e entidades federais para “autorizar a prorrogação de prazo, por 30
(trinta)  dias,  a  contar  da ciência  deste  acórdão, para atendimento
integral ao item
9.3.1  do  Acórdão  2380/2012,  retificado  pelo  Acórdão  2949/2012,
ambos  do  Plenário”;  e  (iii)  Acórdão  2.177/2013  –  Plenário:
reconheceu “o cumprimento do item 9.3.1 do Acórdão 2.380/2012,
retificado  pelo  Acórdão  2.949/2012,  ambos  do  Plenário  pelos
responsáveis e fixar como marco inicial para cumprimento do item
9.3.2 dos acórdãos citados, a ciência desta deliberação.”
4. É o relatório. Decido.
II. GRATUIDADE DE JUSTIÇA
5. A jurisprudência se firmou no sentido de que “não basta, à pessoa
jurídica, alegar, sem prova, insuficiência de recursos para obter os
benefícios da gratuidade de justiça.” (RE 556.515 ED/RJ, Rel. Min.
Cezar  Peluso.  No  mesmo  sentido:  AI  637.177  AgR/SP,  Rel.  Min.
Ricardo  Lewandowski).  No  caso  dos  autos,  porém,  considero
suficientemente demonstrada essa situação, tendo em vista a natureza
da  demanda,  o  debate  social  que  lhe  é  subjacente,  bem  como  a
circunstância de a impetrante estar assistida por advogado integrante
de Escritório Modelo universitário. Defiro, portanto, a gratuidade de
justiça.
III. PEDIDO DE MEDIDA LIMINAR
6.  Em caráter  liminar,  a  impetrante  pretende  ver  obstada,  por  ora,
qualquer medida de reintegração de posse efetivada pela União por
força dos atos impugnados.
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7. A relevância da questão é evidente: como se extrai dos acórdãos e
da inicial, a ocupação – lícita ou ilícita – do Horto remonta ao início
do século XIX e, ao longo do tempo, foi mantida e até ampliada com a
concordância  ou,  no  mínimo,  a  tolerância  de  diversas  autoridades.
Gerações de famílias vêm se sucedendo naquele lugar, em situação
que está longe de ser desconhecida da população e do Poder Público.
De  outra  parte,  está  em  jogo  também  o  patrimônio  imaterial  dos
cidadãos  brasileiros,  fluminenses  e  cariocas  –  na  forma  do  Jardim
Botânico  do  Rio  de  Janeiro,  da  Floresta  da  Tijuca  e  dos  bens
tombados na área –, além do interesse público na ordenação do uso do
solo urbano e na boa gestão do patrimônio estatal.
8. Seja como for, a leitura dos atos impugnados dá conta de que a
ordem para efetivação dos itens nºs 9.3.5.1 a 9.3.5.3 somente deveria
ser cumprida “após o prazo total estipulado nos itens 9.3.1 a 9.3.3
(450  dias)  ou  em  data  antecipada,  caso  os  órgãos/entidades
envolvidos  resolvam  as  determinações  em prazo  menor”  (Acórdão
2.949/2012 – Plenário, item nº 9.2). Além disso, o Acórdão 1.276 –
Plenário prorrogou o prazo para cumprimento do item 9.3.1, por trinta
dias,  contados  da  ciência  desse  último  julgado.  O  atendimento  da
referida  exigência  foi  reconhecido  pelo  Acórdão  2.177/2013  –
Plenário, que definiu que sua ciência pelos interessados seria o novo
marco inicial para que se cumprisse o item nº 9.3.2. Isto é: concluída
essa etapa, restam ainda outras duas – em um total de 270 (duzentos e
setenta  dias)  –  antes  de  se  chegar  aos  itens  que  preocupam  a
impetrante. Como o Acórdão 2.177/2013 foi proferido na sessão de 14
de agosto de 2013, restam mais de seis meses até que comece a correr
o prazo para promoção de medidas de desocupação.
9. Ademais, as etapas anteriores incluem a identificação efetiva dos
imóveis de propriedade da União e dos bens tombados, a transferência
das propriedades que cabem ao Jardim Botânico do Rio de Janeiro –
JBRJ, e o registro ou a averbação dos tombamentos incidentes nessas
últimas.  Somente  as  áreas  que  integrarem  o  patrimônio  do  JBRJ
devem ser desocupadas por ordem do TCU, sendo certo que “caso
restem áreas remanescentes à área definitiva do JBRJ e se houver
possibilidade  jurídica,  poderão  ser  disponibilizadas  para  fins  do
projeto  de  Rfis  pretendido  pela  SPU/RJ,  procedendo-se  à
regularização das moradias nelas existentes”. Isto é: sequer se sabe,
por ora, quem será afetado pelas eventuais medidas de reintegração a
serem promovidas em favor da União ou do JBRJ.
10.  Dessa  forma,  não  vislumbro,  no  caso,  a  existência  de  uma
excepcional situação de urgência  (periculum in mora) que autorize a
concessão  de  uma  tutela  inaudita  altera  parte.  Também  a
complexidade  da  matéria  justifica  uma  cautela  adicional:  como  as
pretensões  de  ambas  as  partes  são  muito  relevantes,  convém  não
interferir  na  questão  de  forma  irrefletida.  Por  essas  razões,  sem
prejuízo de nova reflexão sobre o tema no futuro, considero prudente
indeferir a liminar, ao menos por ora.
IV. DISPOSITIVO
11. Diante do exposto: (i) Defiro o benefício da gratuidade de justiça
em favor  da impetrante  (Lei  nº  1.060/50);  (ii)  Indefiro,  por  ora,  o
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pedido de medida liminar (Lei nº 12.016/2009, arts. 7º, III, e 16); (iii)
Intime-se o Tribunal de Contas da União para prestar informações, no
prazo  legal  (Lei  nº  12.016/2009,  art.  7º,  I);  (iv)  Dê-se  ciência  à
Advocacia-Geral da União, para que, querendo, postule seu ingresso
no feito (Lei nº 12.016/2009, art. 7º, II); e (v) Após o término do prazo
para  as  informações,  com  ou  sem  resposta  do  TCU,  colha-se  a
manifestação  da  Procuradoria-Geral  da  República  (Lei  nº
12.016/2009, art. 12)”. 

Desta forma, a liminar foi negada pelo Ilmo. Ministro relator, sendo que, nos termos

da decisão,  o mérito só será apreciado após o término dos prazos para cumprimentos dos

termos da decisão do TCU. Embora os prazos indicados já tenham expirado, até o momento o

STF não apreciou o mérito do MS.  

5.2.10. A Comissão Interministerial e o requerimento de Concessão de Uso Especial para

Fins de Moradia

Como  exposto  anteriormente,  o  TCU  proferiu  decisão  no  Relatório  n°  TC

032.772/2010-6 e Acórdão n° 2380/2012 – TCU – Plenário. Em um dos pontos da decisão

determinou a formação de uma comissão composta por representantes do Ministério do Meio

Ambiente,  Ministério  do  Planejamento,  IPHAN,  SPU,  AGU  e  o  próprio  IPJB para

delimitação do perímetro  de interesse deste  IPJB. Segundo o tribunal,  após a delimitação

dessa área todas as moradias que estiverem inseridas nesse limite deveriam ser retiradas. As

que já tivessem ação, a União deveria requerer a sua execução, para as famílias que não tem

ação em curso o ente federal deveria distribuir as reintegrações de posse.

No dia 07 de maio de 2013 a comissão indicada pelo TCU apresentou seu parecer final

aos moradores determinando a remoção de 520 famílias (80% da comunidade), ou seja, mais

de duas mil pessoas. A comissão não apresentou justificativa sobre o novo perímetro nem

mesmo a razão de ter desqualificado os termos do projeto elaborado pela SPU/RJ e UFRJ.

Ressalta-se que não foi apresentada qualquer alternativa de moradia caso a remoção realmente

venha a ocorrer. Além disso, a decisão indicada desconsidera o consenso formado entre os

moradores e os atores da administração pública diretamente interessados na questão.

Antes  da  apresentação  do  parecer  da  comissão  indicada,  em  18/04/2013,  406

moradores do Horto, que não possuem ação de reintegração de posse proposta pela União,

realizaram requerimento  de CUEM à SPU/RJ, sob o n° 04967.005677/2013-08, ainda em

análise.  Sobre  o  requerimento  formulado,  a  CONJUR  emitiu  o  parecer  n°
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04967.005677/2013-08, informando que os moradores requerentes preenchem os requisitos

para outorga do direito, mas a CUEM deverá ser concedida em local diverso da ocupação, nos

termos dos artigos 4° e 5° da MP 2220/2001, uma vez que, segundo informações prestadas

pela SPU/RJ, parte da ocupação está em área de risco e as demais em área de interesse do

IPJB. Apenas em um dos núcleos do Horto (Dona Castorina) a CUEM será concedida no

mesmo local. 

Assim, a CONJUR/MPOG se manifestou favorável à solicitação e apontou algumas

providências  que deverão ser atendidas  pela  SPU, para que seja efetivamente  garantido o

direito daqueles que preenchem os requisitos legais, no seguinte sentido: (i) A SPU deverá

atestar em cada processo individual, o cumprimento dos requisitos para o reconhecimento do

direito à CUEM, instruindo os autos com a documentação pertinente e atualizada de cada

família;  (ii)  A SPU deverá juntar em cada processo comprovação do tempo de posse dos

ocupantes,  de forma material  que indique  a ocupação até  30/06/1996,  não se baseando o

reconhecimento  do  direito  à  CUEM, apenas  na  declaração  dos  interessados;  (iii)  A SPU

deverá atestar a ausência de oposição a posse, mediante juntada de declaração de inexistência

de reclamação administrativa ou ação possessória em relação à área no período aquisitivo; e

(iv)  A  SPU  deverá  verificar  se  cada  ocupante  possui  outro  imóvel  de  sua  propriedade,

providenciando nova declaração do beneficiário,  haja vista o tempo decorrido em que foi

realizado o cadastramento pela UFRJ/SPU (ano de 2010), devendo ocorrer a atualização do

citado documento.

A CONJUR/MPOG esclareceu ainda que a CUEM será outorgada não sobre imóvel

atualmente ocupado, mas sim sobre o novo imóvel para o qual o titular do direito (e sua

família) for deslocado, com exceção para os casos de reconhecimento do direito no próprio

local, no caso, como já exposto, somente um dos núcleos.

Adota-se o entendimento, nos termos já expostos no capítulo anterior, item 2.5, de que

para a CUEM ser concedida em local diverso da ocupação a administração pública deverá

fundamentar de forma detalhada a sua decisão, seguindo os critérios sugeridos anteriormente.

Na mesma linha de intelecção do parecer citado, a SPU no Ofício SEI n° 21331/2015,

em  resposta  ao  pedido  de  informação  sobre  o  requerimento  de  CUEM  realizado  pela

AMAHOR, informou que pretende reconhecer o direito a CUEM dos moradores requerentes,

mas em local diverso da ocupação. Segue um trecho da resposta:

“4. Diante do exposto, esclarecemos que este órgão tem buscado

garantir os direitos da Comunidade do Horto de forma buscar
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soluções  que  amenizem  os  impactos  gerados  às  famílias  da

Comunidade do Horto,  ante  a  decisão do Governo federal  de

remoção  das  unidades  habitacionais  dentro  do  perímetro  do

IPJBRJ.

5.  A  Administração  Pública  Federal  está  condicionando  as

desocupações das habitações do Horto/Jardim Botânico com a

correspondente  prestação de  provisão  habitacional  às  famílias

ocupantes  da  área  em  apreço,  tanto  àquelas  com  direito  à

CUEM, quanto às demais com direitos (baixa renda residentes

em imóveis da União) que são réus das ações judiciais em curso.

6.  A  SPU  está  trabalhando  no  planejamento  das  ações

necessárias  para  cumprimento  dos  aspectos  técnicos

administrativos  e  jurídicos,  objetivando  o  saneamento  dos

processos  individuais,  conforme  as  orientações  exaradas  pela

CONJUR/MPOG, para que todos os atos praticados estejam de

acordo com a lei, gerando segurança jurídica à Comunidade.

7.  Por  fim,  ressaltamos  que  é  interesse  da  União  evitar  a

desocupação forçada da área da União no Jardim Botânico/RJ,

considerando  que  as  famílias  dependem  de  atendimento

habitacional público em outro local para efetivação da garantia

do  direito  fundamental  à  moradia  adequada  (art.  6º,  CF/88).

Temos  plena  consciência  que  o  despejo  das  famílias

configuraria forte violação de direitos humanos, caso não sejam

apresentadas  alternativas  dignas  para  o exercício  do direito  à

moradia.  Assinalamos  que  este  órgão  está  trabalhando  para

atendimento  das  famílias  do  Horto  em  empreendimentos

habitacionais públicos em fase de elaboração de projetos”.

Assim,  a  Administração  Pública  Federal  pretende,  a  partir  de  recomendação  do

Tribunal de Contas da União, retirar os moradores do local, sob o argumento de que o IPJB

tem que ampliar as suas atividades, além do argumento de suposto dano ambiental causado

pela presença das moradias.  O ente federal, que inicialmente desenvolveu uma política de

regularização fundiária e urbanística para a região do Horto, presando pela permanência dos

moradores no local e reconhecendo a sua historicidade, mudou de posição, após a decisão do
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Tribunal de Contas da União e da Comissão Interministerial formada, que apresentou uma

extensa área como imprescindível para o IPJB exercer as suas atividades. 

Importante observar os termos do capítulo 2.5 que buscou estabelecer critérios para

aplicação do artigo 5° da MP 2220/2001. Como já exposto, o dispositivo legal citado trata a

possibilidade de outorga da CUEM pelo ente público em local diverso da ocupação como uma

faculdade.  Assim,  a  ocupação originária  deve  sempre  ser  privilegiada,  como no caso em

análise.  As  hipóteses  de  remanejamento  devem  ocorrer  excepcionalmente  e  em  locais

próximos à ocupação anterior, nos termos do artigo 429 da Lei Orgânica do Município do Rio

de Janeiro. Além disso, a decisão administrativa deve observar os seguintes critérios: (i) O

local da nova ocupação; (ii) Os custos da nova moradia; (iii) A estrutura da nova moradia; (iv)

A localização da nova moradia; (v) A manutenção do caráter cultural da ocupação originária,

quando for o  caso;  e (vi)  A participação dos moradores  no processo de escolha da nova

localidade.

Sendo assim, a outorga da CUEM aos moradores do Horto Florestal, em local diverso

da ocupação, com fundamento no artigo 5° da MP 2220/2001 só será legítima na hipótese da

decisão administrativa observar os critérios sugeridos anteriormente;  do contrário será um

arremedo de legitimidade.  

Diante de todo o exposto, defende-se a tese de que a intervenção da corte de contas no

desenvolvimento da política pública de regularização fundiária para a comunidade do Horto

Florestal violou a discricionariedade administrativa e o princípio democrático, uma vez que

não  houve  a  comprovação  de  qualquer  ilegalidade  no  procedimento  administrativo

desenvolvido. Além disso, desconsiderou o consenso estabelecido entre todos os atores que

participaram da elaboração do projeto de regularização fundiária. Assim, o TCU excedeu os

limites de sua competência quando anulou o projeto de regularização fundiária e urbanística

elaborado,  pois  a  sua  função  de  controle  não  pode se  sobrepor  a  escolha  de  prioridades

realizada pelo Poder Executivo,  essencialmente em políticas públicas de grande densidade

social, como a política habitacional desenvolvida no Horto Florestal.
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CONCLUSÃO

 

O direito à existência digna não é assegurado apenas pela abstenção do Estado em

afetar a esfera patrimonial das pessoas sob a sua autoridade. Passa também pelo cumprimento

de prestações positivas. Neste sentido, a formulação de políticas públicas de regularização

fundiária e urbanística, que consagram o Direito Fundamental à Moradia e à Cidade, interfere

de forma direta e concreta na subsistência mínima do cidadão. 

A Emenda  Constitucional  nº  26,  de 14  de  fevereiro  de  2000,  incluiu  o  "direito  à

moradia" no rol dos direitos fundamentais sociais (art. 6º, da CRFB/88). A não efetivação

deste direito propicia a violação a inúmeros outros direitos e valores que visam assegurar a

dignidade do ser humano, tais como: direito à identidade, à qualidade de vida, à segurança, à

saúde, às oportunidades de trabalho, à inclusão social, cidadania, entre outros. 

Desta forma, diante do contexto apresentado ao longo do presente trabalho, é possível

observar  a  posse  dos  moradores  do  Horto  Florestal  como  um  fato  social  e  histórico,

consagrado no tempo, enraizado na cultura local.  A posse no cumprimento de sua função

social estabelece uma funcionalidade ao direito de propriedade, consagrando assim o direito

fundamental à moradia. 

O presente trabalho buscou demonstrar, nos termos da visão de David Harvey, a forma

como o processo de urbanização foi (é) delineado a partir das exigências do escoamento e

reprodução dos excedentes de capital. O processo de urbanização livre (sem participação do

citadino), seguindo apenas a lógica mercantilista, forma uma divisão sócio espacial segregada,

potencializando as ocupações informais e institucionalizando a dicotomia centro x periferia.



203

Os números sobre déficit habitacional são relevantes, sendo apenas na cidade do Rio

de Janeiro, de acordo com dados do Ministério das Cidades, uma falta de 220.774 domicílios.

Importante lembrar que compõem esses números moradias que não estão inseridas na lógica

formal do direito de propriedade, os chamados assentamentos irregulares. Isso demonstra a

relevância  e  a  necessidade  do  desenvolvimento  de  políticas  públicas  de  regularização

fundiária e urbanística.

Na visão de David Harvey a atuação dos poderes constituídos (Executivo, Legislativo

e  Judiciário)  contribui  para  viabilizar  a  dinâmica  capitalista  no  processo  de  urbanização,

fazendo com que as políticas públicas de regularização fundiária tenham uma formulação,

meramente casuísticas.

O  processo  de  urbanização  “direcionado”  e  a  atuação  “parcial”  dos  poderes

constituídos  são  ilustrados  a  partir  da  análise  da  formação  do  espaço  urbano  no  Rio  de

Janeiro.  Inicialmente  o  Rio  de  Janeiro  era  exclusivamente  rural,  com  grandes  fazendas

divididas em chácaras  e uma produção de produtos agrícolas voltada para a exportação e

consumo interno. A industrialização só tem início na década de 1860, especialmente com a

indústria têxtil. Essa indústria originariamente foi instalada na zona sul carioca, local de difícil

acesso,  uma  vez  que  a  infraestrutura  de  deslocamento  urbano  ainda  não  tinha  sido

desenvolvida.  Com  as  obras  de  mobilidade  essa  indústria  se  desloca  para  outros  locais,

permitindo que uma classe com alto  poder econômico se estabelecesse no nessas regiões.

Ocorre que os antigos funcionários das fábricas e seus familiares,  permaneceram com sua

residência  (informal)  no  local,  estabelecendo  uma  dicotomia  na  zona  sul  carioca,

especialmente no atual bairro do Jardim Botânico.  

A urbanização carioca, portanto,  obedeceu a essa sistemática,  em que pessoas com

menor capacidade econômica foram deslocadas para os subúrbios e pessoas com maior poder

aquisitivo se mantiveram nas áreas centrais, próximas da infraestrutura urbana. Na região do

Horto Florestal/Jardim Botânico essa lógica é excepcionada, em razão da presença de antigos

funcionários da indústria têxtil e também antigos e atuais funcionários e familiares do próprio

IPJB  (621  famílias).  Essa  dinâmica  vem  causando  um  conflito  fundiário  entre  esses

moradores e o próprio IPJB desde a década de 1980, momento em que a União Federal propôs

ações de reintegração de posse para retirar os moradores da área, conforme apresentado no

presente trabalho. 

Com o novo marco jurídico sobre política urbana a Administração Federal muda de

posição  e  resolve  desenvolver  um projeto  de  regularização  fundiária  e  urbanística  para  a

região em parceria  com a UFRJ. Nos termos já  expostos  no presente  trabalho,  durante  a
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elaboração desse projeto algumas ações de reintegração de posse foram executadas de ofício

pelo  Poder  Judiciário.  Além disso,  o  TCU anulou  o  projeto,  impedindo  o  Executivo  de

executar a política urbana elaborada.

O ordenamento jurídico brasileiro, especialmente nos Códigos de 1916 e 2002 no que

tange a questão possessória adotou a Teoria Objetiva de Ihering. Isso faz com que a posse seja

inicialmente  tratada  como  uma  forma  avançada  de  proteção  da  propriedade.  A  posse  se

resume a exteriorização do domínio, sendo considerado possuidor, para fins de tutela jurídica,

aquele  que  exerce  pelo  menos um dos poderes  da  propriedade.  Desta  forma,  nos  termos

expostos no capítulo relacionado à construção do ordenamento jurídico ligado à posse, a ideia

central é proteger com os interditos o possuidor proprietário, seja ele de direito público ou

privado.  De  acordo  com  essa  construção  pautada  na  Teoria  Objetiva  o  possuidor  não

proprietário careceria de proteção diante de uma demanda proprietária. 

A formulação de Ihering faz com que a posse perca sua imanência social e privilegie a

situação proprietária. Após a promulgação da CRFB/88 e o novo marco jurídico relacionado à

regularização fundiária e urbanística é possível afirmar que a posse tem ampla autonomia

frente  à  propriedade,  e  que  a  mesma  seja  tutelada  também  em  favor  do  possuidor  não

proprietário. É a função social que deve definir a favor de quem a tutela possessória deve ser

deferida, e não, a situação proprietária.

A  relação  dos  moradores  do  Horto  com  o  bem  decorre  de  uma  situação  fática,

ingressando na  ordem jurídica  de  forma natural,  independentemente  da  existência  de  um

direito pessoal ou real. Com a simples aplicação da Teoria Objetiva, que privilegia a situação

proprietária, ao caso concreto do Horto, a relação dos moradores com o bem seria reduzida a

uma mera detenção, afastando qualquer tipo de proteção aos ocupantes não proprietários. 

Para uma mudança de perspectiva com uma construção social do instituto da posse, é

necessário:  (i)  considerar  a  posse  como  um  instituto  com  total  autonomia  frente  a

propriedade.;  (ii)  fazer  com que  a  ordenação  jurídica  seja  exponente  da  realidade  social

(Hernandez Gil); (iii) fazer com que a função social seja um instrumento de modificação de

determinadas estruturas sociais e os correspondentes quadros jurídicos (Hernandez Gil); (iv)

realizar a leitura da função social da posse a partir de alguns princípios constitucionais (Ana

Rita de Albuquerque); (v) perceber as consequências da constitucionalização do direito para a

função social da posse (Laura Beck Varela): uma nova percepção da pluralidade de sujeitos

possuidores, que se diferencia da noção abstrata e monolítica de possuidor e que o operador

do direito passa a ter que lidar com os conflitos possessórios de acordo com a diversidade dos

padrões valorativos de cada caso, tendo-se como vetor de ponderação de tais lides a proteção
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à dignidade dos diversos sujeitos possuidores e na valorização dos efeitos da posse sem levar

em conta o direito de propriedade; e (vi) no cumprimento da função social o possuidor deixa

de ser um mero sujeito passivo universal em relação ao proprietário e adquire individualidade

e busca acesso aos bens que assegurem a si e sua família o mínimo essencial (o destinatário

do artigo 5º, XXIII da CRFB/88 é o possuidor não proprietário).

A perspectiva  de análise  dos conflitos  fundiários,  especialmente  no caso do Horto

Florestal, nos traz o embate entre o possuidor proprietário, que não cumpre a função social, e

o possuidor  não proprietário,  que outorga  funcionalidade  a  coisa.  Além da função social,

como apresentado  anteriormente,  é  possível  citar  outras  formas  de  resolução  do  referido

conflito: (i) optar pelo direito proprietário sem justificativa plausível significa abuso do direito

de propriedade, negando a função social e ratificando o ato ilícito previsto no artigo 187 do

CC; e (ii) embate entre um direito fundamental de primeira geração (direito à propriedade

privada)  e  um direito  fundamental  de  segunda  geração  (direito  à  moradia).  Em razão  da

imanência social deste último, a partir da aplicação das regras e parâmetros estabelecidos pela

ponderação de interesses, deve ser privilegiado. 

Desta forma, as intervenções do Judiciário, com a execução de ofício de sentenças de

reintegração  de  posse  durante  a  elaboração  de  projeto  de  regularização  fundiária,

desconsiderou a tutela que deve ser outorgada ao possuidor não proprietário. Além disso, o

teor das decisões judiciais de primeiro e segundo grau, bem como das instancias superiores,

privilegiou a situação proprietária e descaracterizou qualquer relação de posse dos moradores

com a coisa. Foi realizada uma interpretação judicial pautada na Teoria Objetiva de Ihering,

que desconsidera a funcionalidade do instituto da posse, afastando os efeitos possessórios a

essa situação concreta, inclusive, a possibilidade de se fazer uso dos interditos. 

Além  do  Judiciário,  o  Poder  Legislativo,  através  do  TCU,  também  realizou

intervenção direta na política pública urbana desenvolvida para a comunidade do Horto. O

tribunal anulou o projeto elaborado, bem como a CDRU que havia sido outorgada em favor

de  uma  moradora  tradicional  da  comunidade.  O  controle  externo  por  órgãos  do  Poder

Legislativo  deve  ocorrer  de  forma  excepcional  e  apenas  diante  de  ilegalidades  no

procedimento administrativo realizado. A ausência de contrariedade à lei faz com que a corte

de contas esteja se imiscuindo em atividade administrativa discricionária.

Além  disso,  desconsiderou  o  consenso  estabelecido  entre  todos  os  atores  que

participaram da elaboração do projeto de regularização fundiária, violando, assim, o caráter

procedimental da decisão administrativa. Assim, a corte de contas excedeu os limites de sua

competência quando anulou o projeto de regularização fundiária e urbanística elaborado, pois
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a sua função de controle não pode se sobrepor a escolha de prioridades realizada pelo Poder

Executivo  e  a  consensos  democráticos  formados  no  espaço  público,  essencialmente  em

políticas públicas de grande densidade social, como a política habitacional desenvolvida no

Horto Florestal.

O  projeto  desenvolvido  para  a  comunidade  do  Horto  decorreu  da  atuação

discricionária do Executivo Federal no desenvolvimento de políticas públicas urbanas. Além

disso, a comunidade teve participação ampla na elaboração desse projeto, em que todos os

atores, a partir de uma convergência de ideias participaram do resultado final desse consenso.

O espaço público dialógico foi consagrado no contexto do Horto,  uma vez que o projeto

atendia aos interesses da Administração Pública Federal e dos destinatários da política pública

desenvolvida. 

As decisões judiciais e a atuação do TCU vão de encontro ao consenso estabelecido,

entre  moradores  e  Administração  Pública.  Em razão desse consenso,  até  o  próprio Poder

Executivo  fica  vinculado  aos  termos  do  projeto  de  regularização  fundiária  e  urbanística

elaborado, uma vez que o mesmo é fruto de um ambiente democrático formado no espaço

público. Assim, a atuação estatal  deixa de ser discricionária e passa a estar vinculada aos

termos da convergência de vontades pré-estabelecidas.  O respeito ao consenso criado, nos

termos de uma sistemática procedimentalista (Habermas), deve ocorrer não apenas por parte

dos envolvidos  (moradores  e Poder Executivo  Federal),  mas também,  por parte  do Poder

Judiciário e do Tribunal de Contas da União.

A luta  da  comunidade  do Horto  para  permanecer  no local  de  sua ocupação é  um

movimento, nos dizeres de Axel Honneth, de busca por autoafirmação, autorreconhecimento e

autoaceitação recíproca.  A coletividade  deve estimar  ocupações  históricas  e  reconhecê-las

como necessárias a formação de uma sociedade justa e plural. O reconhecimento ao acesso a

bens materiais e a garantia desses bens decorre de políticas públicas realizadas pelo Estado,

mas  o  reconhecimento  também  deve  ser  social,  garantindo  assim,  um  novo  tratamento

jurídico e político para a questão fundiária. Apenas com a formação dessa ambiência será

possível integrar do ponto de vista legal e social,  os moradores do Horto naquela região e

garantir a aplicação efetiva do marco legal relacionado à regularização fundiária e urbanística.

Diante do exposto e nos termos dos questionamentos propostos no início do presente

trabalho, é possível concluir: (i) que a comunidade do Horto Florestal preenche os requisitos

exigidos  pela  legislação  em vigor  para  ser  destinatária  de  uma  política  de  regularização

fundiária e urbanística, uma vez que a relação dos moradores com o bem é de posse. Essa

lógica é sustentada sob a ótica da função social (Saleilles e Hernandez Gil) com amparo na
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Constituição Federal e Legislação Urbanística; (ii) As interferências dos Poder Judiciário e do

TCU no projeto de regularização fundiária desenvolvido no Horto Florestal são um óbice à

efetividade do novo marco jurídico-urbanístico inaugurado com a CRFB/88, pois impede a

formulação  de  políticas  públicas  habitacionais  e  urbanísticas  para  os  ocupantes  de

assentamentos informais, negando o direito à moradia e à cidade; (iii) A impossibilidade de

implementação  do projeto  de regularização fundiária  e  urbanística  para a  comunidade do

Horto, em razão da atuação do Poder Judiciário e do TCU, viola a discricionariedade do Poder

Executivo na formulação de políticas  públicas  urbanas,  uma vez que não houve qualquer

ilegalidade  no  procedimento  administrativo;  (iv)  A impossibilidade  de  implementação  do

projeto de regularização fundiária e urbanística para a comunidade do Horto, em razão da

atuação do Poder Judiciário e do TCU, violou o consenso formado pelos atores diretamente

interessados,  na  formulação  dessa  política  pública  urbana,  desconstruindo  a  ambiência

democrática que decorreu de um processo dialógico de negociação; e (v) A impossibilidade

de implementação do projeto, em razão da atuação do Poder Judiciário e do TCU, impediu o

reconhecimento social dos moradores do Horto (Honneth) como parte integrante da zona sul

carioca, ampliando a segregação sócio espacial no Rio de Janeiro e intensificando a estrutura

dicotômica zona sul x subúrbio.   

Assim,  o  plano  de  regularização  fundiária  elaborado para  a  comunidade  do Horto

Florestal do Rio de Janeiro é consequência da formação de consensos no espaço público. Essa

lógica permitiu que o cidadão tivesse uma participação efetiva no processo de urbanização e

construção  da  cidade,  garantindo,  assim,  nos  dizeres  de  Harvey,  uma  urbanização

democrática,  e  consequentemente,  o  Direito  à  cidade  desses  moradores.   O  caráter

discricionário,  dialógico,  e  afirmativo  do  plano  altera  o  projeto  mercantilista  de  cidade,

fazendo  com que  os  rumos  da  urbanização  deixem de  ser  balizados  pela  reprodução  do

capital, e passem a ter como norte a criação de uma cidade inclusiva, justa e plural. 
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	Segundo o índice “FipeZap”, disponível em http://oglobo.globo.com/infograficos/bairros-mais-caros/. Acesso em 05 de Janeiro de 2016.
	Ver figuras 05 e 06
	Divisão espacial realizada pelo Laboratório de Habitação da Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade Federal do Rio de Janeiro, em projeto de regularização fundiária e urbanística para a região, como uma forma de melhor compreender a ocupação territorial da comunidade. Ver figuras 07 e 7.1 a 7.11.
	Ver figura 08.
	Plano Diretor do IPJB.
	IMPA Instituto Nacional de Matemática Pura e Aplicada
	A comunidade está localizada na zona sul do Rio de Janeiro em bairro cujo valor do solo urbano é o quinto maior do país. Além das moradias de funcionários e ex-funcionários do Jardim Botânico, a área do Horto é ocupada por condomínios de luxo e instituições como o SERPRO, Furnas centrais Elétricas - FURNAS, Companhia Estadual de Águas e Esgotos - CEDAE, Instituto Nacional de Matemática Pura e Aplicada - IMPA, entre outros, como já exposto nos capítulos anteriores.


