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SINTESE

O trabalho busca uma analise critica da regularizacdo fundiaria sob o prisma da Lei n°.
13.465/17, que se apresenta no ordenamento juridico como seu novo marco regulatorio,
diante da revogacao total do capitulo da lei n°. 11.977/09 dedicado a isso. Com objetivo
de delimitar o tema, investiga-se os dispositivos da Lei n°. 13.465/17 que repercutem na
promocao das regularizagdes fundiarias das favelas, diante da necessidade de inclusdo
destas areas ao restante da cidade. Trata-se a regularizacdo fundiaria como um
instrumento para a superagédo de exclusdo socioespacial que é uma realidade nos centros
urbanos. Para essa finalidade, parte-se de uma contextualizacdo sobre como se deu a
divisao de terras no Brasil, raiz das desigualdades sociais reveladas na fase de crescimento
dos centros urbanos e de formagdo das favelas no pais. O trabalho se fundamenta na
funcdo social da propriedade, da posse e das cidades, estabelecendo que com a evolugao
do estudo do direito de propriedade e de posse, da-se maior valor juridico ao uso destinado
aos bens do que a uma titulagdo meramente formal.

PALAVRAS- CHAVE: Regularizagdo Fundiaria; Favelas; Direito de Moradia; Posse;
Propriedade.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da necessaria regularizacao fundiaria das
favelas como instrumento de inclusdo socioespacial desses moradores ao restante das
cidades a partir da Lei n° 13.465/17. A referida lei revogou todo o texto sobre a
regularizagdo fundiaria prevista anteriormente na chamada Lei Minha Casa Minha Vida,
por isso é tida como o0 novo marco regulatério do tema. Busca-se uma analise critica deste
arcabouco de normas que estabelecem as medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais a serem adotadas para incorporacdo dos nucleos urbanos informais - nicleos em
situacdo irregular, sem titulagdo dos ocupantes - ao ordenamento territorial.

O trabalho enfrenta a necessidade de incluséo das favelas nas cidades, como sua
parte integrante, e ndo exclusa a ela. Para essa finalidade e com objetivo de delimitar o
tema, investiga-se os dispositivos da Lei n°. 13.465/17 que repercutem na promocao das
regularizagdes fundiarias das favelas. Apresenta-se abordagem critica considerando que,
embora a mudanca legislativa ndo seja tdo recente, pouco se avancou para além dos
debates académicos sobre o tema. A Lei é alvo de trés ADIs pendentes de julgamento, o
que intensifica a necessidade de discusséo sobre os institutos.

O marco tedrico utilizado serd a doutrina do neoconstitucionalismo, segundo
Luis Roberto Barroso, contida, principalmente, na obra ‘“Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagao do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil”. Esta
corrente juridica reconhece as repercussdes do final da Segunda Guerra Mundial no
direito, mudancas que foram refletidas no Brasil no histérico de redemocratizagdo do
Estado, que culminou com a promulgacdo CRFB/88. As consequéncias foram a
instauracdo de um Estado constitucional de direitos, em lugar da vinculacdo estrita a lei
e de constituicdes meramente formais, traduzindo o marco filoséfico desta doutrina, o
pos-positivismo. A Constituicdo brasileira passou a ser o principal instrumento do avanco
social, com forca normativa, sobretudo, no que tange aos principios.

O primeiro capitulo tem como ponto de partida um histérico do processo de
favelizacdo no Brasil para chegar, no segundo capitulo, a construcdo de um conceito
juridico de moradia digna a luz dos conceitos de funcéo social da propriedade, da posse
e das cidades. Busca-se fundamentar o raciocinio de que a favela é um bem juridico, e 0
exercicio da posse € um direito subjetivo dos moradores que carece de protecéo,

efetivacdo e seguranga juridica.



11

No terceiro capitulo, apresentam-se 0s procedimentos administrativos e formais
para a regularizacdo fundiaria, na forma descrita na Lei n°. 13.465/2017, explicando quais
0s requisitos legais e os institutos previstos para a sua efetivacdo. Para tanto, faz-se a
evidenciacdo das dicotomias geradas pela Lei n°. 13.456/17 que tem aplicagdo tanto na
regularizacdo de areas de moradia de classe média e alta, assim como, no ambiente das
favelas.

O trabalho tem como norte o enfrentamento da questdo da efetivacdo da
regularizagdo fundiaria nas favelas, que pode ser de dois tipos, a depender das escolhas
politicas: uma focada na titulagdo dos moradores, e outra que busca a estruturacao
urbanistica da area. Desenvolve-se a argumentacéo para a indagacao: a nova Lei promove
uma ideia de regularizacao fundiaria que preenche um conceito de moradia digna?

A abordagem sera realizada de forma qualitativa. Para essa abordagem, sera
utilizada a revisao bibliografica prévia acerca das normas, textos, artigos e livros ja
publicados sobre o tema. O desenvolvimento do trabalho sera pelo método hipotético-
dedutivo, uma vez que a pesquisadora pretende construir conjecturas baseada nas
hiplteses e por meio da argumentacdo comprové-las ou negé-las. Constrdi-se o
pensamento de forma critico-dialético, pois ndo se trata de uma revisao bibliogréfica, e

sim de uma reflexdo analitica do objeto de estudo.
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1. 0S QUARTOS DE DESPEJO DAS CIDADES: AS ORIGENS DO PROCESSO DE
FAVELIZACAO

Os problemas em torno da moradia de cidaddos advindos de classes populares
sdo antigos e acompanham a formacao da sociedade brasileira. Por muito tempo a questao
foi vista apenas sob a Otica da estética e salubridade das cidades. Desse modo, o direito
destas pessoas a moradia digna nao foi o foco central das politicas publicas, mas sim uma
busca por construir cidades que transmitissem uma imagem de prosperidade, ideias muito
presentes no contexto da urbanizacdo das grandes cidades brasileiras, como foi 0 caso
histérico do Rio de Janeiro, enquanto capital federal®.

A cidade de S&o Paulo também teve sua paisagem urbana afetada por esse fato
social, a favelizacdo. Nesse contexto, em meados do século passado, Carolina Maria de
Jesus, catadora de papel e moradora do Morro do Canindé, escrevia diarios relatando seu
cotidiano. Esses relatos foram descobertos pelo jornalista Audalio Dantas ao produzir
uma matéria jornalistica sobre a ocupacdo do local. A autora?, que tem a simplicidade

textual como caracteristica da sua obra, descreveu a rotina como moradora da favela:

0ito e meia da noite eu ja estava na favela respirando o odor dos excrementos
gue mescla com o barro podre. Quando estou na cidade tenho a impressdo que
estou na sala de visita com seus lustres de cristais, seus tapetes de veludo,
almofadas de setim (sic). E quando estou na favela tenho a impressao que sou
um objeto fora de uso, digno de estar num quarto de despejo

A autora atribuiu as favelas o termo “quarto de despejos” em razdo do contexto

da demolicéo dos cortigos, quando muitos dos moradores ficaram desabrigados®:

E que em 1948, quando comegaram a demolir as casas térreas para construir
edificios, nos, os pobres, que residiamos nas habitacfes coletivas, fomos
despejados e ficamos residindo debaixo das pontes. E por isso que eu
denomino que a favela é o quarto de despejo de uma cidade. N6s, os pobres,
somos os trastes velhos

!Mauricio Abreu descreve essa preocupacéo — do final do Séc. XIX e inicio do Séc. XX - em tentar tornar
o0 Rio de Janeiro uma capital tdo imponente quanto as demais capitais vizinhas na América do Sul, sobretudo
como Buenos Aires: “a importincia cada vez maior da cidade no contexto internacional ndo condiziam com
a existéncia de uma area central ainda com caracteristicas coloniais, com ruas estreitas e sombrias, e onde
se misturavam as sedes dos poderes politicos e econdmicos com carrocas, animais e corticos. Nao
condiziam também, com a auséncia de obras suntuosas, que proporcionavam ‘status’ as rivais platinas. Era
preciso acabar com a no¢do de que o Rio era sindbnimo de febre amarela e de condi¢fes anti-higiénicas e
transforma-lo num verdadeiro simbolo do ‘novo Brasil’.” ABREU, Mauricio de Almeida. Evolugéo
Urbana do Rio de Janeiro. 4. ed. Rio de Janeiro: IPP, 2008, p. 60.

2 JESUS, Carolina Maria de. Quarto de despejo: diario de uma favelada. 4. ed. S&o Paulo: Atica,1995, p.33.
3 1bid, p.171.
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Ricardo Pereira Lira* relaciona a origem das aglomeragdes populares nos centros
urbanos aos seguintes momentos histdricos: o primeiro foi a aboli¢do da escraviddo®, que
ocorreu sem nenhuma forma de integracdo social dos recém libertos, 0 que ocasionou a
ida de muitos para os centros urbanos em busca de alguma condicao de vida; o segundo
é atribuido a Guerra de Canudos, ocorrida no sertdo da Bahia que teve como lider Antonio
Conselheiro, quando as tropas voltaram a cidade do Rio de Janeiro, ocuparam-na de modo
desordenado; o terceiro fator foi a industrializagio brasileira a partir de 1930°.

Por ultimo, os movimentos migratorios, formados por pessoas de baixa renda
vindas principalmente da regido norte e nordeste em dire¢do ao sudeste do pais. Na cidade
do Rio de Janeiro, essas pessoas ocuparam as periferias, assim como 0s picos e as encostas
dos morros. Atribui-se, ainda, responsabilidade pela formacdo das aglomeracdes
populares a auséncia de politicas publicas que estimulassem a permanéncia das pessoas
no campo e 0 modo de producao rural, ja que, ndo houve a implementacao de uma reforma
agraria.’

Para uma analise mais profunda sobre o processo de urbanizacdo das cidades
brasileiras e para o correto entendimento sobre os conflitos atuais por direitos de moradia
€ necessaria a compreensdo historica sobre a ocupacéo das terras do Brasil. Ela tem suas
origens na invasao estrangeira das terras ocupadas primitivamente pelos indios.

Nesse primeiro momento, durante o Séc. XVI, Portugal teve a necessidade de
povoar a coldnia com o objetivo de demarcar terras para fixar seu dominio diante das
constantes ameacas de outras nag¢Ges. Para tanto se valeu do regime das Sesmarias, com
origens nas chamadas Pendrias portuguesas - regime que se baseou na realidade fatica e
por isso funcionou nas terras de Portugal.

As Sesmarias eram concessoes de terras para interessados em vir para o Brasil
ocupé-las mediante o cultivo. Inclusive, a ideia inicial do sistema se aproximava das

nogdes de fungdo social da posse. Porém, o tamanho do territdrio brasileiro acabou por

4 LIRA, Ricardo Pereira. Remogéo de favelas. Revista de Direito das cidades, Rio de Janeiro, v. 09, n° 3,
p. 1383-1392, 2017, p. 1384.

% Processo que ocorreu de forma gradual, comegando em 1850 com a Lei Eusébio de Queirés, seguida pela
Lei do Ventre Livre de 1871, Lei dos Sexagenarios em 1885 e, por fim, a Lei Aurea em 1888.

6 Ricardo Lira atribui o inicio do processo de industrializacéo brasileira aos primeiros Cadigos de Agua e
de Minas. No Cddigo de Aguas, quando determinou que as quedas de 4gua de maior volume passaram a
ser de propriedade da unido e ndo do dono do solo. Passou-se, entdo, a haver concessdes federais para a
exploragdo da energia elétrica. Quanto ao Cddigo de Minas, de forma semelhante, estabeleceu que a
exploracéo das jazidas minerais passou a ser de propriedade da unido federal, o que possibilitou concessdes
para sua exploracdo. LIRA, op. cit, p.1384.

7 1bid.
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frustrar esse objetivo, gerando em nosso pais um resultado diferente da implementacao
das sesmarias em Portugal. Dito de outra forma, o regime das sesmarias acabou por
revelar uma ocupagao com objetivos de acumulacgdo de terras. Isso aconteceu porque 0s
responsaveis pela ocupacéo e cultivo das terras estavam diante de um vasto territorio sem
capacidade de pessoal e de material suficiente para o cultivo. Realidade diferente daquela
vivida em Portugal, cujo modelo de sesmarias deu origem a pequenas glebas voltadas
para cultura familiar.

Diante desse cenario, aconteceu, no Brasil, a escravizagdo do povo negro em
massa, que macula a historia, jA que eram necessarias muitas pessoas para explorar o
territério vasto e acrescentar mais hectares aos dominios dos sesmeiros. Surgia no Brasil
a cultura do latifundio como sindnimo de riqueza e poder. Ou seja, ainda que se trate de
terras sem utilizacdo, e que a ocupacdo tenha se dado em detrimento da escraviddo do
negro e, em menor escala, do indio, existe no pais a relacéo entre de ser dono de terras e
pertencer a uma elite.

Em 1822, no contexto da independéncia, foi determinado que ndo fossem mais
concedidas sesmarias enquanto ndo viesse a constituicdo regulando as terras do Brasil.
Somente em 1850 foi publicada a Lei de Terras. Esse lapso temporal foi um periodo
marcado pela ocupa¢do como Unico meio para 0 acesso a terra, foi um periodo de relativa
justica social para aqueles mais humildes que conseguissem adquirir terras, da mesma
forma que possibilitou aos latifundiarios acrescerem.®

A Lei de Terras é um marco importante para compreensao das questdes atuais
dos conflitos por habitacdo. Entende-se que ela foi a grande oportunidade de se promover
0 acesso a terra e corrigir distor¢Oes e desigualdades historicas. O que ndo ocorreu, ja que
a lei estabeleceu que a compra e venda por pregos altos, seria a Unica forma de aquisicéo
de terras devolutas®.

A opcdo se justificava pela crise de mao de obra que o pais vivia diante do fim

da escravidio. Sobre o tema, Marco Aurélio de Melo propde a seguinte indagacao:

8«0 fato é que resultou num hiato entre 1822 até 1850, quando foi aprovada a Lei 601, que se tornou
conhecida como Lei de Terras e nesse periodo, como era de se esperar, lavradores pobres ocupavam terras
para retirar o sustento e ter abrigo, mas também o latifundiario ganancioso buscava mais terras para o seu
ja farto patrimonio” TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno
da funcéo social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 59.

® Ibid.

10 DE MELO, Marco Aurélio Bezerra. Legitimac&o de posse dos iméveis urbanos e o direito de moradia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 29.
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a despeito de o artigo 15 da Lei de Terras assegurar direito de preferéncia de
aquisicao das terras devolutas contiguas, o obstaculo do preco representava um
entrave para a constituigdo dos minifandios de subsisténcia, havendo,
outrossim, preocupacgdo da ainda existente oligarquia rural com a perda da
maéo-de-obra farta e barata. Se o recém-liberto e o pequeno trabalhador fossem
proprietarios de terras, quem iria trabalhar nas fazendas de café?

Faz-se, entdo, a critica de que melhor seria se tivessem sido concedidas terras
para 0s negros recém-libertos e para os pobres, ainda que fossem por meio de contratos
de alienacéo que tivessem valores e taxas de juros modicos. Assim, a essas pessoas seriam
dadas oportunidade de produzir riquezas nas suas proprias terras ou viver da agricultura
de subsisténcia, uma alternativa que representaria uma forma de justica social na génese
da questdo e que, possivelmente, evitar-se-ia tantos conflitos por terras vivenciados até
hoje.

A populacdo pobre, no entanto, continuou sendo explorada pela economia
baseada no latifindio. Foi com a mudanca da economia, antes concentrada na zona rural
que - principalmente a partir do ciclo do café - migrou para a zona urbana, que grande
parte da populacdo menos favorecida passou a viver nos centros urbanos, em uma busca
diaria por seu sustento.

No final do século XIX surgiu o movimento habitacional que se generalizou nas
chamadas favelas. A demoli¢ao do Cortigo denominado “Cabeca de Porco”, o maior da
cidade do Rio de Janeiro, ocorrida em 1893, tem sido apontada como um marco temporal
do processo de favelizacdo. O cortico estava localizado no centro da cidade do Rio de
Janeiro, regido proxima ao atual Morro da Providéncia, ha relatos de que algumas casas
foram ali construidas com o material resultante da demolicdo desse cortico.

O nome “Favela” surgiu da nomeagao de Morro da Favela dada ao atual Morro
da Providéncia, situado na regido central do municipio do Rio de Janeiro. Documentos de
1914 revelam o uso do termo “favelas” para designar todos os tipos de aglomeracao de
pessoas em areas ocupadas e sem infraestrutura®®,

Durante o Séc. XIX a discursao sobre a questdo habitacional girava em torno dos
Corticos e casas de comodos, forma de moradia popular que se caracterizava pela
aglutinacédo de pessoas em uma unica construgdo. Essas foram formas de moradia para
aqueles, sobretudo operarios, que ndo dispunham de renda suficiente para viver em uma

habitacdo tradicional ou ndo tinham condiges de arcar com os custos do transporte diario

11 MAGALHAES, Alex. O direito das favelas. Rio de Janeiro: Letra Capital, 2013,
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até o local de trabalho. RazGes pelas quais essas habitacbes estavam localizadas nas
regides centrais da cidade, onde estavam as fabricas da época. *2
Abreu'® descreve as condigdes do Centro do Rio de Janeiro em meados do Séc.

XIX:
sede agora de modernidade urbanisticas, o0 centro, contraditoriamente,
mantinha também a sua condicao de local de residéncia das popula¢des mais
miseraveis da cidade. Estas, sem nenhum poder de mobilidade, dependiam de
uma localizagdo central, ou periférica ao centro, para sobreviver. Com efeito,
para muitos livres ou escravos, a procura de trabalho era diaria, e este era
apenas encontrado na area central.
A solucdo era entdo o cortico, habitacdo coletiva e insalubre e palco de atuacdo

preferencial das epidemias de febre amarela, que passaram a grassar quase que
anualmente na cidade a partir de 1850.

As formas de habitacdo popular nunca foram bem vistas e ja naquela época 0s
setores politicos estudavam formas de extinguir os corti¢os. Entre os motivos, de forma
mais aparente, estava a preocupa¢do com a salubridade e higiene das cidades, ja que 0s
corticos eram apontados como foco de disseminagdo de doencas, e, de forma menos
evidente, o embelezamento da cidade, principalmente da regido central. 4

O autor®® descreve que, de forma implicita, havia a preocupacéo de que o0s
corticos se tornassem locais de manifestacGes de interesses dos operarios, considerando
que a proximidade em que as pessoas viviam corroborava para a formacao de um discurso
classista, o que poderia gerar dificuldades em conter agitacdes e conflitos sociais de
moradores diante da aglomeraco urbanistica que havia no centro da cidade®.

A partir de 1870%surgiram politicas publicas urbanisticas motivadas pelo
crescimento demografico oriundo da expansao industrial. O avan¢o no modo de producéo
fabril gerou diversos fendmenos que repercutiram no meio urbano, dentre eles: aumento
de imigracOes; crescimento dos setores da prestacdo de servicos e do comércio; aumento
da circulacdo de pessoas e necessidade de meios de transporte.

Abreu'® descreve que:

12ABREU, Mauricio de Almeida. Da habitacéo ao habitat: a questdo da habitacdo popular no Rio de Janeiro
e sua evolucéo. Escritos Sobre Espaco e Historia. Rio de Janeiro: Garamond, 2014, p. 399-419.

131d., op. cit., 2008, p. 42.

141d., op. cit., 2014 p. 399-419.

15 Ibid.

16 |bid.

YRODRIGUES Antdnio Edmilson Martins. A histdria da urbanizagéo do Rio de janeiro. A cidade: capital
do século XX no Brasil. Cidade: olhares e trajetérias, Rio de Janeiro, p. 85-121, 2009, p.87.

BABREU, op. cit., 2008, p.57.
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O final do século XIX ndo se caracterizou apenas pela multiplicidade de
fabricas no Rio de Janeiro. Outra face da mesma moeda, coincidiu também
com o0 esgotamento do sistema escravista, com o consequiente(sic) declinio da
atividade cafeeira na provincia do Rio de Janeiro e com grande afluxo de
imigrantes estrangeiros. Resultou dai um processo de crescimento
populacional acelerado via imigracdo, que agravou consideravelmente o
problema habitacional da cidade (...)

Com esse objetivo, em dezembro de 1882, o Estado editou decreto concedendo
incentivos fiscais as empresas que construissem casas para seus operarios em padroes
minimos estabelecidos. Em fevereiro de 1888, outro decreto concedeu isencgdes de
impostos que incidiam na importacdo de materiais de construcdo aos empresarios que se
propusessem a construir as chamadas vilas operarias. *°

Em 20 de Agosto de 1892 foi reconhecida autonomia ao Distrito Federal, medida
importante para que fossem implementadas as politicas de interesse local. Barata Ribeiro
foi o primeiro prefeito.?°

Edmilson Rodrigues? discorre que:

Barata Ribeiro [...] intensifica a vigilancia sobre a higiene e o saneamento e
controla as habitagOes coletivas da cidade, entendidas como sinteses da falta
de higiene e do crime, ou seja, marcos da barbarie. A a¢do contra os corti¢os é
tdo intensa que passara a ser um dos elementos centrais de sua administracao.
O caso mais célebre, festejado intensamente pela imprensa, foi o da derrubada
da “Cabega-de-porco”.

As principais reformas urbanisticas da cidade do Rio de Janeiro ocorreram no
inicio do Séc. XX, durante a gestdo de Francisco Pereira Passos, e foram cruciais para o
desencadeamento do processo de favelizagdo. A “Reforma Passos” foi a primeira grande
empreitada do Estado em busca de reforma do espacgo urbano e envolveu principalmente
a érea central.

A Reforma Passos, que tinha entre seus objetivos possibilitar a circulacdo de
mercadoria, 0 embelezamento e 0 saneamento da cidade, também gerou alteragcdo na
estrutura das moradias urbanas. No intuito de executar o projeto urbanistico de
revitalizacdo do centro da cidade, as obras acabariam destruindo regides de moradias

populares estabelecidas na mesma regido. Somam-se a este periodo outras grandes obras

19 Ibid.
20 RODRIGUES, op. cit., 2009, p.101.
2 1bid.
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que foram geridas e custeadas pela unido num contexto de melhoramento da capital
federal.?

Outro movimento dessa reforma foi o loteamento dos suburbios, que ocorreu por
meio de regulacdo e controle urbano estatal, j& que deixaram de ser areas de livre
ocupacdo e construcdo. Essas localidades passaram a se destinar a moradia de uma classe
proletaria que adquiriu condi¢des para aquisi¢do da propriedade.

A Reforma Passos, com suas obras, gerou um incremento ao movimento
migratorio de pessoas advindas do interior do pais em busca de emprego. Os recém-
chegados e aqueles que ndo lograram éxito em se mudar das regides centrais para 0s
bairros formaram um remanescente populacional nas regides centrais, 0 que ia
frontalmente de encontro aos objetivos da reforma.?

Para essa parcela, as quais 0s bairros ndo eram acessiveis, a alternativa que se
sucedeu foi a moradia nos morros, marcando o inicio do processo de favelizacdo. Sobre

esse fendmeno social, Abreu® disserta que:

Atraindo grande quantidade de forca de trabalho e ndo oferecendo espagos para
a sua reproducéo, a Reforma Passos viabilizou entdo o desenvolvimento de sua
prépria negacdo — ou seja, a proliferacdo de um hébitat que ja vinha
timidamente se desenvolvendo na cidade e que, por sua informalidade e falta
de controle, simbolizava tudo o que se pretendeu erradicar da cidade. Esse
habitat foi a favela

Em momento posterior a Reforma Passos, no ano de 1927 inicia-se a elaboragéo
do primeiro plano urbanistico carioca, sob a gestdo de Prado Junior, o chamado Plano
Agache. O plano, que s6 foi entregue ap6s o fim da republica velha, foi tido com
descrédito pelo novo governo, motivo pelo qual ndo foi implantado.

Ainda assim, é de grande importancia e valor historico para o presente trabalho.
O Plano Agache representou uma politica publica, que contou com investimentos de
grande vulto econdmico? e tinha como finalidade controlar o desenvolvimento urbano
carioca, prestigiando os interesses das esferas sociais mais ricas.

Alfred Agache foi um francés que veio ao Brasil e elaborou os primeiros planos

urbanisticos que se tem noticia. O Plano Agache foi o primeiro plano diretor e urbanistico

22 Abreu cita obras importantes deste periodo que foram contraidas e custeadas pela Unido, dentre elas: a
Avenida Central (atual Avenida Rio Branco), o porto do Rio de Janeiro, a abertura das avenidas Francisco
Bicalho e Rodrigues Alves. ABREU, op. cit., 2008, p. 63.

Z1d., op. cit. 2014, p.415.

2 |bid., p.418.

2 1d., op. cit. 2008, p.86.
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da cidade do Rio de Janeiro. Nesse plano, prescreveu de forma expressa que a solugédo
seria a extin¢ao das favelas por meios abruptos.

Abreu ®cita como o problema das favelas eram para Agache: “Vistas como um
problema ‘social e esthetico’(sic). Para as favelas o plano apresenta apenas uma solugdo
— a sua erradicagao”.

O trecho seguinte explicita a forma como o Plano Agache tratava a questdo da

favelizacdo: #

Construidas contra todos os preceitos de hygiene,(sic) sem canaliza¢do d’agua,
sem exgotos(sic), sem servicos de limpeza publicos, sem ordem, com material
heterdclito, as favelas constituem um perigo permanente de incéndio e
infeccdes epidémicas para todos os bairros através dos quais se infiltram. A
sua lepra suja a vizinhanga das praias e dos bairros mais graciosamente dotados
pela natureza, despe os morros de seu enfeite verdejante e corroi até as margens
da mata da encosta das serras... (A sua destruicao é importante) ndo s6 sob o
ponto de vista da ordem social e da seguranca, como sob o ponto de vista da
hygiene(sic) geral da cidade, sem falar da esthetica (sic)

Para Agache®® ndo era crivel a permanéncia das favelas nos mesmos espacos
destinados as classes mais nobres da cidade. As construgdes improvisadas e que ndo
atendiam aos padrdes deveriam ser removidas, da mesma forma em que a dualidade

evidente de camadas sociais nas mesmas regioes:

pouco a pouco surgem casinhas permanentes a uma populagdo pobre e
heterogénea, nasce um principio de organizagdo social, assiste-se a0 come¢o
do sentimento de propriedade territorial. Familias inteiras vivem lado a lado
uma da outra, criam-se lacos de vizinhanca, estabellecem-se(sic) costumes,
desenvolvem-se pequenos comércios... Alguns (favelados) que fizeram bons
negdcios, melhoram sua habitagdo, alugam-na até, e estabellecem-se(sic)
noutra parte, e eis pequenos proprietarios capitalistas que se instalaram
repentinamente em terrenos que ndo lhes pertenciam, os quais ficariam
surpreendidos se lhes demostrasse que ndo podem, em caso nenhum,
reivindicar direito de possesséo

O Plano Agache ja explicitava a problematica das moradias irregulares quanto
aos direitos de posse e propriedade sobre a terra, tema que se pretende enfrentar no
presente trabalho. No entanto, é importante a ressalva de que as solugdes propostas pelo

autor do plano estavam voltadas mais para a solucao urbanistica visual da cidade do que

% ABREU, op. cit., 2008, p.87.
2" PREFEITURA DO DISTRICTO FEDERAL apud Ibid., p. 89.
2 1bid.
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para a questdo social - que ja se mostrara necessaria de ser enfrentada no ambito das
favelas.

Agache, entretanto, ndo foi omisso em dar uma solugéo para aqueles moradores
das favelas. Pelo seu Plano, a solugédo passaria pela construgdo de casas populares que
pudessem ser vendidas por um preco que esses moradores fossem capazes de adquirir.
Proposta que foi posteriormente implementada por outros governos, a exemplo do que
aconteceu no Morro do Pasmado, em Botafogo, que durante a década de 1960 foi
destruido e seus moradores levados para conjuntos habitacionais na Zona Oeste. Essa
politica pablica ndo passou livre de criticas.

Na época subsequente a década de 1930 houve uma proliferacéo das favelas, em
que pese 0 aumento das tentativas governamentais de conté-las. O momento é marcado
pela expansdao demografica, consolidacdo do modo de producdo fabril e da sua burguesia.
Houve a estabilizacdo das classes sociais em cada regido da cidade. Porém a mobilidade
urbana, por meio dos transportes publicos, ndo alcangou 0s avangos necessarios.

Um marco historico mundial importante deste periodo foi a crise do capitalismo
de 1929 que atingiu diretamente a economia nacional, até entdo basicamente agricola.
Com a crise, o crescimento industrial - que teve muitos incentivos governamentais na
época - e, consequentemente, a demanda por servicos, levaram a um periodo marcado por
um grande fluxo migratério em sentido a capital do pais da época, por pessoas em busca
de renda e mudanga nas condigdes de vida. %

Neste cenario, a necessidade de moradia perto do trabalho se manteve como fator
determinante do crescimento das favelas no periodo em que o transporte nao atendia essas
populacdes com eficacia. Segundo Abreu*ainda quando isso aconteceu, com o transporte
elétrico, os suburbios ja estavam ocupados de forma consolidada o que 0os manteve como
uma regido nao acessivel aqueles que moravam nas favelas.

A necessidade de morar préximo do trabalho diante da auséncia de uma rede de
transporte pablico eficiente e adequado as realidades econémicas dos mais pobres, sdo
questdes que sempre estiveram a frente do processo de favelizacdo. Evidéncia disso foram
0s surgimentos das favelas as margens da Avenida Brasil, na cidade do Rio de Janeiro.

A Avenida Brasil, construida em um contexto p6s Decreto n°. 6.000 de 1937 -
que objetivou tracar um roteiro urbanistico para a instalacéo das industrias, estabelecendo

uma zona industrial na cidade do Rio de Janeiro - foi inaugurada em 1946 com a

2 |bid., p.96.
3 |bid., p. 94.
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finalidade de incentivo a ocupacdo industrial em uma regido menos habitada da cidade.
A consequéncia direta foi o processo de favelizagdo nas margens dessa via!.

Segundo Alvaro Pessoa® os anos de 1940 e 1950 foram marcados por um
periodo de aumento da urbanizacdo da sociedade brasileira. Esse processo foi marcado
pelo aumento dos fluxos migratoérios e diminuicdo constante das populacdes rurais, fato
que impulsionou o legislativo federal.

O Autor® descreve como sendo “a filosofia que preside a legislagdo editada para
evitar crescimento urbano descontrolado ¢ irreal e paradoxal”. Cita como exemplo o
disposto no Decreto-Lei n°. 8.938 de janeiro de 1946, editado com o objetivo de regular
“o regime de combate a peste e das praticas de anti e desratizagdo em todo o pais” e que

no seu art. 29 assim dispde:

Art. 29. Sdo proibidas dentro das zonas urbanas das cidades, mucambos,
palhocas, casas de taipa, ou congéneres.

Paragrafo Unico. As moradas de que trata éste artigo, feitas depois da
publicacdo déste regulamento, serdo demolidas, sem prejuizo de outras
penalidades, que no caso couberem, ndo podendo ser refeitas ou reconstruidas
as existentes anteriormente a promulgacéo déste regulamento.

Mauricio Abreu®* define a década de 1940 como a época de maior expansio das
favelas no Rio de Janeiro, neste sentido:

O censo de 1948 revelou um total de 138.837 habitantes nas 105 favelas
existentes, que se concentravam notadamente na area suburbana (44% das
favelas e 43% dos favelados) seguida da zona sul (24% e 21%
respectivamente) e na zona Centro-Tijuca (22% e 30%). A zona Bangu-
Anchieta, a mais distante dos principais locais de emprego, tinha participacdo

bem menos significativa.

O crescimento das favelas e da populacdo residente nelas foi um movimento
progressivo. No periodo JK*, houve um aumento do valor dos lotes urbanos e um
crescente movimento de retengdo de terrenos pelos proprietarios com vistas a valorizacao.

Tudo isso impactou no ja existente problema de moradia das classes sociais mais baixas.

31 Ibid., p.103.

32 PESSOA, Alvaro. O uso do solo em conflito: a visdo institucional. In: FALCAO, Joaquim. (Org.).
Invasdes urbanas: conflito de direito de propriedade. Rio de Janeiro: FGV, 2008, 211-246, p. 137, p.217.
33 Ibid.

3¢ ABREU, op. cit., 2008, p.106.

35 0 governo de Juscelino Kubitschek implementou uma ideologia de desenvolvimento, com destaque para
a construgdo e transferéncia da capital federal para Brasilia, mas que gerou inflagdo e consequente
desvalorizagdo dos salarios.
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Sobre a progressio no crescimento das favelas, Abreu 3 descreve o periodo entre
1948 e 1960 como:

A grande maioria das favelas surgidas no Rio no periodo 1948-1960 se
localizou nas proximidades da Avenida Brasil (distrito da Penha). Em 1960,
estavam ali 33% das favelas recente e 52% dos favelados, exemplificando
claramente o processo ja aludido de invasdo dessa nova area - que estava
destinada ao uso industrial - pelo uso residencial favelado. O crescimento das
favelas no restante da area suburbana (...) indica um ndmero relativamente
elevado de novas favelas no distrito da Gavea, decorrentes, sem ddvidas, do
crescimento do mercado de trabalho na zona sul.

Durante o Regime Militar, foi criado o Sistema Financeiro da Habitagdo - SFH
e 0 Banco Nacional da Habitacdo - BNH, logo no seu inicio, no ano de 1964. A proposta
visava a criacdo de renda por meio do emprego de mao de obra pouco qualificada na
construcdo civil de habitacdes e facilitar o acesso a casa prépria aqueles que detinham
baixa renda.

Trata-se de uma politica publica para facilitar a construcao, aquisicao ou reforma
de imoveis residenciais. Foi criada por meio da Lei n°. 4.595/1964, chamada Lei do SFH,
ainda em vigor, porém com muitas modificagdes. A iniciativa teve como grande objetivo
reduzir o déficit habitacional do pais, oferecendo crédito de longo prazo com juros baixos.

Alvaro Pessoa® faz a seguinte analise critica sobre a politica publica que
instituiu o SFH:

destinava-se efetivamente, em sua concepcdo original, a erradicar condigdes
subumanas de vida e facilitar o acesso a casa propria popular as classes menos
favorecidas. As intencBes da lei eram uma beleza. O fim das favelas e das
condicBes subumanas de vida. Habitacdo decente para todos os brasileiros.
Verdadeira maravilha. Tratava-se ndo obstante e como logo se veria, de um
dos mais complexos e perfeitos exemplos do idealismo utdpico nacional,
estribado em duas grandes gritantes incompatibilidades na execucdo

Segundo o Autor, essas incompatibilidades sdo, em primeiro lugar, a funcédo
precipua atribuida ao BNH, qual seja a de fomento a construcao civil, area tida como
geradoras de empregos. Nas palavras de Alvaro Pessoa “Casa popular mais ou menos

barata era a consequéncia e nao a meta principal”.

3 Ibid., p.126.
37 PESSOA, op. cit., 2008, p.226.
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Em segundo lugar, o autor atribuiu o insucesso do SFH ao seu proprio objetivo
legal, ou seja, de erradicar toda a forma de moradia que fosse subumana sem, contudo,
dizer o que fazer ou para onde ir as pessoas que moravam em areas de favelas, que embora
vivessem em condig¢des pouco dignas ndo tinham outro lugar. Em 1986 foi extinto o BNH
e 0 SFH foi alterado substancialmente por leis posteriores.

Durante a década de 1960, destacou-se a politica publica de remocéo das favelas.
Nesse momento os moradores eram retirados, normalmente de &reas nobres da cidade,
onde haviam interesses financeiros na regido, e levados para locais mais distantes. Um
caso citado por Ricardo Pereira Lira®® “aconteceu com a remocdo da favela da
Catacumba, erradicada para que no local se instalassem edificios sofisticados, para
moradia de pessoas abastadas. Essa favela ficava a beira da Lagoa Rodrigo de Freitas, no
Rio de Janeiro.”*°.

Nesse contexto, ¢ importante citar o conceito de “gentrificagao”. Ricardo Pereira

Lira*® ao falar sobre remocao de favelas explica que:

Gentrificagdo (do inglés gentrification) é o fendbmeno que afeta uma regido ou
bairro pela alteragcdo da dindmica da composicdo do local, tal como novos
pontos comerciais ou construcdo de novos edificios, valorizando a regido, e
afetando a populagdo de baixa renda local. Tais processos sdo criticados por
alguns estudiosos do urbanismo e do planejamento urbano devido ao seu
carater conservador e sem compromisso com o social, (...)

A nocdo de gentrificacdo estd intimamente ligada a questdo da remocdo das
favelas. Ha arquitetos que consideram as favelas um problema, quando em
verdade, o favelamento é uma solucdo. Nao deixa de ser uma forma de, embora
precariamente, assegurar o direito de moradia para as populagdes de baixa
renda

O movimento de remocdo das favelas foi sendo gradualmente abandonado,
principalmente a partir de 1970, diante dos danos causado aquelas familias e que gerou
um movimento politico em busca de uma nova abordagem para o problema. Com a

Constituicdo de 1988 e as legislacdes seguintes foi refor¢ado, no direito brasileiro, a

% LIRA, op. cit., 2017, p. 1389.

39Ricardo Pereira Lira sobre o contexto de remocdo das favelas e o drama vivido por essas familias
acrescenta que “As autoridades mandaram atear fogo na favela, sendo que, pelo menos, tiveram a
misericordia de retirar as familias que ali moravam.

As familias dos favelados se dividiram. As mulheres, com suas filhas, foram removidas para muito longe,
para Antares e Santa Cruz. Os chefes de casal, operarios que eram, ficaram nos canteiros de obra, onde
trabalhavam, nos bairros de Ipanema e Leblon. Isso debilitou os orgamentos das pobres familias, sendo que
para a recuperacdo financeira do grupo, as meninas de 10, 11 e 12 anos de idade tiveram de prostituir-se!!!
Caso concreto e dilacerante de verdadeira gentrificacdo, ou seja, desalojamento arbitrario de populagdo de
baixa renda, em beneficio de pessoas afortunadas, que se acomodaram, no local, em luxuosos prédios!!!”
LIRA, op. cit., p.1389.

40 Ibid., p. 1388.
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necessidade de cumprimento da funcdo social da posse e da propriedade e de acesso a
moradia digna.

Sobre essa conjuntura Angela Penalva* afirma que “essa nova abordagem seria
consagrada com a Constituicdo de 1988, quando a regularizacdo fundiaria se tornou um
principio urbanistico recepcionado na norma brasileira”. O tratamento do problema das
moradias irregulares no contexto pds constituicdo deve ser por meio da urbanizacédo e
integracdo das areas ditas informais ao restante da cidade.

Neste sentido, em 1990 a Lei Organica do municipio do Rio de Janeiro
estabeleceu que a politica urbana sobre favelas devera se dar sem que haja remocGes dos

moradores, salvo em casos de risco de vida:

Art. 429 - A politica de desenvolvimento urbano respeitard os seguintes
preceitos:

VI - urbanizacéo, regularizacdo fundiéria e titulacdo das éareas faveladas e de
baixa renda, sem remogdo dos moradores, salvo quando as condic¢des fisicas
da area ocupada imponham risco de vida aos seus habitantes, hip6tese em que
serdo seguidas as seguintes regras: a) laudo técnico do 6rgdo responsavel; b)
participacdo da comunidade interessada e das entidades representativas na
andlise e defini¢do das solugdes; ¢) assentamento em localidades proximas dos
locais da moradia ou do trabalho, se necessario o remanejamento

Em 2005 foi publicada a Lei n°. 11.124/05 de iniciativa popular®?, entregue ao
Congresso Nacional em 1990%, que institui 0 Fundo Nacional de Habitac&o de Interesse
Social (FNHIS). Em que pese seus objetivos de defesa de direitos a moradia de uma
camada social mais necessitada, por meio da criagdo de um fundo publico para o
atendimento dessa demanda, ndo ganhou a mesma relevancia e capital politico do
programa Minha Casa Minha Vida, lancado em 2009 pelo mesmo governo.

Sobre esses programas Erminia Maricato** se posiciona:

Seguindo sua caracteristica ambigua, o Governo Lula respondeu, de certo
modo, como FNHIS para os movimentos sociais e com o0 PMCMV para 0s
empresarios, sendo o primeiro, gerido por um conselho que tem a participacdo
de representantes da sociedade, maneja recursos bem menos significativos do
gue o segundo.

41 SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva. Politica urbana no contexto federativo brasileiro: aspectos
institucionais e financeiros. Rio de Janeiro: UERJ, 2017, p. 23.

420 projeto de lei que instituiu o FNHIS foi de iniciativa popular e contou com mais de um milhdo de
assinaturas, as quais foram recolhidas com o apoio das Comunidades Eclesiais de Base, ligadas,
principalmente, a Igreja Catolica.

4 MARICATO, op. cit., p.55.

*1bid., p.56.
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Em que pese diferencas especificas, a ideia do PMCMYV se aproxima daquela
que surgiu no regime militar - o SFH - na sua génese. Ou seja, visava impulsionar a
construcdo civil e gerar um aumento de oferta de habitages disponiveis. Por outro lado,
no bojo da Lei n° 11.977/2009%, notavam-se avangos importantes quanto a regularizagio
fundiaria - atualmente o capitulo da lei destinada ao tema foi inteiramente revogado pela
Lei n°. 13.465/17.

Com o objetivo de aquecer o mercado imobiliario, o PMCMV buscou a
seguranca necessaria a esses empreendimentos em institutos juridicos do direito civil; sdo
eles: a alienacéo fiduciaria, ou seja, a instituicdo de uma propriedade resoltvel em favor
do vendedor condicionada a quitacdo do imovel; e o patrimdnio de afetacdo como garantia
ao comprador que adquire o imdvel ainda na planta.

Adentrando no tema mais especifico do presente trabalho, em 11 de julho de
2017, foi promulgada a Lei n°. 13.465%, resultado da conversdo da Medida Provisdria n°.
759/16. Entre outras alteracdes promovidas no ordenamento, a lei criou institutos como
o direito real de laje, o condominio de lotes, 0 condominio urbano simples e tratou dos
conjuntos habitacionais informais.

A nova lei revogou de forma integral a parte da Lei n°. 11.977/2009 que tratava
da regularizacdo fundiaria, incluindo a legitimacédo da posse e a usucapiao administrativa.
Esses institutos agora sdo tratados dentro da Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb)
pela nova lei. Em 15 de marco de 2018, foi promulgado o Decreto Federal n°. 9.310%,
que regulamenta o processo de regularizacdo fundiaria urbana.

A Lei n° 13.465/17 vem sofrendo criticas da doutrina que alega retrocessos
sociais, em que pese a afirmacdo de que a lei desburocratiza a aquisicdo do titulo de
propriedade para aquele que exerce a posse. Além disso, a lei é alvo de trés Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADI), registradas sob os niumeros: 5771, 5787 e 5883.

2. MORADIA DIGNA: PARA ALEM DE UM TETO E QUATRO PAREDES

“SBRASIL. Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 25 mai. 2019.

4 BRASIL. Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13465.htm>. Acesso em: 12 jun. 2019.

47 BRASIL. Decreto n° 9.310, de 15 de marco de 2018. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/cci
vil_03/_at02015-2018/2018/decreto/D9310.htm>. Acesso em: 20 jun. 2019.
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Falar em regularizacdo fundiaria € trazer a tona questdes ligadas ao acesso a
moradia e a qualidade de vida dos moradores. Neste sentido, ndo ha como se afastar da
busca por um conceito de moradia que promova a dignidade da pessoa humana como uma
finalidade do Estado, nos moldes consolidados pela Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil - CRFB/88.

O Direito de moradia, incluido no rol do art. 6° da CRFB/88%, deve ser entendido
como uma moradia digna, cumprindo com as diretrizes valorativas trazidas pelo poder
constituinte de 1988. Esse direito ndo se traduz apenas na estrutura fisica da casa, mas no
acesso de todos a uma vida em um lar seguro, sadio e em paz.

Neste sentido, oportunas s&o as palavras de Ricardo Pereira Lira*, sobretudo, ao

pontuar os requisitos necessarios para que se enquadre a moradia como adequada:

Vale lembrar que quando se fala em moradia, se estd pensando em moradia
adequada.

O direito a moradia integra o direito a um padrdo de vida adequado. N&o se
resume apenas a um teto e quatro paredes, mas ao direito de toda a pessoa ter
acesso a um lar e a uma comunidade apta a ensejar paz, dignidade e saude
fisica e mental.

A moradia adequada deve incluir seguranca da posse, disponibilidade de
servicos necessarios, infraestrutura e equipamentos publicos, custo acessivel,
habitabilidade, ndo discriminacéo de grupos vulneraveis, localizagdo adequada
e adequacdo cultural

Os direitos de moradia e de terra urbana como vetores integrantes de um direito
as cidades sustentaveis € corroborado com o disposto no art. 2°, I, do Estatuto das
Cidades®. A cidade sustentavel é aquela que agrega qualidade de vida em niveis
satisfatorios aos seus habitantes, sendo essa a busca que norteia todo o sistema juridico-
normativo do direito das cidades.

Nesse sentido, em respeito ao principio da cidade sustentavel, imple-se a
necessidade de um plano de desenvolvimento para que as cidades atinjam esse fim de
maneira progressiva. No ambito normativo, a CRFB/88 imp6s competéncias para a

ordenacao e uso do solo ndo s6 em nivel macro, mas, sobretudo, em nivel local ja que é

48 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.plan
alto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.

49 LIRA, op. cit., p.1392.

S0 «Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragdes.” BRASIL. Estatuto das cidades. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm>. Acesso em: 9 abr. 2019.
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0 municipio o ente mais préximo das questdes e necessidades urbanisticas. Esse
planejamento deve ser feito por lei, principalmente pelo Plano Diretor e outras leis que o
regulamentem.

Ainda no ambito Constitucional, o art. 182° reforca a referida necessidade,
atribuindo ao poder publico municipal a incumbéncia de tracar objetivos por meio de um
plano urbanistico que realize o bem-estar dos seus habitantes. O Plano Diretor é o
instrumento legal que viabiliza aos municipios a utilizagdo das medidas descritas nos
paragrafos do referido artigo - edificacdo compulsoria, IPTU com aliquota progressiva,
desapropriacao sangdo - para o cumprimento da funcéo social dos imoveis urbanos. Além
de dispor sobre a importancia do plano diretor, o art. 182 determina a realizacdo de uma
politica pablica de efetivacao de Direitos Sociais.

O direito das cidades néo se dissocia do direito subjetivo de moradia daqueles que
nela habitam. Ao tratar da constitucionalizagdo do Direito da Cidade, Emerson Moura®?

afirma:

No que se refere a moradia, (...), ndo abrange somente relacBes patrimoniais
advindas da propriedade, mas possui cunho eminentemente pessoal, que
envolve a protecdo de a uma condicéo digna de abrigo.

Corresponde ao seu reconhecimento como locus das relagdes individuais do
ser humano — o lugar de seu abrigo e protecdo, intimidade e vivéncia — das suas
relagOes sociais proximas — de convivéncia com a familia e a vizinhanca — e
gerais — de domicilio civil, penal e eleitoral, como condicéo para o exercicio
de sua dignidade, liberdades e cidadania.

51 «“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcfes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° As desapropriacdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietéario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

Il - Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

111 - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséo previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais”. BRASIL, op. cit., nota 48.

52 MOURA, Emerson Affonso da costa. A constitucionalizagio do Direito da Cidade. Direito da Cidade.
Rio de Janeiro, Tomo 11, 2015, p. 267-284.
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Reconhece-se a existéncia do direito subjetivo a moradia. Trata-se de um bem
juridico essencial e se diferencia da esfera patrimonial que se desdobra dos direitos reais

ligados & moradia. Citando Edson Fachin®:

0 patrimdnio ndo integra a personalidade, entretanto, o valor do direito de
moradia, em si, despido do seu contetdo patrimonial, apenas enquanto bem
essencial & vida dentro de um padrdo minimamente aceitavel para qualquer ser
humano, deve estar agregado ao direito a vida para qualifica-lo conforme o
padrdo existencial humano

Assim, o direito de moradia quando analisado pelo viés social e, por tanto,
desatrelado do cunho meramente patrimonial, se torna um direito existencial.
Corroborando com essa argumentacéo, Rosangela Gomes> defende o direito de moradia
como vetor integrante do minimo necessario a vida digna - que deve ser aquela que
respeite os postulados da dignidade da pessoa humana, diretriz primordial dos Estados
Democréticos de Direitos sob uma otica neoconstitucionalista.

Por tanto, considera-se o direito a moradia um direito humano universal, ja que
é imprescindivel a uma qualidade de vida sadia. Ter onde morar significa ter abrigo para
protecdo da vida pessoal e familiar. Além disso, representa a relacdo de pertencimento a
determinada comunidade, tdo importante para o processo de autodeterminacdo dessas
pessoas perante o restante da sociedade e para o exercicio efetivo da cidadania. Sob esse
prisma é que o direito a moradia € tratado neste trabalho. Essas caracteristicas o
diferenciam do direito de propriedade, que é um direito patrimonial em sua esséncia.

O direito a moradia é classificado como um direito fundamental social e, por tanto,
necessita da efetivacdo do Estado. Trata-se de direito de segunda dimenséo, prestacional.
O art. 6° da CRFB/88 o positivou em seu rol por meio da Emenda Constitucional n°. 26
de 14 de fevereiro de 2000. A interpretacdo do art. 182 da CRFB/88 deve ser feita em
conjunto com o art. 6° da CRFB/88. O Direito a cidade esta intrinsecamente relacionado
a promocdo do bem-estar dos seus habitantes por meio da promocao dos direitos sociais,

em especial a moradia.

5 FACHIN apud GOMES, Rosangela Maria de Azevedo. O Direito de moraria como valor integrante do
direito a vida digna. In: KLEVENHUSEN, Renata Braga. Direitos Fundamentais e novos direitos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.141.

54 Ibid., p.137- 156.

S5Art. 6° Sho direitos sociais a educacéo, a satde, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. BRASIL, op. cit., nota 48.
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Luigi Bonizzato® corrobora que “no art. 6°, supra indicado, integram o rol de
funcbes sociais que cada cidade deve exercer. Portanto, ao vincular a politica de
desenvolvimento urbano as fungdes sociais da cidade, nada mais fez o legislador do que
vincula-lo aos direitos sociais”.

A CRFB/88 trouxe instrumentos e distribuiu competéncias entre os entes
federativos. De acordo com o art. 21, XX®" compete a Unido: “instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos”.

O Estatuto das Cidades estd em consonancia com essa premissa constitucional ao

estabelecer como diretriz geral que:

Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das func6es sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: (...)

XIV- regularizagdo fundiaria e urbanizagdo de &reas ocupadas por populacéo
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizagdo, uso e ocupacdo do solo e edificagcdo, consideradas a situacdo
socioecondmica da populacio e as normas ambientais®®

E incontestavel que o assentamento irregular de pessoas no solo urbano provoca
excluséo social nas cidades. A vista disso, ¢ fundamental que os instrumentos que 0 Nosso
ordenamento dispde sejam usados para a implementacdo da moradia adequada,
disponibilizando-a a todos os cidaddos, principalmente aos que vivem em situacdo de
vulnerabilidade. Portanto, para adequar a realidade urbana atual a um modelo de cidade

inclusiva, deve-se ter a moradia digna como prioridade.

2.1. A implementacéo do direito de moradia

O direito a moradia que observe os ditames constitucionais de prote¢do aos
direitos humanos deve ser agquele que promova uma melhoria progressiva da qualidade
de vida dos cidaddos. Essa melhoria esta intrinsecamente relacionada a adogdo de
politicas publicas dotadas de eficacia e efetividade, o que envolve uma postura positiva

das esferas de governo.

BONIZZATO, Luigi. Propriedade Urbana Privada e Direitos Sociais. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2015, p.
186.

5" BRASIL, op. cit., nota 48.

%8 BRASIL, op. cit., nota 50.
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Em um panorama histérico sobre a judicializacdo do direito de moradia, durante
o periodo de 1930 a 1964, conforme analisado por Alvaro Pessoa®®, houve uma atuacgéo
pautada na Gtica liberal e na tentativa de afastar dos juizes a deliberacdo sobre questdes

relativas as politicas publicas. S&o exemplos desta atuag&o:

0 Art. 14, 83° do Decreto-lei n°58 de 1937, que dispBe sobre loteamento e
vendas de lotes a prestacéo, ja comete ao oficial do Registro de Imdveis (e ndo
a um magistrado) o poder de rescindir contratos de promessa de venda de
terrenos situados em loteamentos, bem como facilita a cessdo dos direitos neles
consubstanciados , sem intervencdes de oficiais e escrituras publicas. A Lei de
Desapropriacfes de 21-6-1941, ja dispde, taxativamente, que “ao poder
judiciério é vedado, no processo de desapropriacdo, decidir se verificam ou
ndo os casos de utilidade publica

De acordo com o art. 9° do Decreto-Lei n°. 3.365/41%°, ainda vigente e com a
mesma redacdo, a atribuicao de dizer sobre a utilidade pablica de um bem imovel objeto
de desapropriacdo, é atribuido ao poder publico por meio do decreto expropriatorio. Ou
seja, cabe ao Poder Judiciario apenas a analise da legalidade do decreto, caracterizando
uma escolha politica da administracéo publica.

O direito de moradia, embora tenha a sua eficacia extraida diretamente do texto
constitucional, tem a sua aplicabilidade condicionada a realizacdo de politicas publicas
que lhe dé efetividade. Desde logo, é de se notar a forte carga politica na concretizacdo
deste direito, que fica condicionada as escolhas dos poderes eleitos e dos vetores do
planejamento urbano.

Esse viés politico do direito de moradia pode ser extraido de Erminia Maricato®!
ao descrever a atuacdo do executivo federal que buscou enfrentar o problema da habitagéo
precaria em areas de favelas. Em 2007 na proposta do PAC (Programa de Aceleracédo do
Crescimento) 2, a maior parte dos recursos publicos do programa destinados & habitag&o

era para a urbanizacdo de areas de favela.

59 PESSOA, op. cit., p. 137.

80 O Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941 prevé: “Dispde sobre desapropriagdes por utilidade
publica. Art. 9° Ao Poder Judiciério é vedado, no processo de desapropriacdo, decidir se se verificam ou
ndo os casos de utilidade publica”. BRASIL. Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3365.htm>. Acesso em: 20 mai. 2019.

1 MARICATO, Erminia. O impasse da politica urbana no Brasil. Petropolis: Vozes, 2011, p .67.

62 Erminia Maricato explica que “O PAC (Programa de Aceleracio do Crescimento), lancado em 2007
buscava retomar as obras de infraestrutura econdémica e social cuja construcdo o governo federal
praticamente abandonara desde 1980, quando se deu o recuo abrupto nos investimentos e tiveram inicio os
ajustes fiscais. (...) Os recursos destinados aos projetos de habitacdo previam que R$ 11,6 bilhdes seriam
dirigidos a urbanizacdo de favelas e R$44,3 bilhdes para novas moradias. Do ponto de vista das fontes de
investimentos na area de habitacdo, R$10,1 bilhGes teriam origem no OGU(Orgamento Geral da Unido),
R$42,0 bilhdes no setor privado (SBPE [Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimos] ou cadernetas de
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Notava-se 0 objetivo de promover a melhoria da regido por meio do
enfrentamento da falta de estrutura ao invés de remover aquelas pessoas que ja estavam
ali instaladas. Sobre os fins idealizados pelo PAC no tocante a urbanizagdo de areas de

favelas a autora®® afirma que:

A urbanizacédo de favelas ou, de um modo mais geral, a recuperacéo de areas
urbanas degradadas, prevista no PAC1, assegura, de fato, uma condicdo urbana
saudavel exatamente para os mais pobres, consolidando sua localizagdo e
também relagBes ja construidas com o entorno.(..) O impacto de tal
intervencéo é notavel no local que é objeto imediato do projeto, mas também
pode ser notado na regido do entorno devido ao saneamento e a circulacdo
viaria que integra esse novo bairro a cidade. O PAC ndo ignora a cidade
existente, mas propde justamente incorporar esse passivo urbano elevando seu
padrdo de urbanidade.

A autora ainda enfrenta a questdo tracando um comparativo com 0 programa
Minha Casa Minha Vida (PMCMV) de 20095, Ela alega que a proposta do PAC, quanto
a urbanizacdo de favelas, promove melhor os interesses urbanisticos ao focar suas
intencdes em obras de melhorias da qualidade de vida das pessoas que vivem em éreas de
favelas, buscando unificar as novas areas com restante da cidade. Ao passo que 0
PMCMYV teve intensdes voltadas ao fomento da construcdo civil, gerando empregos e
renda para classes mais pobres, com finalidade de aumentar as ofertas de residéncias.

Sobre 0 PMCMV, Maricato® sustenta que ele “retoma a politica habitacional
com interesse apenas na quantidade de moradias, € ndo na sua fundamental condicao
humana”. A autora faz ressalvas positivas ao programa quanto ao seu aspecto de geragao
de empregos.

Posto isso, 0 acesso a uma moradia digna que se defende é aquele servido por
infraestrutura e servicos. Ou seja, significa o direito de morar onde haja de forma

suficiente servicos de agua, esgotos, transporte, coleta de lixo, iluminagdo publica,

poupanga), R$17,7 bilhGes na contrapartida de Estados e Municipios e o restante no FGTS, com uma
pequena componente de outros fundos.” Ibid., p. 56-57.

%3 1bid., p. 67.

64 A mesma autora em sua obra explica que “Em 25 de marco de 2009, o governo federal langou o Programa
Minha Casa Minha Vida (PMCMYV), destinado a impulsionar a constru¢do de moradias como forma de
reagir a anunciada crise internacional que eclodiu em outubro de 2008. Os numeros do IBGE apontam o
forte impacto da crise sobre o emprego que acusou queda sensivel no final daquele ano. Além de constituir
uma proposta virtuosa anticiclica, 0 PMCMYV significou a retomada dos conceitos antigos, vigentes durante
0 Regime Militar sobre a promogdo de moradias, apesar das diferencas localizadas principalmente na
proposta do Fundo Garantidos da Habitacdo (FGHab)e nas medidas relativas a regularizagdo fundiaria.
Ibid., p.58.

%Ibid., p. 67.
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educacdo, saude, seguranca publica etc. E que essa oferta seja por meio de precos
acessiveis aos moradores.

Por isso é devido aos moradores das cidades o Direito a infraestrutura urbana
que viabilize a vida em comunidade, que realize uma coexisténcia digna aos seus
habitantes, sendo dever do Estado a disponibilizacdo de todo o aparato urbanistico - 4gua,
esgoto, transporte, pavimentacdo, seguranca publica etc. Da mesma forma, € dever do
Estado garantir a permanéncia das pessoas nas areas em que vivem, ressalvadas as
situacOes de risco em que a prépria permanéncia seja atentatéria a dignidade humana.

No entanto, as politicas publicas em matéria de urbanismo nao tém sido eficazes,
considerando o alto nimero de pessoas morando em habitacdes consideradas irregulares.
Segundo os dados do IBGE®®:

Segundo o Censo 2010 do IBGE, o Brasil tinha cerca de 11,4 milhdes de
pessoas morando em favelas e cerca de 12,2% delas (ou 1,4 milh&o) estavam
no Rio de Janeiro. Considerando-se apenas a populacdo desta cidade, cerca de
22,2% dos cariocas, ou praticamente um em cada cinco, eram moradores de
favelas. No entanto, ainda em 2010, Belém era a capital brasileira com a maior
proporcéo de pessoas residindo em ocupagdes desordenadas: 54,5%, ou mais
da metade da populacdo. Salvador (33,1%), S8o Luis (23,0%) Recife (22,9%)

e 0 Rio (22,2%) vinham a seguir.67
Em maio de 2020 o IBGE, com o objetivo de fomentar politicas publicas de
enfrentamento a COVID-19, divulgou dados preliminares que servirdo de base para o
proximo Censo, que em razao dessa pandemia foi adiado para 2021. Sao os dados oficiais
mais recentes - coletados até dezembro de 2019, contudo, ainda ndo sdo definitivos.
Segundo o Instituto, no Brasil ha 13.152 Aglomerados Subnormais - nomenclatura
utilizada por esse 6rgdo, para as favelas - que estdo localizados em 734 Municipios,
considerando todos os Estados e o Distrito Federal, essas favelas somam um total de

5.127.747 domicilios®®.

®BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e estatistica. Dia Nacional da Habitagdo: Brasil tem 11,4
milhdes de pessoas vivendo em favelas. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/15700-dados-do-censo-2010-mostram-11-4-milhoes-de-
pessoas-vivendo-em-favelas> Acesso em: 18 mar. 2020.

57 A data se refere ao Gltimo CENSO realizado no pais, em que pese o lapso temporal ente a coleta dos
dados e a escrita deste trabalho, trata-se do dado oficial mais recente. Aproveita-se para tecer criticas a
escolha politica de retirar do proximo recenseamento questdes sobre habitacdo, especificamente sobre o
valor de aluguel pago pelas familias, o que dificultara a andlise cientifica do problema e a formulacéo de
politicas publicas. Sobre o tema: ARAGAO, Thémis Amorim. Cortes no Censo 2020 tornam inviavel o
calculo do déficit habitacional. Disponivel em: <https://www.observatoriodasme tropoles.net.br/cortes-no-
censo-2020-tornam-inviavel-o-calculo-do-deficit-habitacional/>. Acesso em: 18 mar 2020.

68 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.
gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101717>. Acesso em: 25 mai. 2020.
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E possivel apontar como uma das causas a op¢do constitucional que atribui
competéncia concorrente entre todos os entes da federacdo. Com excecéo a atribuicao de
competéncia aos municipios para o uso e ocupagao dos solos®, a op¢do por competéncia
concorrente’ para matérias de meio ambiente e direito urbanistico favorece uma postura
de passar ao outro ente a incumbéncia que lhe é devida.

Atrelado a isso, Maricato™ revela haver desinteresse em projetos de gesto
compartilhada por todas as esferas de governo, sobretudo em regides metropolitanas,
onde esse tipo de administracdo é uma necessidade. A falta de defini¢Ges claras de
competéncias acirra os problemas urbanos. A autora refor¢a que “nunca é demais repetir,
nao ¢ por falta de planos e leis que as cidades no Brasil estdo como estao”.

Quanto a dimensao prestacional dos direitos sociais a doutrina diverge sobre sua
possibilidade de juridicizacdo. De forma mais especifica, discute-se a viabilidade de
buscar a concretizagédo do direito de moradia pela via judicial.

Luige Bonizzato’® defende a possibilidade de o cidaddo ir ao Poder Judiciéario
pleitear a efetivacdo de um direito social, j& que sdo dotados de vigéncia, eficacia e
aplicabilidade. O autor traz ainda a nogdo de efetividade de Luiz Roberto Barroso’® que
diz respeito a realizagdo desse direito no mundo dos fatos, cumprindo a ideia de fungao
social.

Para o autor as normas de direitos sociais sdo aptas a produzirem efeitos quando

passam a ter vigéncia no mundo juridico. O cidaddo podera pleitea-lo perante o Poder

89Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;(...)

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupag@o do solo urbano;” BRASIL, op. cit., nota 48.

70 «Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributério, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; (...)

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da polui¢do;(...)

V111 - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico;(...)

§ 1° No dmbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas
gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena,
para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contrario.” Ibid.

I MARICATO, op. cit., p.44.

2BONIZZATO, op. cit., p. 181

3 BARROSO apud ibid.
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Judiciario que, por sua vez, podera torna-lo plenamente eficaz, ainda que importe em
determinacéo de custeio por meio do or¢camento publico.

Segundo constitucionalistas’™, aos direitos sociais aplicam-se 0 mesmo regime
dos direitos fundamentais, inclusive o disposto no art. 5°, §1° da CRFB/88°. Assim como
esses, aqueles, também sdo dotados de uma aplicabilidade extraida de maneira direta do
texto constitucional. Logo, ndo dependem, de maneira exclusiva, de uma atuacdo do
Poder Legislativo para sua aplicagdo em concreto.

Luiz Guilherme Marinoni.”® em seu Curso de Direito Constitucional afirma:

Assim, também para os direitos sociais, por forca do disposto no art. 5.2, §1.°,
da CF, vale a premissa de que ndo é possivel reduzir as normas que 0s
consagram a normas programaticas, de eficacia diferida, dependente sempre e
integralmente da atuacdo complementar do legislador infraconstitucional. O
problema da exigibilidade dos direitos sociais, contudo, se revela
especialmente delicado (e a controvérsia na doutrina e mesmo em nivel da
jurisprudéncia assim o atesta) quando se trata de avaliar em que medida é
possivel, por intermédio do Poder Judiciario, impor ao Poder Publico uma
prestacdo diretamente fundada na Constituicdo, isto é, quando se cuida de
verificar a exigibilidade dos direitos sociais na condicéo de direitos originarios
a prestacdes, ou seja, de uma prestacdo ndo previamente assegurada por lei
infraconstitucional e/ou ja disponibilizada no sistema de bens e servigos por
forga de politicas pablicas ja existentes

Sendo assim, sdo feitas ressalvas quanto a aplicabilidade judicial dos direitos
sociais, ja que esses sao ainda mais diversificados que os direitos fundamentais. Por isso
é reconhecido ao Legislativo e ao Executivo um papel prioritario na implementacéo dos
direitos sociais, mas ndo exclusivo. Se assim o fosse, seria esvaziado por completo o
caréater de direito fundamental dos direitos sociais e a propria aplica¢do do art. 5°, §1° da
CRFB/88.""

Desta forma, cabe aos agentes politicos a incumbéncia de maximizar os esfor¢os
em prol da disponibilidade financeira suficiente para a realizagéo dos direitos sociais, em
especial aqueles relacionados a nogdo de moradia digna, a fim de que a realizacdo destes

"“Neste sentido: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 575-627.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo,
2018. p. 644-669.

SArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:(...). BRASIL, op. cit., nota 48.

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag&o imediata.

6 MARINONI; MITIDIRO; SARLET, op. cit., p. 653.

T“Art. 5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata”
BRASIL, op. cit., nota 48.
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direitos se mantenha na seara politica, e consequentemente, que a divisao constitucional
de competéncias se mantenha estavel e com a preservacao do Pacto Federativo.

No entanto, uma vez frustrada essa competéncia tipica pelos poderes eleitos, ndo
sera possivel a negacdo, de plano, da implementagdo de politicas publicas de moradia
perante o Poder Judiciario. O que se defende ¢é a impossibilidade do uso da alegacdo do
postulado da reserva do possivel de forma genérica e indiscriminada pelas fazendas
publicas.

Robert Alexy’®, sobre o tema, afirma que:

Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos fundamentais
sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos de peso. A
solugdo consiste em um modelo que leve em consideragéo tanto os argumentos
a favor quanto os argumentos contrarios. Esse modelo é a expressdo da ideia-
guia formal(...), segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo alema
sdo posicdes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo
importantes que a decisdo sobre garanti-las(sic) ou ndo garanti-las ndo pode
ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar. (...) De acordo com essa
férmula, a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questéo de sopesamento entre principios.

Desta forma, ndo é possivel uma argumentagdo baseada em regras de “tudo ou
nada” acerca da implementagao de Direitos Sociais, ou seja, reconhece-se que 0s direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e que devem conviver com um preponderando sobre 0
outro, sem exclui-lo por completo. A correta solucdo de litigios envolvendo a prestacéo
de tais direitos deve seguir uma analise casuistica’™. Ha4 um dever de ponderagéo entre a

necessidade da tutela e a possibilidade orcamentaria efetiva.

8 ALEXY apud MENDES, op. cit., p. 624.

9 Neste sentido € a jurisprudéncia do STJ proferida no seguinte julgado, que pela relevancia da matéria
decidida diante do tema cerne deste trabalho, colaciona-se a ementa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO
OCORRENCIA. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC/1973
E 561 DO NOVO CPC. REALIDADE FATICA DO IMOVEL MODIFICADA. IMOVEL QUE SE
TRANSFORMOU EM  BAIRRO URBANO POPULOSO. IMPOSSIBILIDADE DE
DESCONSIDERACAO DA NOVA REALIDADE NA SOLUCAO DA CONTENDA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE. DIREITO A MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PONDERACAO DE VALORES. NEGATIVA DA
REINTEGRAGAO. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PRESTAGAO ORIGINARIA EM
ALTERNATIVA. ART. 461-A DO CPC/1973. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Havendo no acdrdao declaracdo expressa quanto aos fatos e fundamentos que embasaram suas
conclus@es, ndo hd como vislumbrar-se ofensa aos arts. 458 e 535, CPC, por negar-se o colegiado, em
embargos declaratorios, a explicitar as razdes pelas quais preferiu apoiar-se em certas provas, em
detrimento de outras. O principio do livre convencimento motivado é um dos postulados do nosso sistema
processual™. (Resp. 50936/SP, DJ 19/09/94).

2. O art. 927 do CPC/1973, reproduzido no art. 561 do novo diploma, previa competir ao autor da agéo
possessoria de reintegracdo a comprovacdo dos seguintes requisitos: a posse; a turbagdo ou esbulho pela
parte ré; a data da turbac&o ou do esbulho e a perda da posse.
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Cabe ao juiz, ao decidir questdes que envolvam direito a prestacao estatal, atuar
conforme as regras de hermenéutica e ndo baseado em subjetivismos. Busca-se combater
a postura do juiz que implementa politicas publicas em violacéo a separa¢ao dos poderes
e que vao além das atribuices conferidas constitucionalmente, ainda que se considere o
sistema de “freios e contrapesos”.

Sobre o tema Véania Aieta®® tece as seguintes consideragoes:

No melhor esteio do constitucionalismo democratico, espera-se que, na inercia
dos demais poderes, a atividade jurisdicional possa dar fomento aos
mandamentos constitucionais, impulsionando-os sem, contudo, criar Direito,
sem legislar criando o que a constituicdo ndo criou, pois na ideia de
Constitucionalismo ndo temos tdo somente o papel da garantia, mas também a
nogao de controle e de limite aos poderes, inclusive do proprio judiciario

A auséncia de recursos do Estado para fazer frente a um direito social
constitucionalmente previsto devera ser precedida de fundamentacdo ampla e suficiente,
e que seja apta a afastar a realizacdo da medida pleiteada em um juizo de ponderagéo. Por
consequéncia, afasta-se a nocdo de que o direito a moradia € norma meramente
programatica.

Trata-se de um Direito Fundamental Social que emana diretamente do texto
constitucional, por isso, as condigdes para a sua realizagcdo devem ser implementadas e a

questdo deve ser tratada com a urgéncia que lhe é prépria. Porém, deve-se reconhecer o

3. Ainda que verificados os requisitos dispostos no item antecedente, o julgador, diante do caso concreto,
ndo podera se furtar da analise de todas as implicacfes a que estara sujeita a realidade, na subsuncéo
insensivel da norma. E que a evolucdo do direito ndo permite mais conceber a protecdo do direito a
propriedade e posse no interesse exclusivo do particular, uma vez que os principios da dignidade humana
e da funcdo social esperam prote¢do mais efetiva.

4. O Supremo Tribunal Federal orienta que, tendo em vista a impossibilidade de haver antinomia entre
normas constitucionais, sem a exclusdo de quaisquer dos direitos em causa, deve prevalecer, no caso
concreto, o valor que se apresenta consentaneo com uma solucéo razoével e prudente, expandindo-se o raio
de acdo do direito prevalente, mantendo-se, contudo, o ndcleo essencial do outro. Para esse desiderato,
recomenda-se a aplicacdo de trés maximas norteadoras da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito.

5. No caso dos autos, o imdvel originalmente reivindicado, na verdade, ndo existe mais. O bairro hoje, no
lugar do terreno antes objeto de comodato, tem vida propria, dotado de infraestrutura urbana, onde servigos
sdo prestados, levando-se a conclusdo de que o cumprimento da ordem judicial de reintegracdo na posse,
com satisfacdo do interesse da empresa de empreendimentos imobiliérios, sera & custa de graves danos a
esfera privada de muitas familias que ha anos construiram suas vidas naquela localidade, fazendo dela uma
comunidade, irmanada por idéntica heranca cultural e histérica, razdo pela qual ndo é adequada a ordem de
reintegracéo.

6. Recurso especial a que se nega provimento.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 1302736 / MG. Relator: Ministro Luiz Felipe Saloméo.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 05 jul. 2019.

8AIETA, Vania. Criminalizacéo da politica: a falacia da politica como instrumento democratico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.52.
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seu Vviés politico que, por isso, enfrenta barreiras concretas de efetivacdo advindas de

eventual escassez orcamentaria - principalmente em contextos de crises financeiras.

2.2. A Funcao Social da propriedade, da posse e das cidades: teorias em busca de

cidades mais justas

A ocupacdo desigual do territdrio brasileiro levou a segregacéo socio espacial.
Trata-se de caracteristica visivel nas cidades do pais e que se mostra ainda mais evidente
nas paisagens urbanas dos grandes centros. Os altos custos das propriedades atrelados a
auséncia de politicas publicas que viabilizassem acessos a regularidade ocasionaram as
ocupac0es irregulares do territorio.

Os efeitos da auséncia de politicas habitacionais eficazes sdo construcgdes
desordenadas. Tais construcdes ocorrem em locais privados, onde em um primeiro
momento ndo ha manifestacdo de interesse daquele que detém a relacdo de dominio - na
maioria das vezes por se tratar de area sem valor mercadolégico. E, também, em areas
publicas, nesses casos, normalmente porque ndo é dada nenhuma destinagdo aquele
espaco ou imdvel.

Em ambos os casos sdo areas subutilizadas ou abandonadas, ou seja, sdo
propriedades que ndo cumprem a funcdo social. A regularizacdo fundiaria € um
instrumento juridico apto a corrigir tais distor¢cdes e promover a justica da posse - ou da
propriedade, a depender do caso.

O direito de propriedade é constitucionalmente previsto no rol dos direitos
fundamentais, pode-se afirmar que foi opcdo politica dar a esse instituto o grau maximo
de protecdo e de vinculacdo a todo ordenamento juridico. A propriedade ganhou status de
direito fundamental de primeira dimensdo em um contexto ligado as revolucdes liberais.
Essa protecdo, inicialmente era tida como o vetor supremo de um Estado de Direito
Liberal, ou seja, se caracterizando, sobretudo, pelo dever de abstencdo por parte dos
poderes publicos®.

A mudanga para o Estado Democratico de Direito - que no Brasil, a promulgacéo
da CRFB/88 marcou a solidificacdo desse novo modelo - gerou a necessidade da

propriedade privada se adequar a realidade social contemporanea. O direito fundamental

8L MENDES, op. cit., p.232-236.
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de propriedade subsiste em nosso ordenamento de acordo com a destinacdo dada a ela.
Isso permite afirmar que a protecdo do direito de propriedade ndo esta mais relacionada
a sua titularidade apenas, ja que esse direito pode ser esvaziado pela sua ndo utilizacdo,
quando haverd o descumprimento da funcdo social. A fungdo social da propriedade é
entendida como o corolario principal do direito de propriedade no &mbito de um Estado
Democrético de Direitos.

A ideia de propriedade traz consigo conotagdes de ordem politica, econdmica,
social e filosoficas que mudam no decorrer dos contextos de cada época. Bello®, em
estudo sobre a nogédo de propriedade para filosofos modernos, aponta Thomas Hobbes e
John Locke como alguns dos principais autores na consolidacéo da propriedade sobre os
paradigmas do individualismo possessivo.

O individualismo possessivo é tido como questdo central das teorias politicas
liberais. Hobbes e Locke se enquadram dentro da chamada “liberdade dos modernos”, ou
seja, seus escritos defendem um estado que néo interfira no @mbito privado, de maneira
que, dentro da ldgica individual, os sujeitos devem ter autonomia. S&o autores
jusnaturalistas e “enquanto Hobbes busca legitimar (justificar) o poder do Estado, Locke
objetiva limita-lo segundo a logica da primazia do privado sobre o piiblico” 2.

Para Locke a propriedade estava em um patamar tdo elevado ao ponto em que
ela confere ao cidaddo o direito de participar da vida publica, ou seja, ter propriedade é
instrumento de aquisicdo de direitos politicos®*. E nesse sentido que se insere a critica a
sua teoria, por construir a ideia de propriedade em uma légica de excluséo, ndo se coaduna
com a visdo atual que reconhece a natureza complexa da propriedade e a multiplicidade
dominial.

Contextualizando a critica & propriedade individualista de Locke, Enzo Bello®

sustenta que:

Considera-se que sem a realizacdo de reformas agréarias nos paises
subdesenvolvidos ndo pode haver “economia moderna” (antropocéntrica). Ou
seja, uma economia tida como meio e ndo como fim, uma vez que a
propriedade privada ndo pode levar ao desperdicio de bens e recursos.
Conforme dispunha inicialmente Locke, para haver propriedade deve haver

82BELLO, Enzo. A teoria politica na Era Moderna: ascensdo e critica do individualismo possesivo. In:
MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino (coord.). Transformagdes no direito de propriedade privada.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 129- 146.

8bid., p. 133.

8 Ibid.

®lbid., p. 143.
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terra disponivel para todos, pois sem emprego de trabalho, a terra vira produto
de especulagdo imobiliaria e nada vale para a coletividade

Ainda entre os fildsofos modernos, Jean-Jacques Rousseau é apontado por Enzo
Bello® como critico dessa visdo de propriedade. Ainda que contemporaneo de Locke e
Hobbes, ele apresenta uma visdo da propriedade contraria a individualista, trazendo uma
ideia que € anterior, mas muito proxima ao conceito de funcdo social. Rousseau relaciona
o direito de propriedade com a desigualdade que a acumulacéo € passivel de gerar.

O constituinte de 1988 fez a opc¢édo de ao estabelecer a propriedade como um
valor fundamental do Estado simultaneamente ressalvar que ela deverd cumprir sua
funcao social. Em seu art. 5°, XXII, determinou que “¢ garantido o direito de propriedade”
para no inciso seguinte ressalvar que “a propriedade atendera a sua fungio social”.%’

Marcos Alcino® indica seis teorias que buscam justificar o direito de
propriedade, reconhecendo que elas “se entrelagam e refletem uma evolugao historica”®®.
Dentre elas, a teoria da ocupacdo que volta a um momento inicial que havia coisas sem
dono, chamadas res nullius, e as pessoas as tomavam como suas por meio de atos de
apropriacdo. A teoria da convencdo, quando se estabelece entre os sujeitos a nocao de
respeito mutuo pelos bens alheios. A teoria do direito natural, para a qual o direito de
propriedade é inerente a condicdo de existéncia de todo o ser humano, portanto, como um
direito natural imprescindivel.

A teoria do trabalho ou da especificacdo se aproxima da ideia de que o direito de
propriedade ¢ indissociavel da funcéo social a ela atribuida. Privilegia-se a ideia de que o
trabalho sobre a terra é sua condigdo essencial. A teoria individualista ou da personalidade
em que a propriedade é uma relacdo do homem com as suas coisas. E, por ultimo, pela
teoria da criacao da lei ou positivista, ndo ha falar em propriedade com conteudo juridico
sem lei anterior que a preveja®.

A analise da evolugdo do direito de propriedade permite o reconhecimento de
que a nocdo classica, em que a propriedade ¢ tida como “o direito subjetivo mais

completo, espinha dorsal do direito privado, o cerne do direito das coisas” °* nfo atende

8 Ibid.

87 BRASIL, op.cit., nota 48.

8TORRES, Marcos Alcino. Impacto das novas ideias na dogmatica do direito de propriedade: A
multiplicidade dominial. In: MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino (coord.). Transformagdes no
direito de propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 89- 102.

bid., p.96.

% bid.

%1 RODRIGUES apud ibid., p.101.
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mais as necessidades da sociedade. A doutrina sobre a propriedade caminhou em sentido
de ndo considerar mais a propriedade como um direito ilimitado de seu titular.

A propriedade tida como individualista cedeu espago para a entrada de elementos
sociais. O seu conceito atual se torna mais complexo ja que ndo se fala apenas em direitos
emanados da titularidade do bem - como outrora - mas também em obrigacdes.

O instituto passou por essas transformacdes no decorrer da historia, sofrendo as
mudancas de cada momento. Sobre o tema Mauricio Mota e Marcos Alcino® descrevem

que:

Podemos destacar trés momentos marcantes na caracterizacdo da propriedade:
a propriedade feudal; a passagem da propriedade feudal para a propriedade
democratizada apdés a revolugdo francesa, estribada em ideais liberais,
considerada propriedade burguesa, sob o dominio pleno e ilimitado de seu
titular e o terceiro, ainda em conformacdo, o reconhecimento de uma
propriedade funcionalizada, como um instituto voltado para o atendimento do
homem como pessoa e ndo simplesmente como o bem componente de seu
patrimdnio ou como riqueza particular.

Leon Duguit é apontado como pioneiro na constru¢do da ideia de que a
propriedade deve cumprir uma funcdo social. Para ele todo homem tem o dever de
cooperar para a vida em sociedade em detrimento de orientacdes individualistas. Segundo

Marcos Alcino®:

Refletindo sobre direito subjetivo, Duguit afirma que o homem tem direito de
ser livre, mas que ha uma nova concepcao de liberdade, que ndo é um direito
subjetivo, mas sim a consequéncia da obrigagdo que se impde a todo homem
de desenvolver, 0 mais completamente possivel, sua individualidade, isto é,
sua atividade fisica, intelectual e moral, a fim de cooperar o melhor possivel
com a solidariedade social.

O conceito de funcéo social da propriedade tem relacdo estreita com essa ideia
de solidariedade social, e € preenchido pelo exercicio da posse, ou seja, pelo uso do bem
no mundo dos fatos. O regramento atual da propriedade tornou esse um dever do
proprietario e ndo uma mera faculdade. Neste sentido Mauricio Mota e Marcos Alcino®*:

Para o titular do direito de propriedade, a funcdo social assume uma valéncia
de principio geral. A sua autonomia para exercer as faculdades inerentes ao
dominio ndo corresponde a um livre-arbitrio. O proprietério, através de seus
atos e atividades, ndo pode perseguir fins antissociais ou ndo sociais, como

9MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino. A fungdo social da posse no cddigo civil. In
Transformagdes no direito de propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 82.

% TORRES, op. cit., 2007, p. 205.

%MOTA,; TORRES; op. cit., p. 69.
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também, para ter garantida a tutela juridica ao seu direito, deve proceder
conforme a razdo pela qual o direito de propriedade lhe foi outorgado.

No debate contemporaneo, ganha destaque a discursdo em torno da fungéo social
de todos os institutos. O direito de propriedade sobre um bem fica destituido de sentido
caso ndo lhe seja dado algum uso socialmente relevante. Ou seja, o direito de propriedade
- e, da mesma forma, o direito sobre todos os demais bens juridicos - ndo prevalece se
ndo ha uso conforme a funcéo social.

Quanto ao instituto da posse, existem duas teorias tradicionais que buscam
explica-la, s@o elas: a teoria subjetiva e a objetiva. Para a primeira, que tem como
principal defensor Friedrich Carl von Savigny, para a configuracdo da posse é necessaria
a presenca do binébmio: “corpus ”, elemento material caracterizado pelo poder fisico sobre
a coisa; e “animus domini”, elemento subjetivo que caracteriza a intensao de ser dono.

Ja a segunda teoria, que tem como principal nome Rudolf von Ihering, dispensa
0 elemento subjetivo “animus domini”. Por essa teoria, a posse se caracteriza apenas com
0 “corpus”, elemento objetivo visivel, e por tanto passivel de comprova¢do no mundo
dos fatos. Flavio Tartuce® afirma, no entanto, que “para essa teoria, dentro do conceito
de corpus estd uma intencdo, ndo o animus de ser proprietario, mas sim de explorar a
coisa com fins econémicos”.

Na teoria objetiva de Thering o “corpus” se constitui no fato de o sujeito se
comportar como proprietario da coisa, ou seja, exercer visualmente os poderes de
proprietario. Basta essa condicdo material, ainda que tenha declarado nao haver intensao
de se tornar proprietario, sendo, inclusive, essa a critica a teoria®.

Prevaleceu na Alemanha a concepgéo objetiva da posse, assim como no Brasil.
O Codigo Civil de 1916 trazia a seguinte redagdo no art. 485% “Considera-se possuidor
todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de algum dos poderes inerentes ao
dominio, ou propriedade”. O Cédigo Civil de 2002 ndo inovou no texto do art.1196%,

Para lhering a posse € um desdobramento da propriedade, ou seja, exerce a
posse quem possui anteriormente o titulo. Essa ideia também é extraida dos dispositivos

do Cadigo Civil acima citados. Segundo Mauricio Mota e Marcos Alcino® “essa nogao

% TARTUCE, Flavio. Direito das Coisas. 9. ed. v.4. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.30.

% MOTA; TORRES, op. cit., p. 6.

9’BRASIL. Cddigo civil de 1916. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-
1919/Iei-3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 03 jul. 19.

9 «Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes & propriedade”. BRASIL. Cddigo Civil de 2002.Disponivel em:<http://www
.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.>. Acesso em: 03 jul.19.

%MOTA; TORRES, op. cit., p. 7.
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tradicional ja ndo pode ser aceita, porque nao se coaduna com a ideia contemporanea de
posse”.

O Cddigo Civil, em que pese ter adotado a teoria objetiva de Ihering, preceitua
em alguns dispositivos que o instituto da posse com fungdo social prevalece sobre o
direito de propriedade. Séo os casos das diversas modalidades de usucapido.

Raymond Saleilles com a Teoria Social da Posse buscou fundamentar o direito
de posse na ideia de haver a apropriacdo econdémica de um bem diante de uma situacao
fatica. Como consequéncia dessa ideia, deu-se certa autonomia a situacdo possessoria,
afastando o entendimento de Ihering na Teoria objetiva, de que a protecdo da posse sO se
justifica por ser desdobramento do direito de propriedade. Para Saleilles®: “ha posse
onde ha uma relacdo de fato suficiente para estabelecer a independéncia econdmica
(autonomia) do possuidor no desfrute da coisa”.

No direito brasileiro, o instituto da legitimacdo da posse ja garantia direito de
posse aqueles que davam destinacdo as terras por meio do cultivo ou moradia. Esse
instituto foi inserido no nosso ordenamento em 1850 pela Lei n°. 601, conhecida como
Lei de Terras, que pelo seu valor histérico é importante a mengéo. O texto tem a seguinte
redacéo:

Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por
ocupacdo(sic) primaria, ou havidas do primeiro ocupante(sic), que se acharem
cultivadas, ou com principio de cultura, e morada, habitual do respectivo
posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes:

(..)

Art. 6° Nao se havera por principio do cultura para a revalidacao das sesmarias
ou outras concessdes do Governo, nem para a legitimacdo de qualquer posse,
0s simples rocgados, derribadas ou queimas de mattos(sic) ou campos,
levantamentos de ranchos e outros actos(sic) de semelhante natureza, ndo
sendo acompanhados da cultura effectiva(sic) e morada habitual exigidas no
artigo antecedente.

Diante da evolucdo do tema, a visdo atual do direito de posse é no sentido de
atribuir maior valor a destinacdo dada aos bens que a titulagdo meramente formal. E
necessario que a leitura do art. 1.196 do Cddigo Civil ndo seja apenas literal e sim que
englobe a ideia de que no nosso sistema juridico existe a protecdo da posse mesmo que
ndo atrelada a propriedade.

101

Segundo Mauricio Mota e Marcos Alcino™-, a posse, que é uma situacéo fatica,

necessita de uma relacdo de apropriagdo econémica da coisa e de consciéncia de quem a

100 SALEILLES apud ibid., p. 11.
101 [pid., p. 5-30.
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exerce sobre qual o grau dessa relacdo. Sobre o tema, os autores refletem que em uma
situacdo casuistica é possivel até mesmo que um menor exerca posse, embora ndo tenha
capacidade de fato. Isso pode ocorrer, pois ele tem capacidade de direito o que o torna
apto a prética de atos juridicos em sentido estrito. Esse menor, que se apropria de coisa
alheia e age como se fosse dono, de forma livre e consciente, exerce posse no ambito do
direito civil - ainda que seus atos sejam passiveis de se enquadrarem como atos
infracionais no campo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O carater fatico é o que diferencia a posse natural - ou seja, aquela que se da pelo
fato da apreensao e, por isso, se difere da posse civil - da propriedade. A Posse autbnoma,
ou seja, aquela que ndo é atrelada a titularidade do direito de propriedade, so se configura
quando hé& o seu exercicio no plano material, portanto, se ndo houver uso por um periodo
socioecondmico consideravel ela desaparece!®®. Ao contrario, a propriedade pode
subsistir apenas com a titularidade do bem, ainda que seja uma propriedade esvaziada por
ndo haver o cumprimento da funcao social, caso ninguém a reivindique.

Para a correta atribuicdo do direito de posse, no entanto, ndo basta 0 componente
fisico ou visual. Deve haver uma analise que se volte ao tempo da tomada do imével para
que se apure o contexto em que ocorreu. Nesse sentido, a causa possessioni é importante
para a analise sobre a possibilidade da existéncia de vicios na aquisicdo da posse, sendo
certo que: "Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com
que foi adquirida™®,

Nesse sentido, o Codigo Civil, no art. 1.208%, dispde que “ndo induzem posse
o0s atos de mera permissao ou tolerancia, assim como ndo autorizam a sua aquisicdo 0s
atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”.

A posse, quanto aos vicios objetivos, divide-se em justa e injusta. H& posse justa
quando ela advém de uma relagdo juridica, seja ela de direito real ou obrigacional, e posse
injusta quando o possuidor tiver se valido de violéncia, clandestinidade ou precariedade

para adquiri-la.

102 Importante destacar que a posse deixara de existir pelo ndo uso do bem por um tempo que caracterize o
abandono, o lapso temporal devera ser constatado diante do caso concreto. Nesse sentido, ndo ha falar em
perda da posse em casos em que o possuidor se afasta do imével sem intensdo de abandonar, como no caso
de férias.

103 BRASIL, op. cit., nota 98, art. 1203.

104 I bid.
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Quanto ao rol dos meios que caracterizam a posse injusta, previstos no art.
1.200'%, admite-se ser taxativo de acordo com os argumentos de Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald°®:

N&o podemos aderir a tese do numerus apertus por duas razbes basicas:
primeiro, se fosse concedida tal elasticidade ao conceito de injustica da posse,
a posse justa seria somente aquela adquirida por relagdo juridica de direito real
ou obrigacional, e ai estariamos inadvertidamente introduzindo o juizo
petitorio no possessorio, pois so a posse oriunda da propriedade seria passivel
de tutela, quando, em verdade, hd uma autonomia entre a posse e a propriedade;
segundo, aprofundariamos o processo de exclusdo social ao qualificarmos
COmMo posse injusta a corriqueira situacdo em que inimeras familias ocupam
imdveis abandonados, nos quais 0s proprietarios recusaram adimplemento ao
principio constitucional da funcéo social da propriedade (art. 5°, XXIlI1, da CF).

Com base nesse entendimento, a ocupacdo de imoveis abandonados deve ser
considerada posse justa. Essa concluséo influi diretamente nas relaces juridicas de posse
nas favelas que muitas vezes surge com atos de apropriacdo de areas abandonas'®’. Esses
ocupantes dao destinacédo socialmente relevante ao espaco ao fazerem dele sua moradia e
de sua familia - que, se moram ali é por ndo possuirem outro lugar para habitar. Logo,
defender o rol taxativo, privilegia a funcéo social da posse do ocupante em relagéo ao
proprietario desidioso que abandonou o bem a propria sorte.

A posse natural ou fatica ndo é decorrente de qualquer relagdo de direito real ou
obrigacional*® e, portanto, ndo decorre do direito subjetivo de propriedade. Mas, como
visto, também ganha protecdo do ordenamento juridico, conforme se observa do proprio
Cddigo Civil e da CRFB/88. Pois, além de buscar a pacificacdo de conflitos em torno da
terra esta atrelada ao direito social de moradia e a dignidade da pessoa humana. Essa é
uma interpretacdo que privilegia a funcdo social da posse, ou seja, que se atenta para as
relacdes de habitacdo e de destinacdo econdmica para a coisa.

Busca-se a superacdo do entendimento da posse apenas pelo viés classico da
teoria objetiva de Ihering, da forma em que foi positivada no Codigo Civil de 2002, ou
seja, de que a posse ndo existe como um direito autbnomo, como descrevem Cristiano

Chaves e Nelson Rosenvald:

Ao conceituar a posse da mesma maneira que o seu antecessor, o Cadigo Civil
de 2002 filia-se a teoria objetiva, repetindo a nitida concessdo a teoria subjetiva

105 «Art. 1.200. E justa a posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria.” BRASIL, op. cit., notal 98.
18FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 11 ed. V. 5. Salvador: Jus
Podivm, 2015, p.112, [ebook].

171hid., p. 105-112.

108 1pid., p. 47.
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no tocante a usucapido como modo aquisitivo da propriedade que demanda o
animus domini de Savigny. Com efeito, predomina na defini¢do da posse a
concepcdo de lhering. A teor do art. 1.196, “considera-se possuidor todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a
propriedade”. Assim, pela letra do legislador, o possuidor ¢ quem, em seu
préprio nome, exterioriza alguma das faculdades da propriedade, seja ele
proprietario ou nao'®

No entanto, as teorias de Savigny e Ihering ndo se mostram eficazes para explicar
a posse em um contexto pds positivista, no qual se reconhece a forca normativa dos
principios, que irradiam seus efeitos por todo o ordenamento juridico. Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald abordam que essas duas correntes tedricas “hoje sdo insuficientes
para exprimir a densidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, além de
completamente divorciadas da realidade do Brasil, como nacéo de injusta distribuicdo de
recursos ¢ enormes conflitos fundiarios.”.

O que se defende, por tanto, € que posse e propriedade sdo direitos diversos e
gue convivem no ordenamento sem que haja relacao de dependéncia entre eles. De modo
que, a posse ndo é necessariamente um desdobramento da propriedade. Essa defesa se
fundamenta na interpretacdo sisteméatica do ordenamento juridico que ndo admite que,
quando em colisdo, um direito de propriedade esvaziado de utilizacdo econdmica
prepondere sobre a posse funcionalizada.

Havendo o confronto entre o titular do dominio, que ndo da ao bem nenhum uso
conforme a sua funcéo social, e o0 possuidor, que efetivamente o utiliza, esse tem melhor
direito'’®. Ao dar destinagio econdmica ao bem, atrelado ao tempo, o direito de posse
passa a ter maior valor juridico baseado na ideia de justica social. Segundo Marlene
Pereiral!, “Nota-se, aos poucos, a posse sendo protegida ndo por ser uma projecio de um
direito pretensamente superior - a propriedade, mas por sua importancia social”.

O Cadigo Civil estabeleceu distin¢do entre 0s juizos petitdrios e possessorios,

dando preferéncia para esse em detrimento daquele no bojo do Art.1.210 §2° 12113 No

109 Ibid., p. 48.

110 REALE apud MOTA; TORRES, op. cit., p. 41.

111 PEREIRA, Marlene de Paula. Releituras da teoria possessoria: da posse como protecio do direito. In:
MOTA,; TORRES, op. cit., p. 157.

H2Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagao, restituido no de esbulho,
e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.
()

§ 20 Nao obsta @ manutenc¢&o ou reintegracdo na posse a alegacdo de propriedade, ou de outro direito sobre
a coisa. BRASIL, op. cit., nota 96.

113 Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916 havia a previsio da possibilidade de alegacio de propriedade
como defesa de uma demanda possessoria, por meio do instituto da “exceptio proprietatis” inserido na
parte final do seguinte dispositivo: “Art. 505. Nao obsta a manutengdo, ou reintegracdo na posse, a alegagado
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juizo petitdrio o sujeito reivindica a posse tomando por base um titulo que detenha sobre
0 bem objeto da lide. No juizo possessorio se discute somente a posse diante de situagdes
de esbulho, turbacdo ou ameaca, cabendo aos litigantes buscar a atribuicdo de melhor
posse, que sera dada pelo juizo.

Essa vedacdo ao instituto da exceptio proprietatis representa avanco na
disciplina da posse uma vez que reafirma a sua autonomia em relacéo aos demais direitos
reais - sobretudo a propriedade. E, também, determina que a discursdo juridica se atenha
ao campo dos fatos, privilegiando o uso efetivo do bem em detrimento da propriedade
sem funcgdo social.

O postulado da funcéo social alcanga um patamar decisivo nas discussdes, tanto
em torno da posse quanto da propriedade. Trata-se de verdadeiro pressuposto processual

para a as agOes possessoriast'4, ja que a auséncia de uso faz desaparecer o pressuposto

de dominio, ou de outro direito sobre a coisa. N&o se deve, entretanto, julgar a posse em favor daquele a
quem evidentemente ndo pertencer o dominio.” BRASIL, op. cit., nota. 95.

114 Neste sentido é a jurisprudéncia do STJ: RECURSO ESPECIAL - ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE - ANTERIORIDADE NA AQUISICAO DOS DIREITOS POSSESSORIOS, PRECEDENCIA NO
USO E OCUPACAO DO BEM, PROVIDENCIAS CONSISTENTES NA LIMPEZA E MANUTENCAO
DA COISA POSSUIDA - CONSTITUIQAO DE DIREITO POSSESSORIO - RECONHECIMENTO DA
IMPROCEDENCIA DA ACAO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.

1. Discusséo voltada a definir o conceito de 'melhor posse', a luz do Cédigo Civil de 2002.

2. Questdo a ser dirimida mediante investigacéo voltada a comprovacdo, pelo autor da demanda, do disposto
no art. 927, do Caodigo de Processo Civil e dos requisitos alusivos: | - ao efetivo exercicio de sua posse; Il
- a turbacdo ou esbulho praticado pelo réu; Il - a data da turbacdo ou do esbulho; IV - a continuacéo da
posse, embora turbada, na acdo de manutencao; V - a perda da posse, na acédo de reintegracdo. Ultrapassada
a primeira exigéncia para procedéncia da acdo de reintegracdo de posse, qual seja, a demonstracao, pelo
autor, de sua posse € o0 esbulho cometido pela parte demandada, remanesce a analise dos demais elementos
do art. 927, do CPC, revelando-se correta e em harmonia com o principio da seguranca juridica a orienta¢do
adotada pelas instancias ordinarias no sentido de, diante de documentos com forca equivalente, optar por
aquele mais antigo, desde que corroborado pelo efetivo exercicio da relacdo material (possessoria) com a
coisa, objeto do bem da vida.

3. Nao ha que se falar na utilizagdo de parametros estabelecidos no artigo 507, e seu paragrafo Unico, do
Codigo Civil anterior, ndo repetido no estatuto atual, nem tampouco ignorar a forca do comando
constitucional da fungéo social do uso da terra (propriedade/posse), em virtude do que se espera sejam aos
imoveis dada a destinagio que mais legitima a sua ocupagéo. E preciso que o Poder Judiciario, quando no
exercicio da funcéo jurisdicional - na construgdo da norma juridica concreta - se valha de critérios seguros,
objetivos e, fundamentalmente, agregadores dos diversos requisitos deduzidos na lei, no afd de bem avaliar
a providéncia acerca da eventual manutenc¢do ou reintegracdo do sujeito na posse da terra. Dessa forma, a
teor do art. 927, inciso |, do CPC, ao autor da a¢do possessdria cumpre provar sua posse. E esta, sem ddvida,
pode ser comprovada com base no justo titulo, conforme ainda determina o paragrafo Unico, do art. 1.201,
do Cddigo Civil. E preciso compreender justo titulo segundo os principios da socialidade, da eticidade e da
operabilidade, diretrizes estabelecidas pelo Novo Codigo Civil. Assim, perfilhando-se entendimento da
doutrina contemporanea, justo titulo ndo pode ser considerado, preponderamente, sindbnimo de instrumento,
mas de causa habil para constituicdo da posse. Na concepgdo acerca da 'melhor posse’, a analise do
parametro alusivo a fungdo social do uso da terra ha de ser conjugado a outros critérios hermenéuticos,
tendo como norte o justo titulo, a teor do paragrafo Unico, do art. 1.201, do Cddigo Civil, sem olvidar as
balizas tracadas pela aluséo as circunstancias referidas no art. 1202 do Codigo Civil. A funcéo social da
posse deve complementar o exame da 'melhor posse' para fins de utilizacdo dos interditos possessorios.
Quer dizer, alia-se a outros elementos, tais como a antiguidade e a qualidade do titulo, ndo podendo ser
analisada dissociada de tais critérios, estabelecidos pelo legislador de 2002, a teor do art. 1.201, paragrafo
anico, do Cadigo Civil, conferindo-se, inclusive, ao portador do justo titulo a presuncdo de boa-fé. E
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fatico inerente a caracterizacdo da posse. Da mesma forma para as acGes petitdrias, nas
quais ndo basta o titulo de dominio para o exercicio da jurisdicdo. Assim, nasce para
aquele que demanda em ambas as acbes 0 Onus de provar que exerce uso socialmente
adequado.

Mauricio Mota e Marcos Alcino'*® corroboram com esse entendimento nos

segu intes termos:

H4, portanto, um pressuposto processual emanado diretamente da Constituicao
e confirmado agora, pela redacéo do art. 1210,82° do Cédigo Civil (mediante
a exclusdo da excecdo de dominio do juizo possessorio), que estabelece a
exigéncia de comprovacao do adimplemento da funcéo social da propriedade,
por parte do proprietario. Assim, na possessoria, 0 descumprimento da fungéo
social desqualificaria a posse. E, tanto na possessdria quanto na petitdria, para
a prova da propriedade, ndo bastaria o titulo, sendo também necessario
comprovar o cumprimento da sua fungdo social.

Em carater decisivo, reconhece-se no ordenamento ndo s6 a funcéo social da
propriedade como também da posse. O Cadigo Civil trouxe a defesa da funcédo social da

posse quando tratou da usucapido rural e urbana, respectivamente, nos arts. 1.239 e

importante deixar assente que a propria funcao social da posse, como valor e critério juridico-normativo,
ndo tem caréater absoluto, sob pena deste Tribunal, caso coteje de modo preponderante apenas um dos
fatores ou requisitos integrados no instituto juridico, gerar inseguranca juridica no trato de tema por demais
relevante, em que o legislador ordinario e o préprio constituinte ndo pretenderam regrar com clausulas
amplamente abertas.

4. E preciso considerar o critério da funcdo social da posse, complementado a outros parametros, como a
antiguidade e a qualidade do titulo, a existéncia real da relacdo material com a coisa, sua intensidade, tendo
como norte hermenéutico a definicdo do art. 1.201, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.

5. No caso em foco, o exame do vetor alusivo a fungdo social da posse, como critério juridico-normativo
Unico, ndo teria isoladamente influéncia suficiente para alterar o resultado do processo, a ponto de beneficiar
qualquer litigante, porquanto, os elementos existentes e, sobretudo, a equivaléncia de forcas dos
documentos apresentados, tornam dispensaveis considera¢fes segmentadas, ndo conjunturais, em relagao
aquele elemento. Merece ser mantida incolume a conclusdo das instancias ordinarias, que valoraram
adequadamente os requisitos do art. 927 do CPC e concluiram por negar ao recorrente a melhor posse, com
base nos argumentos da antiguidade do titulo e da efetiva relacdo material com a coisa possuida.

6. Além disso, observando-se a ordem de alienacdo do imdvel objeto do presente litigio, verifica-se, em
principio, a correcdo na cadeia de transferéncia dominial do bem, até & aquisi¢éo da posse pela ora recorrida.
Sem duvida, essas circunstancias, vistas em conjunto, relevam o inexoravel reconhecimento do melhor
titulo da recorrida, aliada a sua antiguidade, porquanto adquiriu os direitos possessorios objeto de discusséo,
em 06/09/1997, antes, portanto, do ora recorrente. Finalmente, certo é que os documentos acostados pela
recorrida mereceram, aos olhos das instancias ordinarias, melhor fé a consubstanciar a existéncia de justo
titulo e, por conseguinte, reputar como ndo cumpridos os requisitos do art. 927, do Cadigo de Processo
Civil por parte do demandante.

7. Recurso especial improvido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n°® 1148631 / DF. Relator:
Ministro Luiz Felipe Salomdo. Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>
Acesso em: 04 jul. 2019.

115 MOTA; TORRES, op. cit., p 71.
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1.2408, concedendo o direito de se tornar proprietario aquele que exerce posse e que dé
ao bem uma destinacao qualificada pela moradia ou trabalho.

A funcdo social da posse também € defendida pelo disposto no art. 1.228, §84°
e 5° 17, que atribui direito ao titulo de dominio a um imével em que é dada destinagio
por um significativo grupo de pessoas, uma vez cumprido todos os requisitos. No entanto,
ressalta-se que por haver previsdo de indenizacdo ao proprietario, esse dispositivo se
difere das modalidades de usucapiao.

Marcos Alcino!!® propde que a visdo contemporanea do direito de propriedade
ndo comporta uma unicidade de conceito. Defende que ha, na verdade, uma
multiplicidade de propriedades, pois, cada qual tem existéncia juridica de acordo com a
sua funcionalidade, portanto, o mais correto seria falarmos em propriedades, grafado no
plural.

Exemplificando essa ideia, a CRFB/88 deu regramento diverso para a
propriedade urbana e rural, cada uma possui uma razéo de ser na ordem juridica levando
em conta 0 modo de utilizacdo. Por isso, ainda que seja possivel um conceito generico de
propriedade, cada modelo reclama um regramento proprio, respeitando seus diversos usos
de acordo com as necessidades sociais.

O que nao significa negar totalmente o carater subjetivo ao direito de
propriedade. Esse subsiste como um nucleo essencial e que justifica a capacidade de uso
e de desenvolvimento de atividade que vise a exploragao econémica, atributo inafastavel
de todo bem. Neste sentido, “Nao se trata da multiplicagdo de nogdes com o objetivo de

substituir o conceito unitario. Esse ndo se esvai, torna-se apenas um dos muitos elementos

18Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural ou urbano, possua como sua, por cinco
anos ininterruptos, sem oposic&o, area de terra em zona rural ndo superior a cingiienta hectares, tornando-
a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-
a 0 dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no paragrafo antecedente ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez. BRASIL. op. cit., nota 98.

H7Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (...)

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 im6vel reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, € estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse
social e econdmico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o0 juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o
preco, valera a sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores. BRASIL. op. cit.,
nota 98.

H8TORRES, op. cit., 2009, p. 106- 122.
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que devem ser levados em conta, variando de importancia conforme o setor proprietario
que se esteja examinando”!*®,

Corroborando com a sistematica atual, da multiplicidade dominial®, ganha
relevo o Estatuto das Cidades - Lei n°. 10.257/2001, visto como inovacao legislativa
quando comparado ao Codigo Civil. O Estatuto trouxe institutos novos para a disciplina
da propriedade'?* que estdo em consonancia com todo o exposto até aqui. Reafirma-se a
complexidade do direito de propriedade e rompe com a ideia de concentracdo da sua

disciplina juridica no Cadigo Civil. Sobre o tema, Marcos Alcino!?:

A propriedade imével urbana passa a ter regulacdo prioritaria fora do Codigo
Civil, quebrando a unidade do sistema inspirado no c6digo, e passa a ser objeto
de planejamento politico no interesse geral, visando o desenvolvimento das

funcdes sociais da cidade e a garantia do direito a uma cidade sustentavel.

Adotar a teoria da multiplicidade dominial significa reconhecer a necessidade de
um regramento especifico para cada tipo de propriedade. Esses diversos estatutos, que
vao além do conteudo da regulamentagdo da propriedade no Cddigo Civil, formam um
arcabouco juridico préprio e amparado pela CRFB/88. O que se busca é uma
normatizacdo de cada bem juridico de acordo com a sua funcgéo social.

O Brasil passou por uma fase de rapida urbanizacéo - sobretudo em meados do
Séc. XX, como retratado no capitulo 01 deste trabalho. O crescimento urbano acelerado
e desordenado trouxe consequéncias, sobretudo nas metrépoles, tais como as construcdes
irregulares e o processo de favelizacao.

Quanto ao processo de favelizacdo, é possivel constatar uma dualidade. Por um
lado, as pessoas mais pobres e com a necessidade de morar préximo ao trabalho, passaram
a ocupar areas antes abandonadas e, com isso, deram aquela localidade fung&o social pelo

exercicio da posse-moradia. Por outro lado, deram origem a loteamentos irregulares, com

119 Ibid., p.122.

120 1pid. p.102-122.

121 “seguindo a diretriz constitucional em relagdo a propriedade imovel urbana, aprovou o legislador
documento legislativo que por forca da prdpria lei passou a chamar-se de Estatuto da Cidade ( Lei n®
10.257/2001), trazendo institutos estranhos a propriedade regulada pelo entdo vigente Cddigo Civil,
evidenciando a incapacidade da I6gica dominical & época em vigor, tais como: o solo criado, o direito de
superficie, concessdo de uso especial para fins de moradia, direito de preempgéo e , quebrando um sistema
tradicional e histérico para admitir a usucapido coletiva, além de regular os institutos do parcelamento e
edificagdo compulsorios, do IPTU progressivo e da desapropriacdo sangdo estabelecidos na Constituigao
Federal. Saliente-se que criou uma hip6tese de obrigacédo propter rem fora do tradicional direito civil, ao
fixar a deambulagdo da obrigacao de edificar, parcelar ou ambas, com a titularidade (art. 6°)” Ibid., p.113.
1221pid., p.115.
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construcdes em encostas, desmatamento das vegetacdes nativas, gerando riscos de
desabamentos e desmoronamentos. Tudo isso expfe a vida e saude dos moradores, da
mesma forma que geram danos ambientais irreversiveis.

Angela Santos*?® ressalta que as questdes urbanas no Brasil foram negligenciadas
por muito tempo. Desde a década de 1930 o pais vive um contexto de intenso crescimento
das zonas urbanas, sobretudo das areas metropolitanas, porém a preocupacdo com a
infraestrutura surgiu tardiamente. Quanto a essa reacdo do poder publico nesse periodo
inicial “algumas importantes reformas foram introduzidas no cenario politico economico,
mas ndo houve um tratamento institucionalizado da questéo urbana, o que foi considerado
uma ndo politica?4,

E neste contexto, de omissdes estatais quanto & infraestrutura das cidades e de
acelerado crescimento da populacdo em &rea urbana, que surgem as favelas. O surgimento
delas como zonas clandestinas e separadas do restante das cidades sdo também fruto do
déficit habitacional resultado da rapida valorizagcdo - ou especulacdo - imobiliaria que
surge com o crescimento urbano subito.

Angela Santos'?®, sobre a auséncia de politicas publicas urbanas, afirma que:

O resultado dessa “ndo politica”, ou omissdo do poder publico diante dos
desafios da urbanizagdo crescente, foi a produgdo da “cidade ilegal”, aquela
gue ndo era reconhecida como parte das cidades, ainda que fosse uma realidade
fatica. O ndo reconhecimento dessa producéo informal impedia a execucdo de
politicas publicas que incorporassem essas areas na politica de urbanizacéo da
cidade formal.

Essa informalidade na produgdo da cidade inclui a ocupagdo de areas publicas,
formando “favelas”, ou seja, aglomerados urbanos irregulares tanto em termos
fundiarios como em termos urbanisticos, mas também inclui loteamentos
irregulares.

Nasce, entdo, a tarefa politica de ordenacdo e planejamento das cidades. A
CRFB/88 representa um avango ao reconhecer a necessidade de ordenagdo do uso e
ocupacdo do solo urbano. Ela deu ao tema relevancia de nivel constitucional, criando um
capitulo destinado a politica urbana.

E por isso que a estruturacio socioespacial das cidades nio esta engessada a
vontade politica da gestdo publica. Se trata de um dever constitucional de planejar e de

tracar politicas que contemplem de forma eficiente os fins sociais das cidades. Fabianne

123 SANTOS, op. cit., p. 17- 46.
124CINTRA apud ibid.
125 SANTOS, op.cit., p. 22.
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Maciel*?® explica como os planos urbanisticos devem ser compreendidos: “o plano
urbanistico decorrente do planejamento ndo constitui simples conjunto de relatorios,
mapas e plantas técnicas, ja que busca delinear uma realidade a ser transformada”.

E necessario que se atente aos efeitos danosos da ocupacio rapida e desordenada
dos centros urbanos, buscando formas justas de corre¢do. O que se pretende € a
construcdo de uma cidade com rede de servigos e infraestrutura satisfatérios e igualitarios,
respeitando os vetores da dignidade da pessoa humana e a justica social. Defende-se que
a propriedade funcionalizada ¢ um caminho para esse fim, visto que, cumpre com o dever
precipuo a toda propriedade urbana: ser moradia. E neste sentido que esta a ideia de
funcdo social da cidade.

H& um dever de elaboracdo dos planos urbanisticos - bem como de sua
implementagdo - que atinge os trés niveis da federacdo. Cabe a Unido estabelecer
diretrizes gerais atinentes aos fins nacionais. Aos Estados, cabem a organizacéo de seu
territdrio respeitando o que foi disposto nacionalmente.

Os municipios, por serem entes federados mais proximos da realidade dos
cidaddos que vivem em suas circunscri¢des, tém obrigagdes urbanisticas de cunho mais
préatico. O art. 182 da CRFB/88?" disp0s expressamente sobre o seu dever de execugio
da politica de desenvolvimento urbano. Assim, cabe aos municipios, a elaboracdo do
plano diretor e a sua efetivacdo, com objetivo de promover a melhoria da qualidade de
vida nas cidades'?®.

Na construgdo de uma ideia de cidade que abrigue os cidad&os de forma justa e
igualitaria é necessaria a implementacdo de planos e de gestdo eficiente. Neste sentido,
Angela Santos defende que “o novo paradigma nas politicas urbanas e habitacionais se
baseia em principios como a funcéo social da propriedade, o direito a uma habitacdo digna
e 0 acesso ao saneamento basico e ao transporte publico, além da gestdo democrética da
cidade”.

Conclui-se que o conceito de moradia digna revela uma ligacao estreita com as
nocOes de funcao social da propriedade e da posse, pois € um dos pilares de sustentagdo
da funcdo social das cidades. O direito a moradia deve ser tido como uma questao central
nas politicas de desenvolvimento social das cidades.

126 MACIEL, Fabianne Manhes. Direito da cidade e funcio social da cidade. In: MOTA; TORRES. op.
cit., p 197.

127 BRASIL, op. cit., nota 48.

128 1hid.
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3. A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA SEGUNDO O NOVO MARCO
NORMATIVO, A LEI N° 13.465/17

Conforme defendido até aqui, morar em areas irregulares atinge de forma direta
a dignidade humana. A Regularizacdo Fundiaria surge como instrumento habil para a
solucdo dessa questdo. Contudo, ha diferentes formas de moradia em areas irregulares. A
problemética ndo se resume as favelas, hd também casos de moradia irregular nos
loteamentos em conjuntos habitacionais destinados as pessoas pertencentes a classes
sociais mais favorecidas. Os pontos da Lei n° 13.465/17 que se pretende uma analise
critica perpassam por essa dicotomia.

A Lei n° 13.465/2017, que nasceu da conversdo da MP n°. 759/2016, editada
pelo entdo presidente Michel Temer, revogou todo o capitulo da Lei n°. 11.977/09 que
tratava do tema da regularizacdo fundiaria no territorio brasileiro, tendo sido recebida
como o0 novo marco regulatorio sobre o tema. Ela trata, entre outros temas, das
disposicOes para a implementagao da regularizagdo fundiaria urbana e rural. O estudo se
delimitara a primeira.

O art. 9° da Lei dispde que a Reurb deve utilizar de “medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes.”*?®. Nota-se
0 interesse legislativo em promover a regularizagéo fundiaria de acordo com a ideia de
moradia digna, ou seja, que a titulacdo seja acompanhada de todo aparato urbanistico e
social necessario para a diminuicdo das desigualdades socioespaciais, buscando a
ocupacéo do solo de maneira eficiente.

A Regularizagdo Fundiaria é dividida em duas espécies: de interesse social -
Reurb-S, e de interesse especifico - Reurb-E. O conceito de cada uma delas se da por
exclusdo. A primeira se destina a regularizacdo de areas de moradia de pessoas de baixa
renda, em sua maioria, essa caracterizacdo depende de ato emanado do poder executivo
municipal. A lei concede algumas isencdes de custas e emolumentos em relacdo a Reurb-
S.

A segunda hipdtese se destina aos nucleos ocupados por populagfes que nao se

enquadram nos critérios de baixa renda, ou seja, é possivel que pessoas com poder

129 BRASIL, op. cit., nota 46.
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aquisitivo médio ou alto se valham dos instrumentos da Reurb para titular seus interesses.
A Reurb- E tem sua importancia na busca pela formalizacdo dos bens imdveis do pais,
tornando os registros cartorarios mais coerentes com a realidade imobiliaria.

O Cddigo Florestal, Lei n°. 12.651/12, dispde sobre requisitos necessarios a
regularizacdo fundiaria em &reas de unidade de conservacdo sustentavel ou de
preservacdo permanente, estabelecendo a necessidade de um estudo técnico como
requisito essencial ao projeto. Quanto a esse estudo os arts. 64 e 651 da lei estabelecem
diferencas a depender de se tratar de Reurb-S ou Reurb-E.

Ao iniciar o procedimento de Reurb sera necessaria a aprovacao do projeto de
regularizacdo fundidria e a aprovacdo do orgdo ambiental, ambas de competéncia

municipal. Quanto a aprovacao ambiental, se 0 municipio ndo dispuser de aparato tecnico

130 «Art. 64. Na Reurb-S dos ntcleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservacio Permanente, a
regularizagdo fundiaria serd admitida por meio da aprovacdo do projeto de regularizagdo fundiéria, na
forma da lei especifica de regulariza¢do fundiéria urbana. (...)
§ 2° O estudo técnico mencionado no § 1° devera conter, no minimo, os seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada;

Il - especificacdo dos sistemas de saneamento basico;

111 - proposicdo de intervengBes para a prevencao e o controle de riscos geotécnicos e de inundacdes;

IV - recuperacéo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacéo;
V - comprovacdo da melhoria das condicOes de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso
adequado dos recursos hidricos, a ndo ocupagéo das areas de risco e a protecdo das unidades de
conservacdo, quando for o caso;
VI - comprovacdo da melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizacdo proposta; e
VII - garantia de acesso publico as praias e aos corpos d'agua
Art. 65. Na Reurb-E dos nucleos urbanos informais que ocupam Areas de Preservacdo Permanente ndo
identificadas como &reas de risco, a regularizacéo fundiaria serd admitida por meio da aprovacao do
projeto de regularizacdo fundiaria, na forma da lei especifica de regularizacao fundiaria urbana.(...) § 1° O
processo de regularizacdo fundidria de interesse especifico deverd incluir estudo técnico que demonstre a
melhoria das condi¢Ges ambientais em relacéo a situacdo anterior e ser instruido com os seguintes
elementos:

| - a caracterizacdo fisico-ambiental, social, cultural e econémica da area;

Il - a identificacdo dos recursos ambientais, dos passivos e fragilidades ambientais e das restrigdes e
potencialidades da area;

111 - a especificacdo e a avaliacdo dos sistemas de infraestrutura urbana e de saneamento basico
implantados, outros servicos e equipamentos publicos;

IV - a identificacdo das unidades de conservacao e das areas de protecdo de mananciais na area de
influéncia direta da ocupacéo, sejam elas &guas superficiais ou subterraneas;
V - a especificagdo da ocupacdo consolidada existente na area;
VI - a identificacdo das &reas consideradas de risco de inundacdes e de movimentos de massa rochosa,
tais como deslizamento, queda e rolamento de blocos, corrida de lama e outras definidas como de risco
geotécnico;
VII - a indicacdo das faixas ou areas em que devem ser resguardadas as caracteristicas tipicas da Area de
Preservacdo Permanente com a devida proposta de recuperagdo de areas degradadas e daquelas nao
passiveis de regularizacao;
VIII - a avaliagdo dos riscos ambientais;

IX - a comprovacéo da melhoria das condi¢es de sustentabilidade urbano-ambiental e de habitabilidade
dos moradores a partir da regularizagéo; e

X - a demonstracdo de garantia de acesso livre e gratuito pela populagdo as praias e aos corpos d’agua,
quando couber.” BRASIL. Lei n® 12.651/12. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02011-2014/2012/Lei/L 12651.htm>. Acesso em: 23 dez. 19.
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necessario para averiguacao dos riscos ambientais, a Lei n°. 13.465/17 dispbe que podera
ficar a cargo dos Estados®!.

A Lei previu legitimidade ampla para requerer a Reurb, podendo inclusive ser
requerida pelo proprio beneficiario de maneira individual ou coletiva, direta ou
indiretamente'®2, assim como pode ser de iniciativa de todos os entes da administracio
direta ou por meio de suas entidades da administracdo indireta; proprietarios, loteadores
ou incorporadores; da Defensoria Publica e do Ministério Publico.

Ainda que o requerimento de instauragcdo da Reub tenha sido por iniciativa do
proprietario da &rea, do loteador ou incorporador, a regularizacdo do terreno ndo podera
ser alegada por eles para se eximirem de eventuais responsabilidades, e poderdo responder
administrativa, civil e penalmente pela formagio de niicleos urbanos informais.*

O art. 15%** traz um rol exemplificativo de instrumentos juridicos aptos a
realizacdo da Reub. Alguns destes instrumentos surgiram ou foram alterados pela Lei n°.

13.465/19.

181 BRASIL, op. cit., nota 46.

182<Art. 14. Poderdo requerer a Reurb: (...) II - 0s seus beneficiarios, individual ou coletivamente,
diretamente ou por meio de cooperativas habitacionais, associacdes de moradores, fundagdes, organizagdes
sociais, organizacOes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que tenham por
finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou regularizagdo fundidria urbana(...)” Ibid.
1331hid.

134 «Art. 15. Poderdio ser empregados, no ambito da Reurb, sem prejuizo de outros que se apresentem
adequados, os seguintes institutos juridicos:

| - a legitimacdo fundiéria e a legitimagao de posse, nos termos desta Lei;

Il - a usucapido, nos termos dos arts. 1.238 a 1.244 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil) , dos arts. 9° a 14 da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, e do art. 216-A da Lei n® 6.015, de 31 de
dezembro de 1973 ;

111 - a desapropriacdo em favor dos possuidores, nos termos dos 8§ 4° e 5° do art. 1.228 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil);

IV - a arrecadacéo de bem vago, nos termos do art. 1.276 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo
Civil);

V - o0 consorcio imobiliario, nos termos do art. 46 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 ;

VI - a desapropriacdo por interesse social, nos termos do inciso IV do art. 2° da Lei n°® 4.132, de 10 de
setembro de 1962;

VII - o direito de preempcéo, nos termos do inciso | do art. 26 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001;
VIII - a transferéncia do direito de construir, nos termos do inciso 111 do art. 35 da Lei n® 10.257, de 10 de
julho de 2001,

IX - a requisicdo, em caso de perigo publico iminente, nos termos do § 3° do art. 1.228 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil);

X - a intervengdo do poder publico em parcelamento clandestino ou irregular, nos termos do art. 40 da Lei
n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979;

X1 - a alienagdo de imovel pela administracdo publica diretamente para seu detentor, nos termos da alinea
f do inciso | do art. 17 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993;

XII - a concesséo de uso especial para fins de moradia;

X111 - a concessdo de direito real de uso;

X1V - a doacéo; e

XV - a compra e venda.” Ibid.
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Os art. 16 e 17 tratam das hipdteses de Reurb em bens publicos. Sobre elas a lei
traz diferenca de tratamento a depender de se tratar de uma Reub-E ou Reurb-S. Para a
primeira a lei determina que, desde que haja uma solugdo consensual, havera o pagamento
de justo valor para que ocorra a aquisicdo de direitos reais sobre a area. Tal exigéncia ndo
é repetida no caso da Reurb-S.

Também é facultado aos municipios - e ao Distrito Federal - a utilizacdo das
Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS. Trata-se de um instrumento de planejamento
urbano que consiste na demarcacao de areas com déficit de moradias dignas dentro de um
municipio, o seu objetivo € identificar as maiores caréncias e peculiaridades de cada
regido para promover um planejamento mais eficaz das politicas publicas de habitacgéo.

Por meio das ZEIS séo estabelecidas regras especiais de parcelamento, uso e
ocupacéo do solo. Essas devem ser definidas por lei, podendo ser tanto no bojo do Plano
Diretor como em outra legislagdo municipal, e normalmente se destina a areas de
populacdo de baixa renda. No ambito da Lei n° 13.465/17, a ZEIS ndo é instituto
obrigatorio para a promocéo da regularizacdo fundiaria, como era na Lei n°. 11.977/2009.

Com a determinacédo legal de que a Reurb ndo esta atrelada a constituicdo da
ZEIS, a lei privilegia a celeridade nas aquisi¢fes de titulos por aqueles que exercem a
posse dos bens imoveis, em detrimento do planejamento de politicas publicas urbanisticas
com fins de melhorias para a regido. Por outro lado, o Estatuto da Cidade inclui as ZEIS
como instrumentos de execucdo da politica urbana'®®, aproximando-se da ideia da
necessidade do planejamento urbano para a efetivagéo da Funcdo Social da Propriedade
e das Cidades.

Outro instrumento facultado pela lei ¢ a Demarcacao Urbanistica, que é feito de
acordo com o levantamento da situacdo da area a ser regularizada e da caracterizacao do

niicleo urbano informal**®. Se o poder publico optar pela sua utilizagio, havera regular

135 «Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos (...) V — institutos juridicos e
politicos: (...) ) instituicdo de zonas especiais de interesse social;” BRASIL, op. cit., nota 50.

138 O conceito é dado pela lei 13465/17 “Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se:

I - nlcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas urbanas, constituido por unidades
imobiliarias de é&rea inferior & fragdo minima de parcelamento prevista na Lei n° 5.868, de 12 de dezembro
de 1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em &rea qualificada ou inscrita como
rural;

Il - nGcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por qualquer
modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacao vigente a época de sua implantacdo ou
regularizacdo;

111 - nGcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reversdo, considerados o tempo da ocupacédo, a
natureza das edificacGes, a localizagdo das vias de circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre
outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio;(...)”. BRASIL, op. cit., nota 46.
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procedimento administrativo, estando garantido o contraditorio e ampla defesa. Ao final,
deve haver o encaminhamento dos autos da demarcagdo urbanistica para o cartério de
registro de imoveis onde devera ser feita averbacdo nas matriculas dos imdveis atingidos
pela demarcacéo.

O art. 28 da lei'® estabelece a ordem em que devem seguir dos atos do
procedimento administrativo da Reurb. O procedimento tem inicio com o requerimento
feito por um dos legitimados do rol do art.14%% dirigido ao ente municipal. Caso nio seja
deferido, o municipio devera indicar quais 0s requisitos necessarios para que o requerente
possa a reformular o pedido.

No caso de deferimento, ha abertura de prazo para aqueles que sejam titulares
de direitos reais sobre os imoveis a serem regularizados e seus confrontantes se
manifestem. Com a elaboracdo do projeto de regularizagdo fundiaria da &rea, o processo
entra em fase de saneamento e decisdo, que devera observar o principio constitucional da
publicidade.

Sera expedida a Certiddo de Regularizacdo Fundiaria - CRF, que na forma do
art.11, V da Lei n° 13.465/17 consiste em:

documento expedido pelo Municipio ao final do procedimento da Reurb,
constituido do projeto de regularizacdo fundiaria aprovado, do termo de
compromisso relativo a sua execucao e, no caso da legitimacdo fundiéria e da
legitimacéo de posse, da listagem dos ocupantes do ndcleo urbano informal
regularizado, da devida qualificacdo destes e dos direitos reais que lhes foram
conferidos'®®

A CRF, que devera ser expedida pelo ente municipal, seréd levada a registro no
cartorio de registro de imoveis da circunscri¢do do imdvel objeto da Reurb, juntamente
com o projeto de regularizacdo fundiaria aprovado no processo administrativo. O
paragrafo Unico deixa expresso que a alegacdo de auséncia de uma Lei Municipal
especifica que estabeleca os interesses locais aplicaveis aos projetos de regularizaces
fundiarias ndo impedira a efetivacio da Reurb 40,

Com a finalidade de fomentar a implantacdo da Reurb os entes federativos

poderdo celebrar convénios ou outros instrumentos necessarios com o Ministério das

137 1bid.
138 1bid.
139 1hid.
140 1bid.
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Cidades!!. Nota-se que a Lei n° 13.465/17, tem como objetivo fomentar as
regularizacdes em massa de imoOveis que ndo seriam alcancados ou que nao teriam
condicdes faticas de atenderem aos requisitos das legislagcdes urbanisticas.

Essa caracteristica é evidenciada pelo disposto no art. 11, §1° ao estabelecer que
“Para fins da Reurb, os Municipios poderdo dispensar as exigéncias relativas ao
percentual e as dimensGes de areas destinadas ao uso publico ou ao tamanho dos lotes
regularizados, assim como a outros parametros urbanisticos e edilicios.”*?

Uma vez instaurado o processo de Reurb por um dos legitimados, em regra,
cabera a discricionariedade do ente municipal em que estiver situado o nucleo urbano
informal a escolha da modalidade de Reurb que melhor se adeque ao caso. Se a Reurb for
requerida por algum dos Estados ou pela Unido essa escolha cabera a estes.

O municipio tera prazo de até 180 dias para classificacdo do caso em uma das
modalidades de Reurb ou o indeferimento do pedido, sob pena de o projeto seguir pela
modalidade indicada pelo requerente. Estando sujeito, nesse caso, a possibilidade de
revisao pelo municipio desde que haja estudo técnico que fundamente essa medida.

Portanto, aos municipios caberdo proceder com as buscas pelos titulares de
direitos reais na area objeto da Reurb e as notificagdes aos interessados para que no prazo
de 30 dias apresentem impugnacdes. Nesse caso, sera iniciado um procedimento
extrajudicial de composicéo de conflitos, na forma da lei. A auséncia de impugnacao sera
interpretada como concordancia.

A Lei resguarda os interesses dos ocupantes de nucleos urbanos informais
situados em areas publicas, garantido a essas pessoas a permanéncia de suas moradias

diante de atos do poder publico. O art. 31, 88° dispde que:

O requerimento de instauracdo da Reurb ou, na forma de regulamento, a
manifestacdo de interesse nesse sentido por parte de qualquer dos legitimados
garantem perante o poder publico aos ocupantes dos nlcleos urbanos informais
situados em areas publicas a serem regularizados a permanéncia em suas
respectivas unidades imobiliarias, preservando-se as situacGes de fato ja
existentes, até o eventual arquivamento definitivo do procedimento#3,

141 Em que pese a Lei n°. 13465/17 no Art.29 faca referéncia expressa ao Ministério das Cidades, em 1° de
janeiro de 2019, o Ministério das Cidades e o Ministério da Integracdo Nacional foram fundidos e
transformados em Ministério do Desenvolvimento Regional.

142 BRASIL, op. cit., nota 46.

143 I bid.
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Quanto ao custeio da regularizacéo a lei estabelece distin¢des entre a Reurb- S e
a Reurb- E. Na regularizacéo de interesse social o custeio caberd sempre ao ente publico,
assim como a implementacdo da infraestrutura urbanistica necessaria. No caso da Reurb-
E, ou seja, ndo sendo destinada a populacéo de baixa renda, caberd aos beneficiarios ou
aos requerentes privados todos os custos que envolvem a regularizacdo. Caso a
regularizacdo seja sobre uma area privada devera ser declarado o interesse publico em
promover a Reurb e, entdo o Municipio adiantara as verbas necessarias que
posteriormente deverdo ser cobradas dos beneficiarios.

A Lei n° 13.465/17 seguindo a tendéncia de ndo judicializacdo e da busca pela
solucdo consensual dos conflitos, na esteira de sua positivacdo pelo CPC/15, sugere a
criacdo, pelos municipios, de camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de
conflitos. Caso haja o ajuste de vontade das partes em conflito no ambito da Reurb “o
acordo sera reduzido a termo e constituira condigdo para a conclusdo da Reurb, com
consequente expedicdo da CRF”, assim estabelecido no art. 34, §2° 144,

O art. 35 elenca os requisitos minimos que devem conter no projeto de
regularizagdo fundiaria. A Lei demonstra preocupagdo com a estrutura urbanistica da area
a ser regularizada, o que corrobora a ideia de que a mera titulacdo ndo é apta a garantir
moradia digna. Com essa finalidade, é importante que se faca a identificacdo dos lotes e
a destinacdo de areas para as vias de circulacdo e uso publico.

Para isso, o poder publico deve proceder as desapropriacBes que forem
necessarias, sempre mediante indeniza¢des prévias, em dinheiro e em valores que sejam

justos. Entretanto, o direito a indenizacdo se torna um grande desafio em locais de

144 I bid.

145Art. 35. O projeto de regularizagdo fundidria contera, no minimo:

I - levantamento planialtimétrico e cadastral, com georreferenciamento, subscrito por profissional
competente, acompanhado de Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART) ou Registro de
Responsabilidade Técnica (RRT), que demonstrara as unidades, as construces, o sistema viario, as areas
publicas, os acidentes geograficos e 0s demais elementos caracterizadores do nucleo a ser regularizado;

Il - planta do perimetro do nucleo urbano informal com demonstragcdo das matriculas ou transcrigdes
atingidas, quando for possivel,

111 - estudo preliminar das desconformidades e da situagdo juridica, urbanistica e ambiental;

IV - projeto urbanistico;

V - memoriais descritivos;

VI - proposta de solucGes para questdes ambientais, urbanisticas e de reassentamento dos ocupantes, quando
for o caso;

VII - estudo técnico para situacao de risco, quando for o caso;

VIII - estudo técnico ambiental, para os fins previstos nesta Lei, quando for o caso;IX - cronograma fisico
de servicos e implantacdo de obras de infraestrutura essencial, compensagdes urbanisticas, ambientais e
outras, quando houver, definidas por ocasido da aprovacao do projeto de regularizagao fundiaria; e

X - termo de compromisso a ser assinado pelos responsaveis, publicos ou privados, pelo cumprimento do
cronograma fisico definido no inciso IX deste artigo.” Ibid.
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ocupacdes, em que as pessoas exercem a posse de imdveis por acessao artificial, ou seja,
ndo possuem nenhum tipo de titulagdo sobre o terreno. Essa irregularidade gera a falta de
pardmetros para o calculo dos valores, alem disso, ndo existe a previsdo legal de
indenizagOes diante do direito de posse.

Deve ser dada atencdo a estruturacdo urbana da area sujeita ao projeto de
regularizacdo, para que haja a construcéo de cidades mais justas e inclusivas, sobretudo
quando se trata de areas ocupadas por populacGes de baixa renda. Ou seja, para a
adequacdo do projeto de regularizagdo ao conceito de moradia digna ndo basta que haja
uma regularizacdo formal devendo também haver uma regularizagdo urbanistica.

Vale ressaltar, que os projetos de regularizacao fundiaria devem ser especificos
para cada area, respeitando as particularidades sociais e geogréaficas de cada ocupacéo.
Nesse sentido, a adogao pelos 6rgdos competentes de um modelo padrdo de regularizagdo
ndo é eficiente.

Posto isso, é obrigatdrio que o projeto de regularizacdo fundiaria contenha o
projeto urbanistico para a area sujeita a Reurb. O art. 3614 apresenta o contetido minimo
indispensével ao projeto urbanistico, e dentre eles estd a necessidade de obras que
assegurem a infraestrutura essencial.

O 812 ¥ do mesmo artigo, elenca o que deve ser considerado como
equipamentos de infraestrutura essencial, sdo eles: sistema de abastecimento de agua
potavel, coletivo ou individual; de coleta e tratamento do esgotamento sanitario, coletivo
ou individual; rede de energia elétrica domiciliar; solu¢Ges de drenagem, quando
necessario; e outros em funcdo das necessidades locais e caracteristicas regionais, a cargo

dos Municipios.

146 «Art. 36. O projeto urbanistico de regularizagdo fundiaria devera conter, no minimo, indicagéo:

| - das areas ocupadas, do sistema viario e das unidades imobiliarias, existentes ou projetadas;

Il - das unidades imobiliarias a serem regularizadas, suas caracteristicas, area, confrontacGes, localizacao,
nome do logradouro e nimero de sua designacgdo cadastral, se houver;

111 - quando for o caso, das quadras e suas subdivisfes em lotes ou as fra¢des ideais vinculadas a unidade
regularizada;

IV - dos logradouros, espacos livres, &reas destinadas a edificios pablicos e outros equipamentos urbanos,
quando houver;

V - de eventuais areas ja usucapidas;

VI - das medidas de adequacdo para correcdo das desconformidades, quando necessarias;

VII - das medidas de adequacdo da mobilidade, acessibilidade, infraestrutura e relocacdo de edificac6es,
quando necessarias;

V111 - das obras de infraestrutura essencial, quando necessarias;

IX - de outros requisitos que sejam definidos pelo Municipio” Ibid.

147 I bid.
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Todavia, as obras destinadas a infraestrutura minima e necessaria ao padréo de
moradia digna defendida poderdo ser implantadas “antes, durante ou apés a concluséo da
Reurb”*®, Nesse tocante se insere a critica de que a Lei acaba por privilegiar a ideia de
titulagBes em massa em detrimento da construcdo de cidades mais justas e democraticas,
ja que as obras que garantiriam igualdade entre as regifes poderdo ser iniciadas em
momento posterior ao da regularizacao formal.

No caso de regularizacdo fundidria de areas de riscos serad obrigatéria a
apresentacdo de estudos técnicos que demonstrem a possibilidade de corre¢do ou
eliminacdo dos perigos que envolvem a moradia nesses locais, sendo condigdo essencial
para a aprovacdo da Reurb a implantacdo das medidas apontadas nesses estudos.

O art. 39, §2° deixa expresso que “Na Reurb-S que envolva areas de riscos que
ndo comportem eliminacdo, correcdo ou administracdo, os Municipios deverdo proceder
a realocacao dos ocupantes do ntcleo urbano informal a ser regularizado.”. Sobre o texto
é possivel notar que o legislador utilizou o verbo “realocar” e isso demonstra precaugio
diante do passado de remocdes das populacBes de favelas para locais distantes e sem
estrutura, como retratado no capitulo 01.

Porém, é importante ter atencéo e vigilancia com esse tipo de medida. Ela deve
ser utilizada somente em situaces excepcionais, com respeito a dignidade humana dos
moradores e de forma fundamentada. A regularizacdo fundiaria de populacdes de baixa
renda deve buscar a manutengdo das pessoas em seus locais originais, onde exercem
relacdo de pertencimento. A excepcionalidade das realocacgdes se justifica “em razdo da
capacidade econdmica inferiorizada de seus moradores que dificulta o acesso aos
equipamentos publicos onerando os gastos com transporte e dificultando o trabalho”*°.

A conclusdo da Reurb se dard com a emissdo da CRF que podera ser levada a
registro no cartério de forma direta, juntamente com o projeto de regularizacéo fundiaria
aprovado. O art. 50 dispOe sobre as peculiaridades no campo a ser preenchido nas

matriculas abertas para cada parcela a ser registrada.'>

148 Art. 36, 83, Ibid.

149 MOTA, Mauricio Jorge Pereira; MOURA, Emerson Affonso da Costa. Direito a moradia digna e a
regularizagdo fundiéria. In: ; ; TORRES; Marcos Alcino de Azevedo. Direito a moradia e
regularizacdo fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.17.

180 «“Art. 50. Nas matriculas abertas para cada parcela, deverdo constar dos campos referentes ao registro
anterior e ao proprietario:

I - quando for possivel, a identificacdo exata da origem da parcela matriculada, por meio de planta de
sobreposicao do parcelamento com os registros existentes, a matricula anterior e 0 nome de seu proprietario;
Il - quando ndo for possivel identificar a exata origem da parcela matriculada, todas as matriculas anteriores
atingidas pela Reurb e a expressdo “proprietario nio identificado”, dispensando-Se nesse caso 0s requisitos
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O registro do projeto de regularizacdo fundiaria podera gerar os seguintes efeitos
em relacdo aos imoveis regularizados: a abertura de novas matriculas; abertura de
matriculas individualizadas para lotes e areas publicas de acordo com o que estiver
determinado; e o registro dos direitos reais indicados na CRF junto as matriculas dos
lotes, sendo que a lei dispensa a apresentacdo de titulo individualizado.

Com o registro da CRF serdo incorporados automaticamente ao patrimonio
publico as vias publicas, as areas destinadas ao uso comum do povo, os prédios publicos
e 0s equipamentos. Isso seré feito de acordo com o que consta no projeto de regularizacao

fundiaria inicialmente aprovado.

3.1. Instrumentos para regularizacdo fundiaria no novo marco legislativo: pontos

controvertidos

Varios sdo os instrumentos legais colocados a disposicdo do poder publico para
a efetivacdo da Reurb. Faz-se aqui um recorte metodologico dos institutos que serdo
aprofundados para aqueles que mais repercutem no objeto do trabalho. Ou seja, a anélise
do novo marco legislativo e sua adequacdo para a regularizacdo fundiaria destinada as
populacdes de baixa renda, de acordo com o postulado da moradia digna.

A Lei n° 13.465/17 adquiriu importancia ao positivar no ordenamento juridico
situacfes que ja existiam de fato e, sem que houvesse uma previsdo legislativa, se
constituiam e se mantinham na irregularidade. Reconhece-se o impacto do direito de laje,
do condominio de lotes e do condominio urbano simples nas relagdes sociais. E, em que
pese serem de grande importancia na regularizacao fundiaria das favelas, em virtude deste
recorte, ficardo excluidos deste estudo por serem institutos novos e complexos e que
demandam um estudo individualizado.

Dentre os instrumentos para a regularizacdo fundiaria tratados pela Lei n°.
13.465/17, esta a concessdo de uso especial para fins de moradia - CUEM. A Lei deu a
ela novos contornos, ja que inicialmente era destinada a posse consolidada até junho de
2001 e, agora, até dezembro de 2016. Trata-se de instrumento previsto na CRFB/88 no
art. 183%™, que tratou da usucapido constitucional ou especial urbana para aquisicio de

dos itens 4 ¢ 5 do inciso II do art. 167 da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973.” BRASIL, op. cit., nota
45.

151 «Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
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propriedade privada. E, no seu no §1°, deu contornos a concessdo de uso destinada aos

ocupantes de imoveis puablicos™

, estabelecendo 0s mesmos requisitos para ambos 0s
institutos. A diferenca consiste no fato de que para a CUEM existe um marco temporal
estabelecido e que € cabivel para propriedades publicas.

Caio Mario define que “trata-se de expediente que permite ao particular exigir
que o poder publico lhe conceda o direito real resoluvel de uso de terreno piblico”®,
Trata-se de um ato vinculado da administracdo publica, bastando que sejam preenchidos
os requisitos legais.*>*

O instituto é importante vez que materializa a funcdo social da posse e da
propriedade urbana em imoveis pablicos, importantes vetores constitucionais do direito
de propriedade. Contudo, em que pese a CRFB/88 ndo tenha estabelecido limite temporal
para que fossem concedidas as CUEM, ao serem regulamentadas pela MP n°. 2.220/011%°
tiveram limitacdo temporal imposta para que fossem concedidas - e que foram
prolongados pela nova lei. A lei também promoveu alteracdes na modalidade coletiva da

CUEM, regulamentada pelo art. 2° da MP, com redagio dada pela Lei n°. 13.465/17%,

Ihe-4 0 dominio, desde que ndo seja proprietéario de outro imével urbano ou rural.” BRASIL, op. cit., nota
48.

152 «g 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.” Ibid.

153 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 27. ed. Rio de janeiro: Forense, 2019, p.95.
S41bid.

155 <O Art. 1°, com redagdo dada pela Lei 13. 465/17, estabelece como critério que: Art. 1o Aquele que,
até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imével pablico situado em &rea com caracteristicas e finalidade
urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural.

§ 1o A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita a0 homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 20 O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo concessionario mais de uma vez.

§ 30 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu antecessor,
desde que ja resida no imdvel por ocasido da abertura da sucessdo.” BRASIL. MP n°. 2220/01. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2220.htm>. Acesso em: 03 fev. 2020.

156 «Art. 20 Nos iméveis de que trata o art. 1o, com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados,
ocupados até 22 de dezembro de 2016, por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a
duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor, a concessdo de uso especial para fins de moradia
sera conferida de forma coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural.

§ 1o O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de seu
antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 20 Na concessao de uso especial de que trata este artigo, sera atribuida igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe, salvo hipdtese de acordo escrito
entre os ocupantes, estabelecendo fracBes ideais diferenciadas.

§ 30 A fracdo ideal atribuida a cada possuidor ndo poderd ser superior a duzentos e cinqiienta metros
quadrados.” Ibid.
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Trata-se de direito real, inserido no art. 1.225, XI, do Cadigo Civil**’em 2007,
pela Lei n° 11.481/07, e, portanto, necessita do registro publico competente para a
constituicdo do titulo. A CUEM é de outorga administrativa gratuita e vinculada, ou seja,
uma vez implementados os requisitos o ocupante possui direito publico subjetivo ao
titulo. Mas, segundo Farias e Rosenvald®® ¢ “passivel de resolucio se ao imével for
conferida destinacdo diversa a moradia, ou se 0 concessionario adquirir propriedade de
outro imével.”.

Farias e Rosenvald'® definem que “a concessdo de uso especial para fins de
moradia é na origem um contrato de direito publico pelo qual o Estado outorga a alguém
o0 direito de uso de um bem publico.”. Ou seja, ¢ um direito real em coisa alheia ja que a
propriedade continua com o poder pablico, o uso é que foi cedido por um direito real que
é, inclusive, transmissivel por ato inter vivos ou causa mortis.

A CUEM tem importancia na regularizacdo fundiaria de favelas consolidadas
em areas publicas, sendo um instituto com repercussdo social. Mauricio Mota, Emerson
Moura e Marcos Alcino afirmam que a CUEM possibilita “ao Particular o uso privativo
de bem puablico embora com maior grau de estabilidade em razdo da sua natureza de
contrato administrativo de duracéo perpétua enquanto observado seu fim de moradia que
traduz em direito real(...)”*,

A CUEM se diferencia da Concesséo de Direito Real de Uso - CDRU, instituto
regulado pelo art. 7° do DL n°. 270/67%%!, com redagéo dada pela Lei n°. 11.481/07. A
CDRU foi inserida no rol dos direitos reais do Codigo Civil pela Lei n°. 13.465/17. Trata-
se de instituto voltado para a regularizacdo fundiaria e com objetivos eminentemente
sociais.

Nas palavras de Cristiano Farias e Nelson Rosenvald!®? “o objetivo do legislador
foi inserir a concessdo de uso dentre 0s instrumentos habeis a legitimacao de posse sobre
bens publicos ocupados informalmente por populagdes de baixa renda”. A CDRU ¢

transmissivel por negdcio juridico inter vivos ou causa mortis.

157 BRASIL, op. cit., nota 98.

1% FARIAS; ROSENVALD, op.cit., 2018, p. 918.

1%91hid., p. 917.

10MOTA; MOURA, op. cit., 2018, p.15.

161 «Art. 70 E instituida a concessido de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou gratuita,
por tempo certo ou indeterminado, como direito real resoldvel, para fins especificos de regularizagao
fundiaria de interesse social, urbanizagdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse social em areas urbanas.” BRASIL. Decreto-Lei n. 270/67. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0271.htm>. Acesso em: 03 fev. 2020.

162 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., 2018, p. 919.
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Farias, Braga Netto e Rosenvald estabelecem a diferenca primordial entre a
CDRU e a CUEM definindo que “esse direito real [referindo-se a CUEM] se diferencia
do direito de uso preconizado no Decreto-Lei n® 271/67, pois se restringe a finalidade
Unica de moradia, enquanto aquele se afeicoa a qualquer ocupagdo que traduza interesse
social (v.g., industrializacio, cultivo).” 163

Outro instituto importante é a Legitimacéo fundiaria. Trata-se de inovacéo trazida

pela Lein°. 13.465/17, que consiste em uma forma de aquisicao originaria da propriedade,
seja ela privada ou publica. Isto é, o legitimado ira receber o imdvel liberado de todos os
onus, gravames, direitos reais, inscrigdes que eventualmente existiam na matricula e que
diziam respeito as titulagdes anteriores. Apenas néo ficara liberado das inscricdes que
disserem respeito ao proprio adquirente da propriedade por meio da legitimacao fundiaria.

Por meio da Legitimacéo fundiéria o municipio fica autorizado a atribuir direito
real de propriedade do terreno ocupado - seja ele publico ou privado - ao morador do
nucleo urbano informal consolidado. A concessdo do titulo ndo esta condicionada a
configuracdo de um periodo anterior de exercicio de posse, como é exigido nas
modalidades de usucapiéo e de legitimacao de posse, desde que a ocupacao seja anterior
a 22 de dezembro de 2016, marco legal estabelecido pelo art. 9°, § 2064,

Por se tratar de um instrumento novo no ordenamento juridico, surgem questfes
que serdo pensadas e amadurecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia. Uma delas é
quanto a ndo exigéncia de um periodo minimo de posse anterior ao termo legal. Isso pode
gerar riscos de o instituto levar & apropriacdo indevida da propriedade de um particular,
ja que a lei prevé apenas que em 22 de dezembro de 2016 o nucleo urbano esteja
consolidado na posse de outrem, sem dar critérios para aferi¢cdo dessa consolidacéo.

Logo, o instrumento ndo se mostra tdo seguro para 0s proprietarios originarios,
como na aquisi¢do por meio da legitimacdo de posse ou usucapido, em que deve haver
necessariamente um periodo comprovado de inércia desse proprietdrio com a posse
funcionalizada de outrem. Considerando que em uma ponderacdo de principios para a
solucdo de conflitos fundiarios, embora o valor mais consentdneo com a dignidade da
pessoa humana prevaleca, ndo se exclui por completo o outro direito fundamental, nesse

caso o direito do proprietario. Acrescenta-se a discussao a discricionariedade que foi dada

163 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de direito
civil. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019, p.1636-1637.
164 1pid.
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ao poder executivo municipal na escolha dos instrumentos no processo de implementacéo
da Reurb, o que pode gerar arbitrariedades.

Para aquisigdo de imdveis por meio da legitimacao fundiaria, a lei também nédo
estabelece nenhum requisito relacionado a comprovacdo de renda dos beneficiarios,
gerando dualidade de interpretacdo quanto a possibilidade de o instrumento ser usado no
ambito de qualquer modalidade de Reurb, seja ela de interesse social ou especifico. Ou
seja, sera cabivel, ainda que hipoteticamente, caso se trate de condominio em areas
irregulares de pessoas que possuam renda média ou alta?

A celeuma se concentra na dupla interpretacdo gerada pelo vocabulo utilizado

pelo legislador. A lei*® dispde que:

Art. 23. A legitimac&o fundiaria (...)

8 1° Apenas na Reurb-S, a legitimacdo fundidria serd concedida ao
beneficiério, desde que atendidas as seguintes condi¢des:

| - o beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario de imovel
urbano ou rural;

I - o beneficiario ndo tenha sido contemplado com legitimagdo de posse ou
fundiaria de imével urbano com a mesma finalidade, ainda que situado em
nacleo urbano distinto; e

Il - em caso de imo6vel urbano com finalidade ndo residencial, seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupagao.

Por um lado, o termo “apenas” pode ser interpretado como uma forma de
exclusdo da possibilidade de utilizacdo da legitimacdo fundiaria no &mbito da Reurb-E.
No entanto, fazendo uma interpretacdo sistematica, a expressdo pode significar que a lei
estabelece requisitos apenas para a Reurb-S e que, para Reurb-E, ela néo criou nenhuma
condicdo para a legitimacdo do ocupante. Esse viés leva em consideracdo a natureza dos
requisitos estabelecidos nos incisos do 81° que demostram uma preocupagdo do
legislador em titular pessoas que nao possuem outro titulo, aliado ao fato de que no &mbito
da Reurb-E hé& determinagdo do pagamento dos custos da titulacdo, de forma diversa da
Reurb-S, o que é tido como uma benesse aqueles que realmente precisam e ndo possuem
outro lugar para morar.

A discussdo tem aplicacdo préatica relevante. A maior delas est& na possibilidade
de pessoas que tenham condi¢6es financeiras para se deslocarem para outro imovel sem
que isso represente uma violacdo a sua dignidade humana - e resguardados todos os

direitos de regresso contra quem deu causa a situacdo de irregularidade - receberem o

165 BRASIL, op. cit., nota 46.
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titulo de aquisicdo originaria da propriedade em imoveis publicos que tenham alto valor
econdmico agregado. A situacdo poderia gerar uma violagdo do interesse publico ao
prestigiar um pequeno grupo com a aquisi¢do originaria dessa propriedade, que nédo se
caracterizam socialmente como vulneraveis, em detrimento da coletividade que, em sua
maioria, continua sem acesso a moradia nas areas valorizadas das cidades.

Em contrapartida, essas pessoas, uma vez proprietarias de um imdvel
formalizado, passariam a condicao de contribuintes e, por tanto, retribuiriam arcando com
0s Onus tributarios inerentes a essa nova condigdo. Assim como arcariam com 0S custos
da Reurb-E. Também n&o é possivel afastar o fato de que esses moradores dao fungéo
social aquele bem publico a partir da destinacdo econdmica, logo, eles cumprem com a
funcdo social da posse de bens publico, na forma da teoria social da posse proposta por
Saleilles.%®

Admite-se que ha uma diversidade de situagdes capazes de gerar irregularidades
nos imaAveis e que nem sempre o interessado na regularizacdo foi quem deu causa a ela.
Diante disso, € necessaria uma analise individualizada para a apuracdo dos possiveis
vicios nos negécios juridicos imobilidrios e seus responsaveis. No entanto, para a
aplicacdo da legitimacédo fundiaria na Reurb-E em imdveis publicos, pela natureza desses
bens, deve ser dada uma interpretacdo critica. O que se pretende € alertar para 0s riscos
de o instituto da legitimacdo fundiaria encorajar a tomada sorrateira de bens publicos,
desatrelada de um contexto de necessidade social de moradia e com a finalidade exclusiva
de aguardar uma nova lei que preveja um novo marco para que ocorra a regularizacao, a
exemplo do que acontece com o financiamento de dividas tributarias por meio do REFIS.

Outro ponto que merece relevo refere-se a possibilidade de aquisicdo de
propriedade de imdveis publicos por meio da legitimacdo fundiaria considerando a
vedagdo constitucional de usucapido de bens publicos'®’. A lei n° 13.465/17 n&o
estabelece nenhuma exigéncia para a cessdo do direito de propriedade publica para o
particular por meio da legitimacdo fundiéria, tais como licitacdo prévia ou desafetacao
por meio de autorizacdo legislativa. E mais, sobre essa transa¢ao ndo incidem tributos.

Entretanto, os institutos da legitimacdo fundiaria e da usucapido ndo se

confundem. Os imdveis sujeitos a legitimacdo fundiaria devem ser submetidos ao

166 ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse de bens publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

167 O artigo 183, § 3° da CRFB “Os iméveis ptiblicos nfio serdo adquiridos por usucapido” e o artigo 191,
paragrafo tinico da CRFB “Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.”. BRASIL, op. cit.,
nota 48.
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procedimento da Reurb e, portanto, estdo dentro de um nucleo urbano informal
consolidado. Isso implica que se trata de bens dominicais e integram o patrimonio
disponivel do poder publico, razdo pela qual, podem ser alienados, doados ou objetos de
Reurb. Ndo havendo que se falar em violagdo as normas constitucionais de vedagdo da
aquisicdo de imdveis publicos por meio da usucapido.

A CRFB/88, diferente das anteriores, desautorizou a usucapido de bens publicos.
Assim, ndo corre contra o poder publico os prazos da prescricdo aquisitiva, restando o
questionamento sobre como sustentar o dever de cumprimento da funcdo social da
propriedade diante de imdveis publicos abandonados.

Sabendo que a titularidade dos bens publicos se da por meio da técnica da
afetacdo, Mauricio Mota, Marcos Alcino e Emerson Moura®® defendem que haja a
desafetacdo pelo descumprimento da funcdo social. Além disso, o principio da funcédo
social da propriedade é inerente ao bem em si e ndo ao seu titular, por tanto, ndo cabem
escusas para que o bem de titularidade do poder publico o descumpra.

Em que pese a critica a vedacdo constitucional a usucapido de bens publicos e a
defesa da doutrina sobre a existéncia de posse dos bens plblicos!®, o STJ, na siimula n°.
61917°, ndo encampou esse entendimento ao determinar que os atos de ocupagdo de
imoveis publicos ndo induzem posse, mas sim, mera detencdo. Diante desse cenario, a
legitimacéo fundiaria pode ser uma solucdo juridica para a ocupacao consolidada de bens
publicos com a finalidade de moradia. O novo instituto, ndo obstante as criticas feitas,
pode ter uma conotacao positiva na regularizacdo fundiéria de favelas com a aquisi¢ao do
direito de propriedade.

A Legitimacdo fundiaria tem sua constitucionalidade contestada no bojo da
ADI/5883 17, movida pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil - IAB, de relatoria do Min.

Luiz Fux. O processo esta concluso para julgamento, juntamente com outras duas ADIs!2

168 TORRES; Marcos Alcino de Azevedo; MOURA, Emerson Affonso da Costa. A vedagéo constitucional
de usucapido dos bens publicos e a protecdo do direito de moradia: da mera detengdo ao reconhecimento
da posse funcionalizada pelos particulares. In: ; ; MOTA, Mauricio Jorge Pereira. Direito a
moradia e regularizagdo fundiéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 23-48.

169 ARAUJO, op. cit., 2010.

170 Simula n°. 619 do STJ: “A ocupagdo indevida de bem publico configura mera detengdo, de natureza
precaria, insuscetivel de retengdo ou indenizagdo por acessoes e benfeitorias”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Sumula n° 619. Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?liv
re=(sumula%20adj1%20%27619%27).sub.>. Acesso em: 03 jun. 2020.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 5883. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfv
isualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5342
200>. Acesso em: 27 jan. 2020.

2. A ADI n° 5771, proposta pelo entdo Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, contesta a
constitucionalidade formal da lei por violar os requisitos de relevancia e urgéncia das Medidas Provisorias
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173 que tramitam na Corte constitucional e questionam aspectos formais e materiais da Lei
n°. 13.465/17.

Outro instituto é a Legitimacdo de posse, originariamente trazido ao
ordenamento pela Lei n°. 11.977/09, é tratado pela Lei n°. 13.465/17 nos art. 26 e 27174,
Por meio desse instituto, ao final do processo de Reurb aos legitimados é entregue o titulo
de legitimacdo de posse que ao final de 5 anos sera automaticamente convertido em
propriedade.

A lei exige que, para a concessao do titulo de propriedade ao morador, seja
cumprido os mesmos requisitos da usucapido urbana, inserida no art. 183 da CRFB/88".
Apols o prazo quinquenal e cumprimentos dos requisitos constitucionais ocorrera a
aquisicdo originaria da propriedade nos mesmos moldes da legitimacao fundiaria, com a

diferenca de que a legitimacdo de posse sera cabivel apenas em imdveis privados. Ou

uma vez que a Lei foi fruto da conversdo da MP n.759/201. Além de fundamentar que a Lei “modifica mais
de uma dezena de leis ordinarias, muitas das quais editadas ha mais de uma década por meio de processos
legislativos que envolveram grande participagdo popular. ‘Nédo por acaso, 61 entidades ligadas a defesa do
ambiente — convencidas de que a Lei 13.465/2017 causa ampla privatizacdo de terras publicas, florestas,
aguas e ilhas federais na Amazoénia e na zona costeira do Brasil — apresentaram representacdo dirigida a
Procuradoria-Geral da Republica a fim de provocar o STF a declarar as multiplas inconstitucionalidades da
lei’, afirma.” .BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Procurador-geral da Republica questiona lei sobre
regularizacéo fundiaria rural e urbana. Disponivel em:<http://www.stf.jus
.br/portal/cms/VerNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354860&caixaBusca=N>. Acesso em: 27 jan 2020.

173 A ADI n°. 5787, proposta pelo Partido dos Trabalhadores, também contesta a constitucionalidade formal
da Lei n. 13465/17 pelos mesmos fundamentos, e “o partido sustenta que o modelo de regulamentagio
proposto pela lei ndo traz mecanismo que contribua para a efetivacdo de direitos para a populacéo de baixa
renda. ‘Ao contrario, impde 6nus a populagdo de baixa renda, do campo e da cidade, que esta sendo e serd
prejudicada com as mudangas e revogacOes dos procedimentos de regularizacdo fundiaria trazidos pela
nova legislacdo, que desconsidera principios constitucionais, e facilita a concentracdo fundiaria, o que
fatalmente contribuira para o0 aumento dos conflitos fundiarios, em patente violagao ao principio da vedacédo
ao retrocesso social’, afirma”. STF. Partido questiona constitucionalidade de nova lei sobre regularizacao
fundidria. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver
NoticiaDetalhe.asp?idConteudo=358386&caixaBusca=N>. Acesso em: 27 jan. 2020.

174«<Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio da posse mansa e pacifica no tempo, aquele
em cujo favor for expedido titulo de legitimacao de posse, decorrido 0 prazo de cinco anos de seu registro,
tera a conversdo automatica dele em titulo de propriedade, desde que atendidos os termos e as condi¢des
do art. 183 da Constituicao Federal , independentemente de prévia provocagao ou préatica de ato registral.
§ 1° Nos casos ndo contemplados pelo art. 183 da Constituicdo Federal, o titulo de legitimacdo de posse
podera ser convertido em titulo de propriedade, desde que satisfeitos os requisitos de usucapido
estabelecidos na legislagdo em vigor, a requerimento do interessado, perante o registro de imdveis
competente.

§ 2° A legitimacdo de posse, apds convertida em propriedade, constitui forma originaria de aquisicao de
direito real, de modo que a unidade imobilidria com destinacdo urbana regularizada restara livre e
desembaragada de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames ou inscri¢des, eventualmente existentes em sua
matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao proprio beneficiario.” Ibid.

175 «Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingtienta metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.” BRASIL, op. cit., nota
48.
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seja, o titulo de legitimacdo de posse serd convertido em propriedade livre dos 6nus,
gravames e inscrigdes que eventualmente houvesse na matricula do imovel.

A legitimacdo de posse podera ser cancelada pelo poder publico no caso de
descumprimento de um dos requisitos estabelecidos para sua concessdo, sem haver direito
a indenizacéo ao particular ocupante. Observa-se que 0 que esta sujeito a perda € o titulo
de Legitimacao de posse e ndo o de propriedade eventualmente alcancado ao fim do lapso
temporal de 5 anos.

Quando confrontados os institutos da Legitimacdo fundiéria e da Legitimacéo
de posse, nota-se que no segundo a exigéncia do cumprimento dos mesmos critérios da
usucapido torna a sua efetivacdo mais burocratizada e menos célere. 1sso porque havera
0 processo da legitimacdo de posse que sO se encerrara efetivamente ao final do lapso
temporal para que haja a conversdo em titulo de propriedade.

Por outro lado, na Legitimagdo de posse ha a exigéncia do exercicio de posse
funcionalizada. Ou seja, € da esséncia desse instituto que para aquisicdo do direito real de
propriedade como forma de aquisicédo originaria, que haja a moradia no local como Unico
imovel, dando a ele funcéo social.

Considerando que o ponto positivo da legitimacdo fundiaria é a possibilidade de
regularizar ocupacges consolidadas em bens publicos, que dao funcdo social a esses bens
pela sua utilizacdo econdmica. No sentir da autora, melhor teria sido uma revisdo da
legitimacdo de posse, ampliando suas hipoteses de cabimento para os casos de posse
funcionalizada de bens publicos.

Da anélise desses dois institutos, considerando que a legitimacdo fundiaria é um
instituto novo trazido pela Lei n°. 13.465/17 e que a legitimacédo de posse foi introduzida
no ordenamento pela Lei n° 11.977/09, que teve o seu capitulo dedicado a regularizacdo
fundiéria todo revogado pela nova lei, € possivel extrair uma importante conclusdo. A Lei
n°. 13.465/17 tem como objetivo precipuo possibilitar as titulagcdes em massa de
assentamentos irregulares - a despeito de serem habitados por populacdes de renda baixa
ou alta, renegando a um plano secundario a urbanizacdo e a inclusdo socioespacial de

areas ocupadas por populacdes de baixa renda, como o caso das favelas.

3.2. O modelo de regularizacao fundiaria proposto pela Lei n°. 13.465/17 é adequado

para a promoc¢ao de moradia digna nas favelas?
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Vérias sdo as razdes que levam ao parcelamento irregular do solo urbano e a
formacao de favelas. A Lei nacional de parcelamento do solo urbano, Lei n°. 6766/791¢,
representou uma tentativa de solucionar esse problema por meio da instituicdo de
requisitos para a ordenagdo das cidades que sdo complementados pelas legislagOes
estaduais e municipais. No entanto, a falta de politica publicas eficazes fizeram que a
realidade social prevalecesse em relacdo a vontade legal de ordenacdo nas ocupacdes
urbanas.

A Lein® 13.465/17 concedeu margem de discricionariedade ao poder executivo
municipal na escolha do instrumento para a Reurb. Essa escolha juntamente com a de
promover uma regularizacdo formal, baseada nas titulacbes, ou focada na estrutura
urbanistica da area ficaram ao arbitrio do executivo municipal. Isso porque € o ente que
tem atribuicfes de competéncias mais proximas as realidades e necessidades de cada
cidade.

Fica a cargo dos poderes publicos municipais implementar as politicas publicas
habitacionais que, se por um lado se submetem as vontades e ideologias eleitas, por outro,
devem respeitar as determinacdes e patamares minimos das politicas de Estado, definidas
constitucionalmente. Cabe pontuar que, embora sejam desejaveis politicas publicas de
Estado’’, a historia do urbanismo mostra que sempre houveram dificuldades em dar
continuidade aos projetos, ndo sendo uma pratica dar continuidade as politicas publicas
ao longo das gestoes.

Nesse contexto, para que sejam instituidos critérios normativos em matéria de
urbanismo, deve haver o estudo das particularidades sociais, econdmicas e historicas da
formacdo de cada microrregido das cidades, para que se verifique quais dessas
determinacdes sdo passiveis de serem cumpridas pelos moradores de cada uma delas, a
fim de evitar que o plano urbanistico acabe gerando um efeito contrério & ideia de
ordenacéo da ocupacgédo dos espagos urbanos.

Isso se deve ao fato de que as popula¢Ges menos favorecidas podem apresentar
dificuldades de ordem material para cumprir requisitos legais, tais como dificuldades de
acesso a burocracia estatal, dificuldades financeiras para implementagédo dos requisitos e
etc. Essas pessoas estando diante da necessidade premente de morar, acabam ocupando e

176 BRASIL. Lei n° 6766/79. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm>.
Acesso em: 15 jan. 2020.

177 Assim chamadas aquelas politicas publicas perenes, baseada em planejamento e executadas em etapas
por diferentes gestdes politicas, e que se diferem das politicas de governo.
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formando os nicleos urbanos informais "® desordenados. Como é caso das favelas
consolidadas na arquitetura urbana, gerando a consequéncia de o ordenamento precisar
de adequar ao fato social.

Outro fator relacionado a formacdo de favelas é o alto custo da habitagdo -
compra e venda, locacdo de imoveis - diante do or¢camento das familias. Segundo dados
do IBGE a renda nominal mensal domiciliar per capita da populacdo brasileira é de
R$1373,00. A pesquisa também demostra grandes disparidades regionais, com oscilacao
da renda por pessoa entre R$2.460,00 no Distrito Federal e R$ 605,00 no Maranh&o®"°.

Atrelado a isso esta a valorizacdo de areas visando apenas a especulacéo
imobiliaria, o que implica em diminuicao das oportunidades de acesso a moradia formal
para populacdes de baixa renda.

Diante do cenéario de ocupacOes irregulares e a formagdo das favelas, a
regularizagdo fundiéria surge como meio para a integragdo socioespacial das diferentes
areas da mesma cidade.

Existem duas distintas formas de executar a regularizagdo fundiaria: uma é
formal e objetiva titulagdo dos moradores nos registros publicos para que tenham
seguranca juridica diante do exercicio da posse; a outra vai além ao propor a integracao
da cidade informal com a cidade formal por meio da adaptacéo da area para que receba o
aparato urbanistico necessario. Elas se diferenciam pelas consequéncias concretas e
dependem das escolhas politicas do poder publico executor.

Dé-se 0 nome de regularizacdo fundiéria plena ao conjunto das nogdes de
regularizacdo formal e urbanistica. Isto é, quando ha a titulacdo dos moradores, dando a
eles a seguranca juridica necessaria, além da implementacdo da urbanizacdo da area de
forma que agregue qualidade de vida aos ocupantes. Essa € a forma mais justa de diminuir
as informalidades das ocupag6es consolidadas, como nas favelas, atendendo ao direito a
moradia digna.

Aricia Correia '® define o processo de regularizacdo fundiéria plena por meio

de trés estagios complementares e essenciais. Passando-se pela reforma “urbanistica, em

178A Lei n°. 13.465/17 conceitua no Art. 11: “II - nticleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou
no qual ndo foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que atendida a
legislagdo vigente a época de sua implanta¢do ou regularizagao” BRASIL, op. cit., nota 46.

1BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em:< http://webcache.googleuse
rcontent.com/search?q=cache:4bG6NbRmmi8J:ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_N
acional_por_Amostra_de_Domicilios_continua/Renda_domiciliar_per_capita/Renda_domiciliar_per_capi
ta_2018.pdf+&cd=6&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 16 jan. 2020.

180 CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da Regularizagdo fundiaria urbana e autonomia municipal: a
conversdo da Medida Provisdria n. 759/2016 na Lei Federal n. 13.465/17 e as titulagdes na prefeitura da
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razdo da qual se garante uma legislacdo de uso e ocupacao do solo propria, infraestrutura
urbana, equipamentos coletivos, direito fundamental ao endereco, conexdo com a cidade
(mobilidade)”. Assim como, pela regularizagdo “dominial-registral, que garante a
seguranga da posse ou o titulo de propriedade, através dos mais diversos instrumentos
juridicos™8%,

Além da regularizacdo urbanistica e registral, a autora inclui o parametro
socioambiental para que, enfim, se atinja a regularizacao fundiaria plena. Essa € a diretriz
que se pretende buscar nesse trabalho, sobre o tema, a autora afirma que deve ser

implementada a faceta:

socioambiental, de maneira que se garanta a mantenca das pessoas tituladas
preferencialmente em seus locais de pertencimento, de forma integrada ao
ambiente em que (sobre)vivem, devendo-se caracterizar, finalmente, como
sustentavel, ndo apenas do ponto de vista ambiental, mas também social.*e?

Uma vez conceituada a regularizacdo fundiaria plena, admitir-se-a como o0 marco
para a promocdo do direito de moradia nas ocupacdes irregulares de populagdes de baixa
renda. Somente por meio dela é que serdo atendidos os vetores fundamentais
constitucionais que englobam o direito social de moradia.

A partir deste enfoque é que se faz a analise critica deste trabalho acerca da Lei
n®.13.465/17, apontando que na opinido desta pesquisadora ela ndo deu a regularizacdo
plena a devida importancia. Reconhece-se que a lei estabeleceu projecdes de ordem
principioldgicas, sobretudo ao tratar dos objetivos da Reurb no art. 10 e seus incisos. No
entanto, a lei carece de instrumentos concretos para que se atinjam esses fins urbanisticos.

A lei é falha ao ndo determinar que haja um termo para a instalacdo do aparato
urbano como uma condicdo para a consolidagdo do titulo cartorario em nome de
moradores de favelas. Privilegia-se a titulagdo formal em detrimento da infraestrutura
necessaria para qualificar a moradia como digna. Restando a questdo: qual é o significado
de um titulo nas méos de pessoas que ndo tem acesso, por exemplo, a coleta de lixo,
saneamento basico ou meios de locomocao?

Sob esse prisma, afirma-se que a nova lei pode ser considerada eficaz do ponto

de vista da regularizagdo formal, mas ndo o é quanto a regularizagdo urbanistica ou plena.

cidade do Rio de Janeiro no primeiro quadrimestre de 2017. In: MOTA, Mauricio Jorge Pereira; MOURA,
Emerson Affonso da Costa; TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Direito a moradia e regularizacao
fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.55.

181 | bid.

182 | bid.



73

Esse é o ponto central da critica que se apresenta sobre a lei n. 13.465/17. Defende-se que
a mera titulacdo ndo é suficiente para promover a moradia digna nas favelas, ambiente
que necessita de atuacdes concretas de inclusdo socioespacial.

A regularizacdo fundiaria plena deve ser aquela que garanta ao cidaddo acesso
aos instrumentos da vida pablica, essenciais para o exercicio da cidadania em uma nocéo
de democracia participativa. 1sso porque, a contrario senso, ao promover uma
regularizacdo fundiaria voltada apenas a titulacdo, corre-se o risco de isolar essas pessoas
em locais sem infraestrutura e, consequentemente, alija-las da possibilidade de
participagdo da vida publica nos centros em que ocorrem as tomadas de decisoes.

Além do mais, considerando que ha consolidacbes de favelas em zonas
valorizadas das cidades, existe a possibilidade de que favelas com imoveis com titulos
registrados em cartorio favorecam aos interesses do mercado imobiliario de uma forma
injusta. I1sso porque, nessas condic¢Bes, 0s empresarios tém maior facilidade na aquisicao
para construcdo de seus empreendimentos.

Soma-se, ainda, o fato de que o grande empreendedor dispde de capital politico
e financeiro necessario para levar o aparato urbanistico necessario para a integracao desta
area ao restante da cidade, promovendo a valorizacdo da area. Contudo, esse local
adquirido para construcdo de um empreendimento possivelmente ndo sera mais acessivel
a esse morador primitivo, que vende o seu imovel regular por uma oferta que lhe apresente
como razoavel diante da sua precdria condicdo de vida. Entdo, esse morador,
possivelmente, voltara a viver na irregularidade em zonas ainda mais periféricas.

E nesse contexto que se inserem os riscos de que ocorra a gentrificacdo. A
regularizacdo urbanistica é uma alternativa para tentar evita-la, ja que tornar a area um
lugar digno para viver pode favorecer o estabelecimento de vinculos afetivos com o local,
diminuindo as chances de deixa-lo. Além de haver a elevacdo dos valores da aquisicao, o
que pode desencorajar o interesse do mercado imobiliario.

O que se defende, no entanto, ndo é a inviabilizacdo das transaces imobiliarias,
setor importante para a economia nacional. Mas sim, que essas pessoas, com imoveis
recentemente regularizados, estejam submetidas as regras de mercado de forma mais justa
e, para isso, é fundamental que elas tenham oportunidades reais de escolha.

E necesséria a ruptura das barreiras entre a cidade formal e a informal, e isso néo
se dara no instante seguinte ao que o morador receber um titulo que lhe dé seguranca na
posse. Mas sim, quando ele tiver acesso ao aparato urbano minimo que lhe permita uma

vida vivida com dignidade humana, ou seja, que tenha direito a cidade e de escolha entre
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permanecer ou nao naquele local. Sendo essa a condicdo necessaria para a mudanca do
paradigma das desigualdades nas condi¢des de vida e moradia em espacos tdo diferentes
e a0 mesmo tempo tdo préximos, realidade perceptivel aos olhos de qualquer um que
transita pelas cidades.

Todavia, reconhece-se a importancia da titulacdo. Ndo se nega que promover a
titulacdo em massa € uma escolha politica possivel que pode estar atrelada a ideia de
igualdade substancial e, portanto, também promover a dignidade da pessoa humana. A

igualdade material nas palavras de Marco Aurélio Bezerra de Melo?83:

somente se efetivara quando for atribuido as classes sociais historicamente
excluidas da titularidade dominial formal o direito da mesma densidade
juridica do que o ostentado pelos cidaddos brasileiros que ocupam o topo da
pirdmide social: a propriedade atestada por ato do registrador de imoveis

competente.

Corroborando com a importancia das formalizacGes dos imoveis, Hernando de
Soto8 descreve os danos econdmicos e sociais vivenciados nos paises da América Latina
e aqueles que pertenceram a antiga Unido Soviética por serem deficitarios de um sistema
de tutela da propriedade consolidado. Segundo o autor, todo bem material - ou ativo -
possui dois valores simultaneos: o fisico, relacionado com a sua finalidade precipua; e o
abstrato, que é aquele capaz de gerar riqueza pelo seu valor excedente.

O autor chama de capital morto a néo utilizagdo desse potencial abstrato dos
ativos. E o caso de uma casa na favela, que possui 0 seu valor de mercado - ainda que
informal, por meio dos contratos de gaveta. Mas que também poderia se tornar um capital
ativo nas maos do seu titular uma vez regularizado, podendo gerar capital. Uma dessas
possibilidades é o titulo ser dado em garantia de um investimento, possibilitando a
reducéo das taxas de juros, considerando que aumenta a confianca dos agentes financeiros
na transacao.

Acontece que esse processo de conversdo do capital morto em ativo ndo foi
completamente estruturado nos paises em desenvolvimento!®, e por isso as pessoas em
situacdo de moradia informal ndo aproveitam a totalidade da capacidade econémica que
0s imoveis podem gerar. A burocratizacdo do sistema de formalizacdo da propriedade é

apontada como uma das causas e, nesse aspecto, a Lei n°. 13.465/17 pode ser vista como

183 BEZERRA, op. cit., p.58.
18450T0O, Hernando de. O mistério do capital. Rio de Janeiro: Record, 2001, p.51-124.
185 1hid.
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meio para diminuicdo dessa desigualdade ao facilitar o acesso da populacao a propriedade
formal.

Em virtude disso, admite-se que a titulacdo do imovel ndo pode servir como meio
de excluséo entre classes sociais, estando de um lado aqueles que conseguiram formalizar
seu patrimdnio por meio da propriedade cartoraria e, do outro, 0s que nao tiveram as
mesmas condigdes. 1sso representaria a perpetuacdo das desigualdades histdricas na
divisdo de terras no Brasil, como tratado no capitulo 01. Porém, o que se pretende propor
neste trabalho € ir aléem. O meio para tal intento seria a regularizacao fundiria plena, que
engloba as duas vertentes - urbanizagdo e titulacdo - considerando que ha maiores
beneficios sociais atrelados a ela.

Defende-se que as politicas publicas de regularizacdo fundiaria se iniciem pela
reforma urbanistica. Sendo essa a forma mais justa e que melhor atende aos interesses
constitucionais, ja que garante o0 acesso aos instrumentos que tornem as favelas locais de
moradia digna. Para, em um segundo momento, haver a outorga dos titulos que
possibilitem a esses moradores a aproximacao do status de proprietarios.

No entanto é preciso reconhecer que um projeto de estruturacao urbanistica de
uma favela é complexo e, em grande parte, necessita de um programa continuado por
diversas gestdes. 1sso pode tornar a politica publica de regularizacdo fundiaria plena
menos atrativa aos gestores com interesses eleitoreiros, uma vez que, aquele que inicia a
politica pode ndo estar a frente da gestdo no momento da entrega; ou pode ser que no
transcurso das obras ocorra nova eleicdo com ruptura de ideologias que importe no
desinteresse do prosseguimento de projetos de outra gestdo. Diante da falta de uma cultura
de politicas publicas de Estado, a regularizacao formal pode ser uma alternativa possivel,
ainda que néo seja a almejada.

Defender a obrigatoriedade da inclusdo urbanistica da area para a titulagdo €
assumir o risco de além de ndo termos a area da favela incluida em um programa de
urbanizacdo continuo, também ndo termos a moradia dessas pessoas formalizada em um
titulo. Por isso, ha ressalvas em condicionar a regularizacdo formal a regularizacéo
urbanistica, o que ndo pode ser ignorado, sob pena de afastarmos, ainda mais, a execucgao
de uma regularizacdo fundiaria possivel.

Avricia Correia'® afirma que “o grande salto de sistematizagdo da visdo e do

processo como um todo de regularizacdo fundiaria plena adotado pela doutrina e

18CORREIA, op. cit., p. 53.



76

legislacdo nacional foi, inequivocamente, a Lei Federal n°. 1.197/2009.”, ou seja,
regularizacdo fundiaria proposta pela lei anterior atendia melhor a ideia de regularizacéo
fundiaria plena.

No entanto, a autora propde uma visdo otimista para a aplicacdo do novo marco
legislativo da regularizacdo fundiaria. Qual seja, a observancia das normas
constitucionais como vetores basilares na formalizacdo da Reurb. E isso se deve a dois
motivos.

O primeiro deles é pela forca normativa dos principios no
neoconstitucionalismo, fazendo que as normas fundamentais sejam diretrizes que
irradiam por todo o ornamento juridico. Por isso, ndo seria admissivel a aplicacdo da Lei
n°. 13.465/17 de forma que viole direitos fundamentais, assim, como sua aplicacao devera
atender a funcéo social da propriedade e da cidade®’.

O segundo motivo é que CRFB/88 estabelece as distribui¢cdes de competéncia,
ficando a cargo dos municipios as normas de interesse local. Dentro dessa autonomia
estdo previsdes para promover 0 uso e a ocupacao do solo, assim como, para ordenar 0 0
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes'®® 18, Aricia Correia **corrobora que:

Nesse viés, a medida da aplicabilidade da nova lei federal dependerd do
exercicio da autonomia municipal, uma vez que é o Municipio que deve ditar
a politica urbana. Isto posto, todos os procedimentos compativeis com o
capitulo Il da lei revogada e ndo proscritos na nova lei poderdo ser
preservados, ainda mais que o Plano Diretor da Cidade do Rio de Janeiro
caminha neste sentido

Assim, a atribuicdo constitucional de competéncia municipal para dispor sobre
a politica urbana é o caminho para que a regularizacdo fundiaria plena ocorra, devendo
haver a compatibilizag&o entre o novo marco normativo e a legislagdo local. Para isso,
faz-se necessario uma gestdo publica engajada com as questdes sociais do municipio, e
que canalize esforcos politicos e orcamentarios na efetivacdo da infraestrutura urbana nas
favelas.

Portanto, o sucesso das politicas publicas que promovem o direito de moradia
digna por meio de projetos de regularizagdo fundiaria depende de sobremaneira das

187 |bid., p. 49-95.

188 1pjid.

189 BRASIL, op. cit., nota 48.
1% CORREIA, op. cit., p.65.
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intencbes dos gestores publicos. Logo, ndo hd outra solucdo que ndo passe pela
responsabilidade dos cidaddos de escolherem de forma mais consciente 0s seus

governantes.
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CONCLUSAO

A Regularizacdo fundiaria nas favelas sob o prisma da Lei n°. 13.465/17 é o tema
que se buscou analisar de forma critica neste trabalho. Partiu-se da construgdo do direito
a moradia digna e da sua implementacdo como papel precipuo das politicas publicas.
Logo, cabera aos gestores eleitos as escolhas sobre as politicas de regularizacéo fundiaria,
podendo ser apenas formal, baseada na titulagdo, ou plena, quando conjunta com a
execucao de um projeto urbanistico.

No entanto, é uma caracteristica das politicas publicas brasileiras mudarem de
acordo com visdes politicas eleitas. Ainda que se defenda que haja politicas de Estado e,
portanto, perenes, sobre a matéria. Essa realidade permeou historicamente o urbanismo
no Brasil e a questdo da integracdo das favelas a cidade dita formal nunca obteve efetivo
sucesso. A Lei n°. 13.465/17 é mais uma escolha politica para tratar, dentre outros temas,
da regularizacdo fundiaria urbana. Sobre os pontos da Lei que mais impactam a vidas dos
moradores das ocupacdes irregulares nas favelas, tece-se as conclusdes criticas.

Um deles é que a nova lei tornou facultativa a constituicdo das Zonas especiais
de interesse social - ZEIS e da demarcagdo urbanistica. 1sso, se por um lado
desburocratiza o sistema e torna mais rapida a regularizacdo focada na titulacéo, , por
outro, desprivilegia o planejamento e a execucao continuada das politicas publicas.

Quanto a determinacdo legal de que sejam feitas obras que garantam a
infraestrutura minima na &rea, ha caréncia do estabelecimento de um prazo para que sejam
implementadas. Pois facultou-se que essas obras possam se iniciar, inclusive, apds o
processo de Reurb, o que deixa margem para a atuacado discricionaria do poder executivo.

Nesse ponto a lei deixa clara a intencdo de privilegiar as titulagdes em massa em
detrimento de um projeto de regularizacdo fundiéria plena. Ou seja, a lei ndo prioriza a
construcdo de cidades mais justas e democraticas, ja que as obras que garantiriam
igualdade entre as regides poderdo ser iniciadas em momento posterior ao da
regularizacdo formal. O que pode acontecer ou n&o.

Além disso, argumenta-se que em areas de favelas, em que ndo se tem acesso ao
minimo necessario a uma vida sadia, a titulagcdo perde muito do seu objetivo. Moradores
recentemente titulados e que vivem em condi¢do de vulnerabilidade, possuem como
vantagem apenas 0 maior interesse do mercado imobiliario em adquirir as propriedades
formalizadas, ja que o seu contexto de exclusdo social permanece. O que aumenta 0s

riscos de gentrificacdo e o seu retorno a situagdo de informalidade.
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Porém, reconhece-se a aplicabilidade da regularizacdo focada apenas na
formalizacdo das posses diante do argumento de que a propriedade € o direito real
reconhecido por exceléncia em nosso pais e, por isso, deve ser garantido a mais pessoas
que n&o tiveram as mesmas oportunidades. Entretanto, a0 promover a regularizagéo
fundiaria plena, hd uma valorizacdo da area tornando mais justa a proposta do mercado
imobiliario em adquirir para empreender na area, assim como, ha o empoderamento do
morador em se reconhecer como parte da cidade como um todo unissono. Portanto, o
objetivo ndo é negar o valor da regularizagdo formal, mas ir aléem, conjugando as duas
modalidades.

Um acerto da lei é condicionar a Reurb nas areas de risco a apresentacdo de
estudos técnicos que demonstrem a possibilidade de correcdo desses riscos, e da
implantacdo das medidas apontadas nesses estudos. E sendo impossivel a correcdo, so
entdo, cabera a realocacdo. Defende-se que essa hipotese excepcional devera ser feita de
forma fundamentada e para uma localidade proxima, com respeito a dignidade da pessoa
humana.

A Lei n° 13.465/17, alterou 0 marco temporal para a CUEM e inseriu a CDRU
no rol dos direitos reais do Cadigo Civil. Esses sdo instrumentos importantes para a
regularizacdo fundiaria das favelas, sobretudo, para aquelas constituidas em areas
publicas. S&o instrumentos que permitem seguranca na posse desses ocupantes
consolidados.

A Lein° 13.465/17, inovou com o instrumento da Legitimacgdo Fundiaria, o que
suscita questdes. Uma delas diz respeito a possibilidade - ou ndo - da Legitimacéo
Fundiéria ser utilizada no ambito da Reurb-E. Se a interpretacdo da lei que prevalecer for
nesse sentido, acredita-se que podera haver violacdo do interesse publico ao possibilitar
a aquisicdo originaria da propriedade publica por parcelas da sociedade que ndo se
enguadram como vulneraveis econdmicos ou sociais.

Outro ponto € que a lei estabelece um marco temporal para sua concessdo, ou
seja, se destina aos nucleos urbanos informais comprovadamente existentes até 22 de
dezembro de 2016. No entanto, ndo determina um periodo minimo de posse anterior,
como acontece nos casos de usucapido e de legitimagédo de posse, que sdo instrumentos
cabiveis apenas para bens particulares.

Ao estabelecer o marco temporal sem exigir um periodo para caracterizar a posse
como consolidada, se por um lado torna mais célere e desburocratizado o processo, por

outro lado, gera inseguranca juridica quanto ao direito de propriedade, seja ela publica ou
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privada. E, ainda que se reconheca a autonomia e a funcdo social da posse, ambos 0s
direitos - propriedade e posse - devem conviver harmonicamente no ordenamento
juridico, ndo havendo a prevaléncia de um sobre o outro, a ndo ser pelo critério do
cumprimento da funcéo social.

Diante da vedacdo constitucional da usucapido de bens publicos, a legitimacao
fundiaria adquire uma conotacao positiva, podendo ser utilizada para a solucdo de casos
de ocupacéo consolidada de bens publicos com a finalidade de moradia. O instituto, em
que pese as criticas feitas, é benéfico na regularizacdo fundiaria de favelas situadas em
areas publicas, ja que permite a aquisicdo do direito fundamental de moradia.

Quando comparada a Legitimacdo Fundiaria com a Legitimacdo de Posse,
conclui-se que a segunda promove de maneira mais eficaz o principio da funcéo social da
posse. Por isso a novidade legislativa ndo € um avanco, considerando que a Legitimacgéo
de Posse, instrumento mais antigo, tem maior consonancia com o direito de propriedade
constitucionalizado. No sentir da autora, melhor teria sido uma revisdo da Legitimacéo
de Posse, ampliando suas hipéteses de cabimento para os casos de posse funcionalizada
de bens publicos.

Considerando as evidéncias trazidas no texto da lei analisada por este trabalho,
infere-se que a Lei n® 13.465/17 priorizou uma politica de titulagdes em massa de
assentamentos irregulares, independentemente de serem habitados por populacdes de
renda baixa ou alta. A Lei transferiu a um plano secundario a urbanizacdo e a inclusdo
socioespacial de &reas ocupadas por populagdes de baixa renda, como o caso das favelas.

Pela propria natureza das politicas publicas, ha alto grau de discricionariedade
politica nas escolhas do projeto de regularizacdo fundiaria, o que impde aos cidadaos
responsabilidade e uma atuacéo engajada no debate politico. Contudo, as arbitrariedades
n&o serdo admitidas tendo em vista o respeito a CRFB/88, considerando a for¢ca normativa
dos principios que se irradia por todo o ordenamento juridico. Assim como, atribui¢cdo
constitucional de competéncia municipal para dispor sobre a politica urbana o que
possibilita que uma gestdo municipal consciente adeque a nova lei a suas realidades

locais.
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