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Resumen: El objetivo del presente trabajo fue estudiar, a través de la investigacion bibliografica
y documental, utilizando el procedimiento deductivo, las posibilidades de utilizar la expropia-
cién judicial privada por posesion-trabajo para la politica de regularizacion de suelo urbano,
utilizando el Plan Maestro del Municipio de Rio de Janeiro. La investigacion condujo a entendi-
mientos sobre el referido instituto, sus caracteristicas, tramites y relacion con la funcién social
de la propiedad, asi como sobre la posibilidad de pago de indemnizaciones por parte del Gobierno
en acciones o politicas de vivienda. Se concluyé que el instituto podria ser utilizado en el con-
texto de las politicas de regularizacién de tierras en el Municipio de Rio de Janeiro, incluso
mediante el uso de recursos del Fondo Municipal de Desarrollo Urbano, excepto en los casos en
que se ocupen areas de riesgo ambiental.

Palabras clave: Expropiacion judicial privada por posesion-trabajo. Regularizacion de tierras.
Funcion social de la propiedad. Politicas de vivienda. Plan Maestro del Municipio de Rio de
Janeiro.

The possibilities of using private judicial expropriation by ownership-work in the context of
urban property regularization policies: the example of the comprehensive planning of the
Municipality of Rio de Janeiro

Abstract: The objective of this paper was to study the possibilities of using private judicial ex-
propriation by ownership-work for the urban property regularization policy, through biblio-
graphical and documental research, by using the deductive procedure and the Comprehensive
Planning of the Municipality of Rio de Janeiro. The research led to understandings about this
Institute, its characteristics, procedures and relation with the social function of the property, as
well as about the possibility of indemnification payment by the Public Power, in housing initia-
tives or policies. It concludes that the institute could be used in the context of property regulari-
zation policies in the Municipality of Rio de Janeiro, including the use of resources from the

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 133-152, set./dez. 2023 133



Las posibilidades de utilizar la expropiacion judicial privada por posesion-trabajo en el contexto de las
politicas de regularizacién del suelo urbano: el ejemplo del plan maestro del Municipio de Rio de Janeiro

Municipal Urban Development Fund, except in cases in which areas of environmental risk are
occupied.

Keywords: Private Judicial Expropriation by Ownership-Work. Property Regularization. Social
Function of the Property. Housing Policies. Comprehensive Planning of the Municipality of Rio
de Janeiro.

INTRODUCCION

La funcidn social que, segun la Constitucion, condiciona el derecho de propiedad, ha lle-
vado al surgimiento de varios institutos relacionados con la garantia de su funcionamiento para
el bien comdn. Uno de estos institutos es la expropiacién judicial privada por posesion-trabajol,
que surgio del Cédigo Civil de 2002.

En este sentido, el objetivo del presente trabajo fue estudiar, a través de una investigacion
bibliografica y documental cualitativa, utilizando el método deductivo, las posibilidades de uti-
lizar el instituto en el contexto de la politica de regularizacidon de tierras urbanas, utilizando como
ejemplo el Plan Maestro de la Ciudad de Rio de Janeiro.

La investigacion se dividi6 en tres partes. En la primera se estudiaron la funcion social de
la propiedad, el concepto de propiedad funcionalizada y la funcién social de la propiedad y la
posesion. A continuacidn, se estudio la expropiacion judicial privada por posesién de mano de
obra, su historia, concepto, diferencias con otros institutos, entre otros aspectos. Al final se estu-
dio la aplicabilidad de la expropiacion judicial privada por posesion de mano de obra en la poli-
tica de vivienda urbana, asi como el Estatuto de la Ciudad y la competencia del Municipio para
regular la politica de vivienda urbana, asi como su aplicabilidad en el contexto del Plan Maestro
del Municipio de Rio de Janeiro.

El presente estudio se justifica por la necesidad de aplicar la Constitucién Federal de
1988, especialmente en lo que respecta a los derechos y garantias fundamentales, asi como al
cumplimiento del deber estatal de promover una vivienda digna para todas las personas.

1 LAFUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La propiedad es uno de los primeros bienes juridicos individuales reconocidos y protegi-
dos por la ley. Hasta hace poco (en términos histdricos), tenia un caracter casi absoluto y sélo
puede ser retirada de su propietario en situaciones especificas. Sin embargo, hoy en dia es un
derecho condicionado especialmente a su funcion social.

El modelo griego de propiedad influyd posteriormente en la Europa continental, habiendo
sido reproducido por el pueblo americano e impuesto a los franceses por la Revolucion Francesa
de 1789, situacién que dio poder a la burguesia y al establishment politico, econémico y social,
haciendo de la propiedad un derecho subjetivo de la persona humana (Cordero Quinzacara, 2008,
p. 496).

Este acontecimiento se proyect6 en el siglo XX, pero se basé en el individualismo juri-
dico, resultante de tres movimientos confluyentes: el derecho natural racionalista de los siglos

1 Traduccidn literal de desapropriagéo judicial privada por posse-trabalho.
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XVI 'y XVII; la influencia de la visién econémica de los fisiocratas; y las construcciones cienti-
ficas francesas de los siglos XVI1'y XVII1I (Cordero Quinzacara, 2008, p. 496).

El derecho subjetivo es una facultad atribuida a la "voluntad de imponer una o varias
voluntades" en relacion con algo que no esta prohibido por la ley, lo que constituye en si mismo
una concepcion subjetiva del derecho, que aparece como una "unidad o constelacion subjetiva
de derechos de todos los sujetos, personas privadas y estatales (Cordero Quinzacara, 2008, p.
496).

La propiedad, entonces, es una "facultad" o "poder" que un individuo tiene en relacion
con una cosa, un corolario de la libertad y un instrumento para su ejercicio. Por eso los grandes
idealistas alemanes como Kant, Fichte y Hegel describieron la propiedad como una "esfera de
accion libre" (Cordero Quinzacara, 2008, p. 496).

Sin embargo, tras el proceso de industrializacion, el modo de vida en la ciudad experi-
mentd cambios sustanciales, llegando a ser mas complejo que en las zonas rurales como resultado
del proceso de migracion y la consiguiente concentracion de las masas de poblacion en espacios
reducidos (Cordero Quinzacara, 2008, p. 503).

La proximidad entre las personas ha impactado los intereses de los propietarios de tierras
vecinas, aumentando los limites impuestos a los derechos de propiedad por razones de coexis-
tencia social (Cordero Quinzacara, 2008, p. 503). En este sentido, la urbanizacion fue un factor
determinante para el reconocimiento de su funcidn social.

La propiedad es lo que pertenece a alguien, abarcando todos los derechos que forman un
patrimonio, es decir, todas las situaciones juridicas que pueden medirse en términos monetarios,
sobre las que un titular puede tener interferencias socioecondmicas, relacionadas con cosas tan-
gibles e intangibles (Teizen Janior, 2004, p. 63).

Sin embargo, se trata de una idea amplia, ya que no sélo se refiere a la dominacién del
titular de un derecho sobre un bien, sino también a las complejas relaciones juridicas entre el
titular de los derechos reales y los que no lo son. Se estructura en el deber general de abstencion
en relacion con las facultades de propiedad (Teizen Junior, 2004, p. 68).

Sin embargo, sélo es posible mediante el cumplimiento del deber del propietario de no
frustrar los deseos colectivos, lo que otorga al bien su destino econémico regular. Asi pues, el
derecho de propiedad esta relacionado con tres principios: el bien comun, la participacién y la
solidaridad (Teizen Janior, 2004, p. 74).

El bien comdn se refiere a la voluntad general, y debe ser construido por todos, subordi-
nando los bienes particulares a ella. La participacion resulta de la contribucion de todos, de lo
que son y lo que tienen. La solidaridad, en cambio, nace de la percepcion de que en la sociedad
todos viven para los demds (Teizen Janior, 2004, p. 84).

El propietario debe emplear la cosa para la satisfaccion de las necesidades individuales y,
en particular, de las suyas propias, empledndola en el desarrollo de su actividad fisica, intelectual
y moral y en la "[...] satisfaccion de las necesidades comunes de toda una colectividad nacional
o de colectividades secundarias” (Teizen Junior, 2004, p. 154).

Asi, hoy en dia esta condicionada a exigencias relacionadas con el bien de todos los que
conviven con el propietario, de manera que sus exigencias individualistas y egoistas quedan re-
legadas a un segundo plano, ya que no es posible proteger la propiedad sin que el propietario
cumpla su funcion social.
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1.1 La propriedad funcionalizada

El cambio interpretativo provocado por la constitucionalizacidn de la funcién social de la
propiedad ha llegado a modificar su concepto, que en la actualidad sigue estando condicionado
por su funcionalidad, ya que, ademas del deber de no perjudicar los derechos de los demas, es
necesario orientar al propietario hacia el bien comdn de la participacion y la solidaridad.

La concepcidn liberal present6 la propiedad como un derecho individual, limitado por los
derechos de los demas y el interés publico, este derecho impone deberes negativos al Estado y a
los demas individuos, para que no molesten o perjudiquen al titular del derecho real en el ejerci-
cio de este (Pérez Alvarez, 2014, p. 21).

El propietario tiene obligaciones respecto a sus cosas y el deber de hacer un uso adecuado
y beneficioso de las mismas en su comunidad, a través de las leyes que delimitan el contenido
de la propiedad (Pérez Alvarez, 2014, p. 21). Asi, incluso en el contexto de su definicion liberal,
la propiedad es por su propia naturaleza limitada.

La vida, la libertad y sobre todo la propiedad, desde el punto de vista econémico, comen-
zaron a exigirse como garantias contractuales y legales, no como "[...] la intrusién en la autono-
mia privada" (Souza, 2008, p. 42). Esta funcion de garantia se ha intensificado con el reconoci-
miento constitucional de la funcion social de la propiedad.

La funcion social integra la esencia misma de la propiedad. Es, de hecho, la garantia de
la proteccidn legal de ese derecho. Asi, la propiedad contiene, dentro de ella, la funcion social.
Sin embargo, esto no hace que se reduzca a una funcién de propiedad, capaz de reducir los po-
deres del propietario (Oliveira, 2006, p. 242).

En el contexto de la propiedad funcionalizada, el alcance de los poderes del propietario
se mide por su relacién real con los no propietarios, de modo que la funcion social enriquece la
propiedad dando al ejercicio de los poderes un valor que va mas alla de la relacion entre el pro-
pietario y la cosa (Oliveira, 2006, p. 242).

Se valora la utilidad individual y colectiva que proporciona el uso del bien, que ahora se
dirige a un objetivo eshozado por el sistema juridico. El concepto de propiedad no se completa
sin considerar su funcion social, de modo que, histéricamente, ni siquiera puede conceptualizarse
sin ella (Oliveira, 2006, p. 243).

La funcion social contempla una actividad que tiende a lograr un objetivo homogeneiza-
dor, integrado en el ordenamiento juridico, que califica la forma de apropiacién de los bienes, en
particular la produccién, de modo que el propietario no puede ser considerado un privilegiado
por la ley, sino un individuo que asume obligaciones (Oliveira, 2006, p. 243-244).

Para los intereses de los no propietarios, es de poca importancia la supresion de los pode-
res del propietario; es importante que el propietario haga uso del bien y desarrolle actividades de
conformidad con el proposito protegido por el sistema juridico. Asi, "[...] no hay devaluacién de
la propiedad en la propiedad funcionalizada" (Oliveira, 2006, p. 272).

La funcion social da a la propiedad valores diferentes de los que sustentaban el concepto
de propiedad absoluta, existente en el derecho romano y definido a finales del siglo XIX y prin-
cipios del XX, precisamente por el valor que se da a los intereses de los no propietarios en la
situacion concreta de propiedad (Oliveira, 2006, p. 272).

La valoracion de los intereses de los no propietarios en la situacidn real puede, en algunos
casos, tener prioridad sobre los intereses de los propietarios. Esto, sin embargo, no implica la
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simple supresidn de los poderes inherentes al derecho de propiedad, entre otras cosas porque esta
relacién intensifica su papel en el ejercicio de sus poderes (Oliveira, 2006, p. 272).

Esto es asi porque la funcion social impone obligaciones positivas al propietario, consis-
tentes en el aumento "[...] de las actividades que conducen al logro de la finalidad prevista por
el ordenamiento juridico para el uso y la utilizacion del objeto de propiedad” (Oliveira, 2008, p.
272).

De esta manera, la funcién social, al componer el derecho de propiedad, no lo devalda,
sino que configura una medida de justicia, ya que el propietario tiene ahora el deber de compen-
sar un privilegio que le ha sido conferido por el sistema juridico, mediante su puesta en practica,
dirigida a los objetivos determinados por el sistema juridico.

1.2 La funcion social de la propriedad en la Constitucion

Por tratarse de un derecho fundamental, una caracteristica tan relevante como su funcion
social tendria que estar incluida en la Constitucion, como de hecho ocurre, en varias de sus dis-
posiciones. Sin embargo, inicialmente esta en el Capitulo reservado a las garantias individuales,
alcanzando el orden econémico y las cuestiones urbanas.

El articulo 5, XXIII, determina que "[...] la propiedad servira a su funcién social". El
articulo 170, 111, determina que el orden econémico observara el principio de la funcién social
de la propiedad. (BRASIL, 1988) Cabe sefialar aqui que la propiedad debe cumplir con su fun-
cién social, lo que demuestra que es una condicion para su ejercicio.

Asi pues, el poder judicial s6lo puede proteger al propietario que demuestre haber cum-
plido el deber relacionado con la funcion social, de modo que la Constitucion crea la carga de
probar que ha otorgado a la propiedad esta funcion, para que pueda merecer proteccion judicial
(Rocha, 2000, p. 711).

Esto se debe a que, para la Constitucion, la propiedad no es sélo un conjunto de poderes
individuales sobre los bienes que puede utilizar a su antojo, sino dentro de una direccion social.
Asi, la funcion social ha sido colocada, por la Constitucion, en el contenido mismo del derecho
de propiedad (Rocha, 2000, p. 711).

De los efectos adquiridos por el principio de la funcion social de la propiedad en el con-
texto del sistema juridico nacional, sus efectos afectan incluso al dominio publico, aunque es
necesario armonizar este principio con otros, en particular los de interés publico (Rocha, 2005,
p. 711).

El cumplimiento de la funcién social de la propiedad es deber del propietario, y sélo €l
gozard de las garantias inherentes al derecho de propiedad, siempre que demuestre el cumpli-
miento de su funcion social (Rocha, 2000, p. 711). Asi, el propietario del derecho de propiedad
que no cumple su funcion social no puede defenderse en base a él.

El ejercicio de la propiedad esta limitado por el interés social, incluido el derecho a la
vivienda, "[...] inherente a cada uno, siendo inviolable en todo caso. Su inclusién como un dere-
cho social en el texto constitucional tiene el objetivo de proteger a la sociedad, pero visto con el
objetivo de proteger al individuo antes" (Souza, 2015, p. 89).

Asi pues, uno de los principales derechos que deben protegerse por el funcionamiento de
la propiedad es la vivienda, entre otras cosas porque la especulacién inmobiliaria es un enorme
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obstaculo para la realizacion de esta garantia. En este sentido, es incluso necesario proteger la
posesion si vuelve al funcionamiento de la propiedad.

1.3 La funcion social de la posesion

De acuerdo con el articulo 1.204 del Cédigo Civil, la persona que puede ejercer al menos
uno de los derechos inherentes a la propiedad esta en posesién (BRASIL, 2002). Es evidente, en
este diapasdn, que el poseedor, incluso el que no es el propietario, no es inmune a la obediencia
de un deber de funcionalizar la posesion.

La posesién de alguien sobre algo es el ejercicio de un derecho. Més adn, hasta que no se
compruebe si el poseedor esté en el ejercicio de facto de uno de los poderes inherentes al derecho
de propiedad, es de hecho un propietario, merecedor de la tutela de la orden, ya que la situacion
no podria seguir siendo peligrosa (Torres; Moura, 2018, p. 1944).

La posesion merece una proteccién autbnoma, que en la préactica elimina su vinculo con
los derechos de propiedad, cuyo contenido sélo existe de forma dinamica si el titular puede ejer-
cer directa o indirectamente actos posesivos (Torres; Moura, 2018, p. 1944). Cabe sefialar que,
en relacion con su funcién social, la posesion, en relacién con la propiedad, demuestra autono-
mia.

La funcion social de la propiedad y la posesion deriva de la "integracion de los deberes
con la propiedad"”. En el mismo sentido, busca "[...] armonizar los intereses individuales del
titular de la posesion o propiedad con los intereses sociales y supraindividuales" (Lébo, 2017, p.
118-122).

Su objetivo es "[...] la eliminacion de los obstaculos a la emancipacion de las personas
que no son propietarias ni poseedoras de bienes, en particular mediante la reduccion de las de-
sigualdades sociales, cumpliendo el mandamiento constitucional de la justicia social” (Lobo,
2017, p. 122). Asi, el poseedor tiene el deber de volver a la realizacién del bien comun, a través
de su derecho de posesion.

La intervencién del Estado en el &mbito econdmico exige la proteccion constitucional de
los intereses publicos, incluso en lo que respecta a las relaciones juridicas privadas. En este sen-
tido, la funcionalizacién de los derechos de posesién y propiedad se encuentra dentro de los
nuevos paradigmas constitucionales contemporaneos (Oliveira, 2006, p. 234).

Estos paradigmas se centran en la reorientacion finalista y valorativa del ejercicio de la
posesion y los derechos de propiedad para preservar los intereses de la comunidad sin negar
necesariamente el papel de la iniciativa individual en el desarrollo social y econémico de los
pueblos (Oliveira, 2006, p. 236).

La funcidn social integra el contenido de la posesion, que es un acto esencialmente fina-
lista, ya que la apropiacion de los bienes deriva de las necesidades humanas y de las relaciones
sociales, lo que hace mas relevantes los aspectos contingentes y procedimentales de la funcion
social: es "[...] una de las formas de garantizar la efectividad de la ciudadania” (Oliveira, 2006,
p. 246).

Con base en el caracter factico de la posesion y la tutela constitucional de la funcién
social, es posible proteger la posesion incluso contra el propietario, ya que la validez del titulo
no depende s6lo de su registro formal, sino también de la actividad que le da al inmueble un uso
y utilidad social compatible con los principios constitucionales (Oliveira, 2006, p. 246).
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Si no lo hace, a pesar de ser el propietario, no puede ser reconocido como poseedor, por
lo que "[...] en la confrontacion entre el derecho de propiedad y la posesion deben prevalecer los
valores de la posesion, porque es a través de la posesion que la realidad factica materializa el
funcionamiento de la propiedad y la apropiacion de los bienes" (Oliveira, 2006, p. 260).

De este modo, todo poseedor que, por cualquier causa determinada o permitida por el
ordenamiento juridico, pretenda adquirir la propiedad de los bienes que posee, debera ejercer su
derecho de manera finalista, es decir, dirigida al bien comdn, incluso en el caso de la innovadora
expropiacion judicial privada por posesién-trabajo.

2 LA EXPROPIACION JUDICIAL PRIVADA POR POSESION-TRABAJO

La expropiacion judicial privada por posesion laboral es un instituto sui generis en rela-
cién con la logica del derecho de las cosas, que surgi6 con el Cadigo Civil de 2002, mediante el
cual un propietario, que viola la funcion social de la propiedad, puede ser privado de su derecho,
a través de una indemnizacion.

Segun el Art. 1.228 del Decreto, "[...] el propietario tiene la facultad de usar, gozar y
disponer de la cosa, y el derecho de recuperarla del poder de quien la posea o tenga injustamente”.
Sin embargo, en los parrafos de la parte dispositiva se enumeran las excepciones a esas facultades
(BRASIL, 2002).

El 84° determina la posibilidad de privacion de la cosa, si la zona es extensa, la posesion
es ininterrumpida y de buena fe, ha durado mas de cinco afios, por un nimero considerable de
personas, que han realizado, "[...] juntos o por separado, obras y servicios considerados por el
juez de interés social y econémico correspondiente” (BRASIL, 2002).

El §5° de la disposicion establece que "[...] el juez fijara la justa indemnizacién debida al
propietario; pagado el precio, la sentencia tendra valor de titulo de registro de la propiedad en
nombre de los propietarios” (BRASIL, 2002). Por lo tanto, se trata de un caso de adquisicién
onerosa de bienes inmuebles.

La disposicion resuelve la colision entre el derecho de propiedad contenido en el caput y
el principio de la funcion social de la propiedad, y el Codigo optd por privilegiar este ultimo.
Ademaés, "[...] desde el punto de vista del interés publico y del destino social de la propiedad, la
solucion judicial puede ser legitimada constitucionalmente™ (Zavascki, 2002, p. 18).

Asi, el Diploma trajo una forma peculiar e inédita de pérdida de bienes, orientada direc-
tamente al cumplimiento de su funcién social, colocada incluso por encima de los derechos de
los propietarios que, sin embargo, recibiran una compensacion que se establecera judicialmente.

2.1 Antecedentes

La expropiacidn judicial privada por posesion laboral, a pesar de representar una novedad
legislativa, que no tiene semejanza en el derecho nacional, se origind en una sentencia histdrica,
dictada por el Tribunal de Justicia del Estado de S&o Paulo, relacionada con una ocupacion irre-
gular.
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El art. 1.228, 84° tiene un precedente judicial paradigmatico, que es el conocido caso de
Favela Pullman, especialmente en un voto emitido por el juez José Osorio. Los dispositivos co-
dificados en relacion con el famoso juicio representan, sin embargo, incluso un paso atrés (Tar-
tuce, 2017, p. 157-160).

Esto se debe a que dicho juez, al informar sobre el caso, mostrd6 comprension de que
estaba muy adelantado a su tiempo, argumentando, incluso en el decenio de 1990, en el contexto
de un Tribunal notoriamente conservador, con base directa en la Constitucion de la Republica de
1988.

Cabe sefialar que este caso ha sido desestimado durante mucho tiempo. Asi, fue imposible
tener acceso directo a los registros, incluso a la decision histérica del juez José Osorio, por lo
que, para el presente estudio, fue necesario extraer las impresiones de Marinho Janior (2018).

En la parte sur de la ciudad de Sdo Paulo, una subdivisién abandonada, llamada Vila
Andrade, comenzé a ser ocupada a mediados de los afios 70. La invasion se extendi6 hasta formar
la Favela Pullman. EI 28 de diciembre de 1984, los propietarios de estos lotes presentaron una
demanda contra la empresa (Marinho Janior, 2018).

En su defensa, los acusados alegaron la usucapion y la realizacion de mejoras. Los exper-
tos indicaron que el sitio habia sido abandonado por los propietarios y posteriormente ocupado
de manera irregular. El 6 de octubre de 1992, los acusados fueron condenados a desalojar el sitio
(Marinho Janior, 2018).

También se les ordend que pagaran alquileres mensuales, desde la presentacion de la de-
manda hasta la vacante real. La demanda de usucapion fue desestimada porque los demandados
no supieron especificar la fecha de inicio de la prescripcién. El recurso competente fue presen-
tado y juzgado el 16 de diciembre de 1994 (Marinho Janior, 2018).

La 8?2 Sala Civil del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo confirmd el recurso por unanimidad,
en el que el juez José Osério no aceptd la alegacion de “usurpacién social urbana", sino que se
basé en la funcion social de la propiedad para emitir un voto emblematico (Marinho Jdnior,
2018).

Afirmé que la favela tenia vida propia, con equipamientos urbanos, alli vivian miles de
personas, en otra realidad urbana, con derechos civiles ejercidos naturalmente, con comercio
presente, servicios, contratos, lo que demuestra que la adjudicacién que deberia haber existido
alli s6lo en los documentos (Marinho Jinior, 2018).

Cabe sefialar que el juez José Osorio se preocupaba por el mantenimiento de la comuni-
dad. Independientemente de quién fuera el propietario de la tierra, mucho mas importante, seguin
la sentencia mencionada, era el hecho de que los propietarios daban al conjunto de propiedades
un destino compatible con la funcidn social de la propiedad.

2.2 Concepto

La expropiacion judicial privada por el trabajo fue creada por el propio Miguel Reale,
responsable de la redaccion del Cédigo Civil. Sin embargo, contemplaba el mandamiento cons-
titucional relacionado con el condicionamiento del ejercicio de los derechos de propiedad a su
funcion social.

Estas disposiciones contemplan un nuevo instrumento, destinado a la legalizacion de los
innumerables nacleos irregulares de viviendas, basado en el art. 5, XXIII de la Constitucion
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Federal, "[...] que vincula la legitimidad del ejercicio de la propiedad al cumplimiento de su
funcién social" (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 258).

El legislador, aqui, opt6 por que la propiedad sea propiedad de quienes, dada la funcion
social de la propiedad, desarrollaron actividades laborales y construyeron sus casas en terrenos
que no les pertenecian (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 263), lo que confirma que el poseedor debe
ejercer también la funcion de propiedad.

Se trata de una enajenacion obligatoria, del propietario al poseedor que cumpla los requi-
sitos legales, situacion que da lugar a un derecho potestativo para quienes detentan la posesion,
aungue sea de forma irregular. Se trata de una "[...] nueva forma de pérdida de bienes inmuebles,
por sentencia judicial” (Loureiro, 2013, p. 1197).

Por tratarse de un instituto nuevo, sin parangén en el ordenamiento juridico nacional, seria
posible plantear dudas sobre su constitucionalidad, a pesar de que esta en muy clara consonancia
con el requisito constitucional de cumplir la funcidn social de la propiedad.

Sin embargo, el Enunciado 82, de la 1 Jornada de Derecho Civil del Consejo de Justicia
Federal, entendié que "[...] el modo de adquisicién de bienes inmuebles previsto en loa §84° e
5° del art. 1228 del Codigo Penal" (BRASIL, 2002). Sin embargo, es necesario aclarar cualquier
confusion conceptual con otras modalidades de adquisicion.

2.3 Diferencias em relacion a la usucapion y a la expropiacion

Como resultado de sus requisitos, la expropiacion judicial privada por trabajos de pose-
sion puede confundirse con otros institutos. Debido a su nomenclatura y a la necesidad de com-
pensacion, puede parecer similar a la expropiacion o la usucapién, lo que a su vez también pre-
supone la aprobacion de un estatuto de limitaciones en la adquisicion de bienes.

Ademas, de acuerdo con la Constitucién Federal, especificamente el art. 5, XXIV, "[...]
la ley establecera el procedimiento para la expropiacién por necesidad o utilidad publica, o por
interés social, mediante indemnizacion justa y previa en dinero, salvo en los casos previstos en
la presente Constitucion™ (BRASIL, 1988).

Sin embargo, no es el instituto que se esta estudiando. Ademas, la usucapién es una forma
de adquisicién originada en la propiedad, que tiene como requisito la posesién ininterrumpida
de un bien mueble o inmueble, mientras que el instituto en cuestion sélo se aplica a los bienes
inmuebles de gran extension.

Ademas, no se confunde con el instituto mencionado, como resultado de la provision de
indemnizacion al propietario perjudicado. Tampoco se trata de una forma de expropiacion, un
acto privado de la Administracion Pudblica, sometido a procedimientos de derecho administra-
tivo, dependiente de una prevision presupuestaria (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 261).

Ademas, no puede clasificarse como expropiacion indirecta, "[...] porque el derecho de
indemnizacion del propietario no presupone la participacion directa o indirecta de la Adminis-
tracion en la ocupacion irregular ininterrumpida del inmueble por los propietarios" (Tepedino;
Azevedo, 2011, p. 261-262).

Una nueva forma de expropiacion, que encarga al Estado el pago de una indemnizacion,
entrafiaria dificultades de procedimiento derivadas de la necesidad de integrarla en una relacién
procesal de la que no forma parte (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 262). A pesar de las similitudes,
por lo tanto, es un instituto diferente de la usucapion y la expropiacién.
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Se trata de una "adquisicion por acceso invertido de zonas ocupadas”. No se trata, pues,
de una expropiacion, sino de un instituto de derecho publico que tiene como requisito la decla-
racion de utilidad o necesidad publica, que, sin embargo, puede ser ultimada por el Poder Judi-
cial, que sustituird a la Administracion Publica (Lobo, 2017, p. 122).

Asi, su naturaleza privatizadora impide que el instituto de la expropiacion judicial privada
por posesion laboral sea definido simplemente como una especie de expropiacion, junto con
otros institutos, que son tratados, a su manera, por el derecho administrativo.

El juez no puede expropiar la propiedad, sino convertir el beneficio debido por los de-
mandados (restituir la propiedad) en una alternativa (indemnizarla en efectivo), algo que no es
nuevo en el sistema brasilefio, que, por ejemplo, permite esta conversion en obligaciones de
hacer y entregar la propiedad (Zavascki, 2002, p. 17).

La expropiacion es un acto administrativo o, si asi lo determina el juez, un acto jurisdic-
cional en el que se resuelve un conflicto de intereses, segun la presencia o ausencia de los su-
puestos legales, de modo que el juez s6lo puede expropiar si los interesados lo solicitan expre-
samente (Zavascki, 2002, p. 852).

Esto se debe a que la carga recae en la parte que adquirira la propiedad y pagaré el precio,
comparandola asi més con la usucapidn que con la expropiacién, como resultado de sus requisi-
tos, con la Unica diferencia relacionada con la necesidad de pagar un precio, lo que resulta en
una especie de usucapion onerosa (Zavascki, 2002, p. 852).

Asi pues, el instituto podria compararse a la expropiacién privada o a la costosa usuca-
pion, lo que no le quita su caracter sui generis en relacion con dichos institutos. Por si esto no
fuera suficiente, hay diferencias sustanciales relacionadas con el cumplimiento de los requisitos
para su concesion.

2.4 EIl concepto de la posesion de buena fe

La expropiacion judicial privada por posesién por trabajo exige el cumplimiento de una
serie de requisitos determinados por el Cédigo Civil, casi todos ellos cargados de conceptos
juridicos indeterminados, cuyo cumplimiento debe ser realizado por el juez, en el contexto de
cada caso concreto.

Los requisitos del instituto son: bienes inmuebles de "superficie extensa”, objeto de la
accion de reclamacién; posesion ininterrumpida de buena fe, superior a cinco afios, caracterizada
por la realizacion de obras y servicios de interés social y econémico pertinente; poseedores en
namero considerable (Zavascki, 2002, p. 16).

Por lo tanto, se basa en varios conceptos abiertos, de modo que su finalidad social debe
ser bien comprendida, para adaptarse a las circunstancias de cada caso. Asi pues, la interpretacion
teleoldgica del dispositivo debe presidir su aplicacion, a fin de completar los conceptos abiertos
y dar cabida a posibles variantes analogas (Zavascki, 2002, p. 16).

Correspondera al juez determinar, en la practica, los distintos conceptos abiertos de cuya
realizacion depende la concesion del instituto. Sin embargo, lo mas dudoso es el concepto de
posesion bona fide utilizado por el dispositivo, que puede incluso llevar a la confusién con la
usucapion.

Contrariamente a lo que ocurre en relacion con el articulo 1255 del Cédigo Civil, la jus-
tificacién social de la persona que tomé posesion del inmueble tiene poca importancia, ya que
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se sefiala que "[...] el valor patrimonial de las construcciones, obras y servicios realizados sobre
el valor del terreno” (TEPEDINO; AZEVEDO, 2011, p. 263).

Se trata, pues, de dos usos diferentes del concepto de posesion de buena fe, uno por usu-
capion y otro por expropiacion judicial privada por posesion-trabajo. En este caso, la buena fe
se refiere al cumplimiento, por parte de los poseedores de la propiedad, de la funcién social de
la misma.

La idea de funcion social llena el concepto de buena fe al confrontar la posesion (indi-
recta) de los propietarios, que nunca dieron destino a la propiedad, conducta que configura, frente
a la inercia, la posesion antisocial, con la posesion (directa) de los ocupantes, haciendo que uno
se dé cuenta de que le dieron un prop6sito social a la propiedad (Tartuce, 2017, p. 158).

Por lo tanto, la posesidn de los ocupantes es mejor, de modo que puede considerarse como
posesion de buena fe, al menos en comparacion con los autores de la reclamacion. Asi, "[...] la
buena conducta de estos reclusos sirve para convalidar una posesion inicialmente injusta y de
mala fe por el acto de invasion" (Tartuce, 2017, p. 158).

Aqui, por lo tanto, la buena fe no se refiere a la creencia en la existencia de un derecho
de propiedad, sino al hecho de que los poseedores dieron una funcion social a la propiedad, a
diferencia de su propietario, por lo que no es el mismo concepto utilizado en la usucapion.

En este sentido, el Enunciado 309 de la IV Jornada de Derecho Civil del Consejo de
Justicia Federal sefialé que el concepto de posesidn de buena fe del articulo 1255 del Codigo
Civil "[...] no se aplica al instituto previsto en el §4° del art. 1.228” (BRASIL, 2006), demos-
trando las diferencias entre los institutos.

2.5 Procedimiento

La disposicion en cuestion establece que la expropiacion judicial privada por trabajos de
posesion debe reclamarse como excepcion en el contexto de una demanda, por ejemplo, para la
recuperacion de la posesion. Sin embargo, esta claro que ésta es sélo una de las posibilidades de
alegacion del instituto.

El conflicto de intereses puede surgir no sélo en las reclamaciones, sino también en las
posesiones prohibidas. No seria plausible negar el uso del instituto a los acusados (Zavascki,
2002, p. 16), entre otras cosas porque se trata de un instituto que cumple la funcién social de la
propiedad establecida constitucionalmente.

Aungue se cred como una excepcion sustancial, nada impide que este derecho se ejerza
por la via de la accion, no de la defensa, de modo que "[...] la inercia del propietario no puede
impedir que los poseedores se anticipen a la presentacion de la demanda y planteen la disposicion
obligatoria del bien poseido" (Loureiro, 2013, p. 1198).

El entendimiento contrario equivaldria a negar el derecho fundamental de acceso a la
justicia, encarnado en la impasibilidad de la jurisdiccion. Mas que eso, el instituto puede ser
usado para exceptuar cualquier accidon que impida de nuevo la continuidad de la posesién de
buena fe.

El Enunciado 496 de la Quinta Jornada de Derecho Civil establecié que "[...] el contenido
de los 884 y 5 del articulo 1.228 puede ser objeto de una accion auténoma, no restringiendo la
defensa en las reclamaciones” (BRASIL, 2007), lo que corrobora que la excepcion a la que se
refiere el Codigo es meramente ejemplar.
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2.6 Laindemnizacion

Ademas de los requisitos de la posesién de buena fe y la duracion de la posesién, es
necesario, para la adquisicién colectiva de la propiedad irregularmente ocupada mediante la ex-
propiacién judicial privada por posesion laboral, la indemnizacidn que se pagara al propietario
original de la propiedad, en una cantidad que se determinara judicialmente.

Una vez cumplidos los requisitos, el juez determinara la valoracion del inmueble y fijara
un plazo razonable para el pago del precio que, en el caso de posesion localizada, correspondera
al espacio ocupado o, en su defecto, se repartira equitativamente entre todos ellos, "[...] estable-
ciendo, previo pago del precio, un condominio entre ellos" (Loureiro, 2013, p. 1199).

Asi pues, el pago de una indemnizacién es un requisito indispensable para la adquisicién
de la propiedad por medio de la expropiacién judicial privada por posesion-trabajo, lo que la
diferencia de la usucapién, compensando al propietario por las pérdidas materiales que ha su-
frido.

La adquisicion de la propiedad "[...] presupone el pago de un precio, correspondiente a la
justa compensacion fijada por el juez. Aunqgue la disposicidn no se expresa, no hay duda de que
ese pago debe ser efectuado por los propietarios, demandados en la accion de reclamacion™ (Za-
vascki, 2002, p. 16).

La atribucion del valor de la propiedad como indemnizacion es tarea del juez. Sin em-
bargo, no es una tarea facil, por lo que el juez puede nombrar a un experto para que evalue el
bien que, a su vez, debe tener en cuenta, por supuesto, las especificidades del caso concreto.

La atribucién de valor a los bienes devaluados precisamente como resultado de una ocu-
pacion irregular es complicada. Obviamente, sin embargo, este precio no puede incluir las me-
joras y construcciones realizadas por los propietarios (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 264).

El Consejo de Justicia Federal, al estudiar el instituto, establecié varios entendimientos
relacionados con la cuestion de la indemnizacion. El Enunciado 84 del Primer Dia del Derecho
Civil establece que la demanda de los demandados es "[...] ellos mismos responsables del pago
de la indemnizacion” (BRASIL, 2002, n. p.).

La declaracién 240 del Tercer Viaje determind que: "La justa indemnizacion a que se
refiere el 85 del art. 1.228 no tiene necesariamente como criterio de valor la evaluacion técnica
basada en el mercado inmobiliario, siendo los intereses compensatorios indebidos" (BRASIL,
2004).

El Enunciado 241 de la Il Jornada afirmé que "[...] la inscripcidn de la sentencia en una
accion reivindicativa, que opera la transferencia de la propiedad a nombre de los propietarios,
con base en el interés social (art. 1.228, §5°), esta condicionada al pago de la respectiva indem-
nizacion, cuyo plazo seré fijado por el juez" (BRASIL, 2004).

Cabe sefialar, por lo tanto, que el pago de la indemnizacion establecida en los tribunales
es un requisito esencial para la transferencia de la propiedad. No obstante, el instituto puede
utilizarse como un instrumento eficaz de politica urbana, especialmente en lo que respecta al
logro de la funcion social de la propiedad.
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2.7 La posibilidad de indemnizacion de equipamientos urbanos

Ademas de la propiedad privada, en el contexto de la expropiacidn judicial privada por
posesion por trabajo, es posible que se indemnice la propiedad dominical que pueda componer
el terreno, especialmente las que a veces son equipamiento urbano.

Si, segun la Constitucién, la propiedad se legitima por el cumplimiento de su funcion
social, también debe ser posible que la propiedad dominical sea alcanzada por el instituto, entre
otras cosas porque debe "[...] ser destinada a la satisfaccion de los objetivos fundamentales de la
Republica" (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 265).

Su aplicacion a los bienes dominicales no viola los articulos 183, 8§3°, y 191, parrafo
Unico, de la Constitucidn, ya que el instituto no es exactamente una usucapion, ya que impone el
pago de una indemnizacion a los que pierden sus bienes, incluidas las personas juridicas de de-
recho publico (Tepedino; Azevedo, 2011, p. 266).

Esta afirmacion tiene sentido en el contexto de la creacidn del instituto, que vuelve a la
regularizacién de las comunidades instaladas irregularmente, ya que hay bienes publicos que, a
pesar de las irregularidades, empiezan a componerlo, por lo que su retirada comprometeria in-
cluso la dignidad de los residentes.

No tendria sentido, en nombre del derecho de propiedad, dejar de comprometer una obra
publica ya realizada e incorporada a un fin comunitario, ya que el principio de funcion social,
tomado en sentido amplio, "[...] debe privilegiarse frente al estricto interés privado del propieta-
rio" (Zavascki, 2002, p. 20).

Sin embargo, es evidente que los bienes de uso comin o especial no podrian adquirirse
de esta manera. Por lo tanto, sélo los bienes no afectados a un propdésito publico especifico,
Ilamados bienes dominicales, podrian ser objeto de compensacién y adquisicion por parte de la
comunidad.

En este sentido, el Enunciado 304, de la IV Jornada de Derecho Civil, del Consejo de
Justicia Federal, establece que la reclamacion puede ocurrir en relacién con los bienes domini-
cales (BRASIL, 2006), situacion que ayuda en gran medida al mantenimiento de la comunidad
ya consolidada en bienes de propiedad ajena.

3 LA APLICABILIDAD DA EXPROPIACION JUDICIAL PRIVADA POR
POSESION-TRABAJO EN LA POLITICA DE VIVIENDA URBANA

Las ciudades representan obviamente las mayores concentraciones de personas, lo que
conduce a la gigantesca apreciacién del suelo urbano, lo que en Ultima instancia da lugar a la
especulacion inmobiliaria, que a su vez erosiona la funcion social de la propiedad. Por eso la
Constitucién se ha preocupado por el desarrollo urbano.

En su articulo 182, la Constitucion determina la creacion de una politica de desarrollo
urbano, que serd ejecutada por el Poder Publico Municipal, de acuerdo con las directrices gene-
rales establecidas por la ley, con el objetivo de "[...] ordenar el pleno desarrollo de las funciones
sociales de la ciudad y garantizar el bienestar de sus habitantes” (BRASIL, 1988).

El parrafo 2 de la disposicion establece que la propiedad urbana cumplira esta funcion si
cumple los requisitos de la ordenanza de la ciudad expresados en el plan maestro (BRASIL,
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1988). La ley que establece una vez mas estos lineamientos generales es la Ley n° 10.257 de
2001, que instituyo el Estatuto de la Ciudad.

3.1 El Estatuto de la Ciudad y la competencia del Municipio para regular

la politica de vivienda urbana

La Ley n° 10.257 de 2001, a pesar de fijar pautas generales relacionadas con las politicas
de desarrollo, dejé a los Municipios la mayor parte de la reglamentacion especifica de cada lugar,
especialmente en lo que se refiere a los procedimientos relativos a la vivienda de las poblaciones
urbanas.

De acuerdo con el Art. 8° del Estatuto de la Ciudad, después de cinco afios de cobro
progresivo del impuesto sobre la propiedad predial y territorial urbana - IPTU, sin el cumpli-
miento de la obligacién de pago a plazos, construccion o uso, el Municipio podré expropiar el
inmueble, mediante el pago en titulos de deuda publica (BRASIL, 2001).

Segun los pérrafos 5 y 6 de la disposicidn, el inmueble puede ser utilizado mediante una
concesién a un tercero, observando, sin embargo, el procedimiento de licitacién, manteniendo,
en relacién con el comprador o el concesionario, la obligacion de pago a plazos, construccion o
utilizacion (BRASIL, 2001).

El Art. 42-A, 111, determina que los planes maestros municipales procederan a "[...] la
planificacion de las acciones de intervencion preventiva y la reasignacion de la poblacion de las
zonas de riesgo de desastres” (BRASIL, 2001). Esto parece ser una competencia privada de los
municipios. Sin embargo, no lo es en relacién con la politica de vivienda.

En un caso relacionado con la Favela da Rocinha, en el que el Estado habia expropiado
tierras para contener el avance de la comunidad, reasentar a los residentes retirados de las zonas
de riesgo y permitir la construccidn de puestos de salud y la mejora de la calidad de vida, se
entendié la competencia cooperativa entre las entidades federadas (BRASIL, 2011).

Esta sentencia demuestra la importancia que la Constitucion Federal otorga a la vivienda,
un derecho que debe ser realizado por todas las esferas del gobierno. Sucede que los planes
maestros municipales contienen disposiciones especificamente relacionadas con el tema, espe-
cialmente, sin embargo, en lo que respecta a las politicas de reubicacion y reasentamiento.

3.2 El ejemplo del Plan Maestro de la Ciudad de Rio de Janeiro

Aunque el Estatuto de la Ciudad trae disposiciones relacionadas con la vivienda, la com-
petencia para regular las situaciones relacionadas con el suelo urbano es, enfaticamente, de los
Municipios, en cooperacion con el Estado y la Unién, incluso cuando se trata de politicas de
regularizacion de tierras.

El Tribunal Superior de Justicia entiende que la competencia para regularizar los lotes
clandestinos o irregulares es del Municipio, con base en la legislacion urbanistica local, por lo
que le corresponde el calculo de los costos y la promocidn de las obras de infraestructura exigidas
por la legislacion (BRASIL, 2018).
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Cabe sefialar que las politicas de vivienda urbana, por ejemplo, en el Plan Maestro de la
Municipalidad de Rio de Janeiro, se ocupan especificamente de la regularizacion de tierras, lo
que debe ocurrir mediante el instrumento juridico apropiado para cada situacién concreta.

El articulo 7 determina que, en el cumplimiento de la funcion social de la propiedad ur-
bana, se utilizaran los instrumentos de regularizacién de los asentamientos urbanos, con el fin de
"promover el acceso a la propiedad regular y a la regularizacion urbana y del suelo" (BRASIL,
2011).

El art. 144 determina que el Fondo Municipal de Desarrollo Urbano financiara los pro-
gramas relacionados con la regularizacién de tierras, que es también una de las directrices de la
politica de vivienda y de la regularizacion urbana y de tierras, incluso en relacién con los barrios
marginales, de conformidad con sus arts. 201, 1, 230y 231, 1 y 234 (RIO DE JANEIRO, 2011).

Obseérvense aqui las posibilidades de utilizar el instituto de la expropiacion judicial pri-
vada para la posesién laboral, que puede representar una alternativa saludable para la politica de
regularizacién de tierras, aunque la indemnizacion establecida judicialmente sea pagada por el
Gobierno.

Esto se debe a que el Fondo Municipal de Desarrollo Urbano puede pagar la indemniza-
cién que se debe a los propietarios de los bienes inmuebles adquiridos mediante la expropiacion
judicial privada, en caso de que quienes la poseen no tengan las condiciones financieras para
pagar dichas cantidades.

El Enunciado 308, de la IV Jornada, determind que la justa indemnizacion debida al pro-
pietario, en el caso del articulo 1.228, §5°, puede ser apoyada por la Administracién Publica en
el contexto de las politicas de vivienda, en el caso de propietarios de bajos ingresos, "[...] siempre
que haya habido intervencién de estos altimos en el marco de la ley procesal” (BRASIL, 2006).

Teniendo en cuenta que el Plan Maestro Municipal mencionado prevé una politica de
regularizacién de tierras, especialmente en lo que respecta a las poblaciones necesitadas, es po-
sible hacer esta financiacién dentro de la politica presupuestaria de la ciudad, sin incurrir, por
ejemplo, en una violacion de los impuestos.

El uso de dicho instituto puede, por lo tanto, hacer que una comunidad ya instalada se
convierta en corresponsable de la regularizacién de tierras, ya que se convertirdn en propietarios
de los respectivos espacios que ocupan, excepto en los casos en que dicho proceso sea imposible,
ya que se trata, por ejemplo, de una zona de riesgo ambiental.

El Tribunal Superior de Justicia ha sostenido que es posible regularizar la propiedad de
la tierra de un area ocupada y adquirida por usucapién colectiva de una propiedad involucrada
en la subdivision, si el estudio técnico prueba la posibilidad de mejorar las condiciones ambien-
tales, siempre y cuando no se trate de un area que implique riesgos para la poblaciéon (BRASIL,
2015).

En este caso, existia la posibilidad de inundacion de las zonas habitadas, debido a la pro-
ximidad de las napas fredticas, sumada a la falta de saneamiento basico, lo que hacia inviable la
ocupacion de la zona, determinando la necesidad de "reasentamiento de la poblacidn invasora”
(BRASIL, 2015).

La hipotesis es que el Municipio deberia tener programas dirigidos a la reubicacion y
reasentamiento de las personas que viven en zonas de riesgo o para las cuales la regularizacion
de la tierra es imposible. Cabe sefialar que el Plan Maestro de la Municipalidad de Rio de Janeiro
contiene disposiciones especificas para estas situaciones.
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El articulo 161, XIII, del Plan Director Municipal de Rio de Janeiro establece que una de
las directrices de la Politica Ambiental es "[...] el reasentamiento de ocupaciones irregulares en
unidades de conservacion de la naturaleza y areas de preservacion permanente, cuando proceda”
(RIO DE JANEIRO, 2011).

En el caso del reasentamiento de poblaciones de bajos ingresos procedentes de zonas de
riesgo, el articulo 211, parrafo 1, establece que, en caso de necesidad de reubicacion de edificios,
las medidas de reasentamiento deben adoptarse en terrenos de la propia zona o, en caso de im-
posibilidad, en lugares cercanos (RIO DE JANEIRO, 2011).

En este Gltimo caso, los reasentamientos tendran lugar en lugares con infraestructura,
transporte publico y equipo urbano. El parrafo 2 establece que "[...] el lote urbanizado contara
con una unidad de vivienda y deberd cumplir con las normas técnicas para asegurar su expansion
dentro de las normas de seguridad” (RIO DE JANEIRO, 2011).

Se demuestra, en este diapasén, que el Plan Maestro de la Ciudad de Rio de Janeiro se
preocupa inicialmente por el bienestar de la poblacion de la ciudad, de modo que la propia regu-
larizacién de las tierras depende de la habitabilidad de los lugares donde se reubicard y reasentara
la gente.

Por lo tanto, se extrae que la expropiacion judicial privada por posesién de mano de obra
puede ser utilizada como un instrumento eficaz de la politica de vivienda urbana, excepto en los
casos en que la regularizacion de la tierra resulte imposible, y debe ser objeto de programas de
reubicacién y reasentamiento de la poblacion.

CONCLUSIONES

La propiedad es un bien juridico esencial que, hasta hace poco, sélo podia quitarse a su
propietario en casos muy concretos, pero hoy en dia esta subordinada a la funcién social, encar-
nada en las exigencias relacionadas con el bien de todos. Asi, las exigencias individualistas y
egoistas del propietario quedan relegadas a un segundo plano.

La constitucionalizacién de la funcién social de la propiedad ha modificado su concepto,
que esta condicionado a su funcionalidad, para determinar que el propietario se guie por el bien
comun, la participacion y la solidaridad, configurando una medida de justicia, ante la cual el
propietario debe compensar a la comunidad por el privilegio que le confiere la ordenanza.

La funcién social se encuentra en el capitulo reservado a los derechos fundamentales y
en las partes dirigidas al orden econdmico y a las cuestiones urbanas, demostrando que condi-
ciona el derecho de propiedad, asi como la posibilidad de su defensa judicial. Este deber también
se extiende a quien tiene la posesion de un bien.

El poseedor debe volver al logro del bien comin. Asi pues, toda adquisicion de bienes
basada en la posesion sélo puede tener lugar tras el cumplimiento de su funcidn social. El mismo
entendimiento se aplica a la expropiacion judicial privada por posesion de mano de obra, un
instituto sui generis que surgi6 con el Cédigo Civil de 2002.

La disposicion se refiere a una de las hipétesis en las que el propietario, que no cumple la
funcion social de la propiedad, puede ser privado de su derecho, de forma indemnizada. Se trata
de una forma costosa de adquisicién de propiedades inmobiliarias peculiares y sin precedentes,
guiada por el cumplimiento de la funcién constitucional.
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El instituto no tiene ninguna similitud en la legislacion nacional y se origind a partir de
una sentencia del Tribunal de Justicia del Estado de Séo Paulo, relacionada con la ocupacion
irregular que dio lugar a la Favela Pullman, de carécter innovador, que se produjo a través de
argumentos directamente relacionados con la Constitucion Federal.

El juez José Osdrio, en su voto, se preocup6 por el mantenimiento de la comunidad, in-
dependientemente del derecho original de propiedad, de forma compatible con la funcion social
de la propiedad. La nomenclatura, creada por el propio Miguel Reale, sin embargo, puede dar la
impresion de su inconstitucionalidad que, sin embargo, no existe.

Ademas, podria confundirse con otros institutos, por ejemplo, con la expropiacion o la
usucapion. Esta confusion, sin embargo, no procede, dado que se trata de un instituto diferente,
ya que la indemnizacidn debe ser pagada, por regla general, por los poseedores, y el concepto de
posesion bona fide es diferente al del empleado en la usucapion.

En este sentido, la buena fe exigida por el instituto no se refiere a la creencia en la exis-
tencia de un derecho de propiedad, sino al hecho de que los poseedores confirieron una funcion
social a la propiedad. Segun el Cadigo Civil, debe reclamarse en una excepcién sustancial, en el
contexto de una accion de reclamacion.

Sin embargo, se trata de una hipotesis meramente ilustrativa, ya que negar su alegacion
en una accién autonoma equivaldria a negar el derecho de acceso a la justicia. La cuantia de la
indemnizacion debe ser fijada por el juez, mediante un dictamen pericial, y debe compensar al
propietario por los dafios materiales que haya sufrido.

También se puede indemnizar a los bienes dominicales que eventualmente conforman la
propiedad, que ahora sera equipamiento urbano. De esta manera, es posible que el instituto sea
utilizado como un instrumento de politica urbana, destinado, incluso, a facilitar los procesos de
regularizacidn de tierras en las ciudades.

En este sentido, la Constitucién Federal determina que la politica urbana seré fijada por
los Municipios, de acuerdo con las directrices generales establecidas por la ley. De esta manera,
aparecio la Ley n° 10.257 de 2001, que instituy6 el Estatuto de la Ciudad que, a su vez, dejo a
las Ciudades la mayor parte de la regulacion especifica de cada lugar.

Sin embargo, no se trata de la competencia privada de las ciudades, ya que, segln entiende
el Tribunal Superior de Justicia, el derecho a la vivienda debe ser realizado por todas las esferas
de gobierno, en cooperacidn. Los planes maestros municipales, sin embargo, contienen disposi-
ciones especificamente relacionadas con el tema.

Las politicas urbanas de habitacion en el Plan Director de la Ciudad de Rio de Janeiro
estan preocupadas por la regularizacion agraria, que se producira mediante el instrumento juri-
dico adecuado a cada caso concreto, lo que corrobora las posibilidades de utilizacion de la ex-
propiacién judicial privada para trabajos de posesion.

El uso del instituto puede hacer que una comunidad ya instalada se convierta en corres-
ponsable de la regularizacion de tierras, ya que los residentes se convertiran en propietarios de
los espacios que ocupan, excepto en los casos en que este proceso sea imposible, por ejemplo,
en los casos de ocupacion de una zona de riesgo ambiental.

En estos casos, el Municipio contara con programas destinados a la reubicacion y reasen-
tamiento de los habitantes de las zonas o espacios de riesgo para los cuales la regularizacion de
tierras es imposible. Para estos casos, el Plan Maestro de la Municipalidad de Rio de Janeiro
tiene disposiciones especificas.
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Asi, se puede concluir que la expropiacion judicial privada por posesion-trabajo puede
ser utilizada como instrumento de la politica de vivienda urbana, excepto en los casos en que la
regularizacién de la tierra sea imposible, situaciones en las que se deben utilizar programas de
reubicacién y reasentamiento.
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