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RESUMO

MACIEL, Fabianne Manhées. A regularizacao fundiéria de imoveis urbanos através da
legitimacé&o da posse com a utilizacdo de parcerias com o setor privado para fins de
acesso a moradia. 2012. 201 f. Tese Doutorado em Direito — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

O papel do Estado ao longo do Historia foi bem diversificado, ora com um caréater
interventor, e ora com uma postura de regular o minimo necessario. Esta Gltima postura,
proporcionou grandes déficit no setor de infraestrutura, desequilibrios sociais, favelizagdo,
loteamentos irregulares e a ndo efetivagdo do direito & moradia. Deste modo, o Estado
precisou ampliar a sua atuacdo na regularizacdo do solo, visando uma regularizacdo fundiaria
plena que incluiria desde a instalacdo da urbanizacéo e infraestrutura adequada a concesséo de
titulos reconhecendo a posse e/ou propriedade do individuo. Suprir a caréncia de
infraestrutura, urbanizacdo e organizacdo do solo que se acumularam nas ultimas décadas,
esbarra na faléncia fiscal do Estado Brasileiro, que precisa tomar para si a responsabilidade da
regularizacdo, mas, principalmente buscar parcerias com o setor privado. A atuacdo das
organizagdes sociais, das organizacdes da sociedade civil de interesse publico e as parcerias
publico-privadas precisam ser ampliadas na efetivacdo da regularizacdo fundiaria. Necessario
se faz que o investimento ndo seja exclusivamente publico, possibilitando conceder ao
parceiro privado, através da utilizacdo de certos instrumentos juridicos do proprio Estatuto da
Cidade como uma contraprestacéo interessante a este parceiro. Somente vivenciando uma
interpretacéo e aplicacdo conjunta dos instrumentos juridicos a disposi¢do do Estado aliado a
vontade politica, que podera ser garantido o desenvolvimento prometido a populacdo
brasileira e a efetivacdo do direito constitucional & moradia.

Palavras-chave: Regularizacdo fundiaria. Legitimacdo da Posse. Parcerias publico-privadas.



ABSTRACT

The role of the state throughout the history was very diverse, sometimes with an
intervening trend, and sometimes with a will to regulate the minimum necessary. The latter
approach, fedback huge deficits in the infrastructure sector, social imbalances, slums,
subdivisions and non realization of housing rights. Thus, the state needed to expand its
participation in the settlement of the soil to a full regularization since that would include the
installation of urbanization and infrastructure appropriate to the granting of property papers
recognizing the possession and / or the individual property. Addressing the lack of
infrastructure, urbanization and organization of the soil that have accumulated in recent
decades, is barred by the failure of the Brazilian tax, which must take upon itself the
responsibility of the settlement, but mainly to seek partnerships with the private sector. The
role of social organizations of civil society organizations in the public interest and public-
private partnerships need to be broadened in the effectiveness of regularization. Investment
shold not be only public, enabling grant to the private partner, through the use of certain legal
instruments of the Statute of the City itself as a form of consideration to this interesting
partner. Only experimenting a combined interpretation and application of legal instruments
available to the State together with a political will, which may be secured to the Brazilian
population the promised development and realization of the constitutional right to housing.

Keyword: Regularization. Possession of legitimacy. Public-private partnerships



RIASSUNTO

Il ruolo dello Stato nel corso della storia era molto diversa, a volte con un carattere
intermedio, e talvolta con un atteggiamento per regolare il minimo necessario. 1l secondo
approccio, purché enorme deficit nel settore delle infrastrutture, gli squilibri sociali, slums,
suddivisioni e la realizzazione non del diritto alla casa. Cosli, lo stato bisogno di espandere la
sua partecipazione alla composizione del suolo ad una regolarizzazione completa dal
momento che dovrebbe includere l'installazione di urbanizzazione e infrastrutture adeguate
per la concessione di titoli cartografica riconoscere il possesso e/o le singole proprieta.
Affrontare la mancanza di infrastrutture, I'urbanizzazione e l'organizzazione del suolo che si
sono accumulati negli ultimi decenni, € bloccato dal fallimento della tassa brasiliano, che deve
prendere su di sé la responsabilita del villaggio, ma soprattutto quello di avviare
collaborazioni con il settore privato. Il ruolo delle organizzazioni sociali, delle organizzazioni
della societa civile di interesse pubblico e partenariati pubblico-privato devono essere
ampliato l'efficacia di regolarizzazione. Obbligatorio se l'investimento non solo pubblica,
consentendo concessione al partner privato, attraverso I'utilizzo di alcuni strumenti giuridici
dello Statuto della Citta stessa come una forma di considerazione questo partner interessante.
Solo vivendo una interpretazione congiunta e lapplicazione di strumenti giuridici a
disposizione dello Stato in combinazione con la volonta politica, che puo essere fissato alla
popolazione brasiliana ha promesso lo sviluppo e la realizzazione del diritto costituzionale
alla casa.

Parola chiave: Regolarizzazione. 1l possesso di legittimita. Partenariati pubblico-privati
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INTRODUCAO

Incontestavelmente a posicdo do Estado ao longo da histéria vem se alterando,
passando por modelos diferenciados, seja de provedor de todas as necessidades da sociedade,
seja como mero espectador, regulando e intervindo o minimo possivel.

Dessa forma, um dos objetivos deste trabalho estd em evidenciar a supera¢do do
panorama de um modelo de Estado interventor, que consegue ofertar, ele préprio, as
demandas da populacdo, para um modelo de Estado que busca atender ao setor privado
determinadas atividades da qual ndo conseguiria desempenhar, como uma regularizacéo
fundiaria plena.

Com esse intuito, no primeiro capitulo restou descrito um transcurso historico acerca
dos modelos de Estado, tratando desde os ideais mercantilistas ao Estado Liberal.
Posteriormente, foram realizadas analise do pensamento neoliberal e sua correlacdo com o
modelo de parcerias com o setor privado, apresentado como uma alternativa aos
desequilibrios do presente modelo.

Sendo assim, uma analise mais completa no que pertine ao papel deste Estado diante
da ideologia neoliberal, se fez necessaria, demonstrando a reducdo do papel econémico do
Estado, o aumento das privatizacbes de empresas publicas, a diminuicdo dos poderes
regulatorios, a limitacdo ou eliminacdo de servi¢os publicos, fomento da concorréncia
nacional e internacional, etc.

Foi necessario tracar ainda, que mesmo com o afastamento deste Estado para o
atendimento das demandas da populacdo, visando principalmente o desenvolvimento
econémico, ndo poderia este mesmo Estado deixar de consagrar a liberdade somada a livre
iniciativa e a livre concorréncia como forma de incrementar a economia e a sociedade
brasileira, garantindo o direito ao desenvolvimento pleno.

A ideia defendida é que os déficits de infraestrutura, e a ndo regulacdo do solo que
ocasionou favelizacdo e loteamentos irregulares surgidos com a nova conjuntura nacional e
internacional de globalizacdo e neoliberalismo podera ser diminuida com investimentos em
contratos com o setor privado, e consequentemente a garantia direito fundamental ao

desenvolvimento.
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No segundo capitulo foi necessario tracar as linhas gerais da regularizacdo fundiaria
brasileira e seus fundamentos legais, verificando a necessidade de sua efetividade frente ao
direito & moradia.

Visando uma analise pormenorizada da regulacdo fundiaria, se mostrou necessario
tracar a evolucdo histdrica desta, bem como da protecédo juridica da urbanizacao brasileira.
Verificou-se assim, que a primeira lei que marca regulacdes sobre a terra foi editada em 1850
denominada Lei de Terras. Tdo marcante e importante foi o Estatuto da Terra (Lei n°® 4504)
em 1964, que objetivou garantir e modernizar o latifundio através de créditos rurais.

A auséncia de investimento em infra-estrutura acabou acarretando sérios problemas de
urbanizacdo foi necessaria a criacdo de uma lei que trouxesse instrumentos que
regulamentassem o espaco urbano. Esta lei (Lei n°® 10257/01) foi denominada de Estatuto da
Cidade, que tracou suas diretrizes no sentido fornecer a ordenacéo através da criagcdo de uma
politica urbana, sem o qual o desenvolvimento da sociedade ndo se daria de forma
equilibrada, ndo atendendo as fungbes sociais da cidade e da propriedade urbana, qual seja, a
moradia, trabalho, educacéo, cultura, lazer, transporte, etc.

No entanto, ainda no segundo capitulo, era necessario tracar as linhas basicas e a
evolucao do instituto juridico no qual este trabalho pretende abordar como forma de realizar a
regularizacdo fundiaria. Este instituto, denominado legitimacdo da posse foi analisado desde a
Lei de Terra para o atual regulamento da Lei n® 11.977/09.

Visando aprofundar o estudo da legitimacdo da posse, foi analisado no terceiro
capitulo a atual regulamentacdo. Para que esta fosse fundamentada, foi necessario analisar a
posse e sua funcéo social.

A Lei n°® 11.977/09 foi analisada, tendo sido tratada desde a legitimidade para a
propositura da regularizacdo fundiaria ao procedimento exigido pela lei. Porém, alguns
entraves para a efetividade da regularizacdo trazida pela lei tiveram que ser tratadas como
indicacdo da conversdo apos lapso temporal de 5 (cinco) anos da legitimacao da propriedade
em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, e a impossibilidade
desta aquisicao quando se referir a imoveis publicos.

Porém, necessario era trazer a possibilidade de utilizacdo de parcerias com o setor
privado visando efetivar a regularizagdo fundiaria plena com a utilizacdo da legitimacéo da

posse. Para isso, foi tragado no quarto capitulo as parcerias econémicas classicas com o setor
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privado, onde é possivel a admissdo de contraprestacdo atraves de tarifas; para se chegar nas
contratacdes que envolvam servicos publicos sociais, onde tal cobranga esta impossibilitada.

Trés parcerias com o setor privado foram analisadas quanto a possibilidade de atuar na
efetivagdo da regularizacdo fundiaria prevista na Lei n°® 11977/09: contratos de gestdo com as
organizag0es sociais previstos na Lei 9637/98, termos de parceria com as organizagOes da
sociedade civil de interesse publico prevista pela Lei n® 9790/99, e as concessdes
administrativas através de contratos de parceria publico-privada, prevista pela Lei 11.079/04.

Verifica-se que o modelo mais adequado de contratacdo com o setor privado que
possibilite efetivar uma regularizacdo fundiaria plena e adequada, concedendo ndo apenas o
titulo cartorario, mas também a urbanizacéo necessaria da area. Estabelece-se no fechamento
proposta de alteracdo da lei vigente, possibilitando ampliar a atuacdo do setor privado na
efetivacdo da regularizacao fundiaria.

Pela inerente importancia do assunto, aliada a uma tentativa de se buscar uma saida
para a faléncia fiscal do Estado, visando atender as demandas por infra-estrutura e urbanismo
da populacdo brasileira, bem como uma adequacéo territorial possibilitando a aplicacdo de
uma regularizacdo fundiaria plena, tem-se que enfrentar diversos obstaculos, dentre eles a
fixacao de alteracdes legislativas no atual modelo da legitimacéo da posse.

Possuiu carater inovador a possibilidade em vincular o pagamento ao parceiro privado
ao seu desempenho na prestacdo de servico publico, buscando adequar este as metas, padrao
de qualidade e disponibilidade definidas pela parceria, demonstrando a busca pela garantia ao
interesse publico.

Por fim, buscou-se delinear que as contraprestacfes dos parceiros privados poderiam
ser realizadas com aplicacdo conjunta de instrumentos do Estatuto da Cidade, o que
promoveria, ndo apenas a possibilidade do Estado ndo necessitar arcar com dinheiro publico,
do qual ndo dispbe, mas efetivamente contribuir para a ordenacdo urbana.

Todas as indagacdes e perspectivas apresentadas neste trabalho consideram a mudanca
do modelo de Estado e a sua responsabilidade na garantia do desenvolvimento, porém, sem
fechar os olhos para uma realidade de faléncia estatal, e por isso, a busca de instrumentos
juridicos que possibilitariam ndo apenas a diminuicao do déficit social ocasionado pelo infimo

investimento em infraestrutura e regulacdo territorial ao longo da historia, mas também a
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tentativa de manutencdo dos parcos recursos publicos do qual dispée o Estado, sempre com

vistas ao bem-estar e realizagdo humanas.
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1 A RESPONSABILIDADE ESTATAL FRENTE AO DIREITO A MORADIA

A andlise primordial para um estudo que se propde a comprovar a atividade omissiva
do Estado Brasileiro bem como a importancia do setor privado para viabilizar uma
regularizacdo do solo e da condigdo social do brasileiro excluido do seu direito a moradia,
passa por uma compreensdo da responsabilidade que cabe aos Estados desempenhar, ou seja,
ao que se propde e ao que pode efetivamente cumprir para alcancar melhorias para a
sociedade.

Deste modo, segue analise sobre os modelos de Estado e a fun¢do que desempenharam

em um transcurso histérico importante.

1.1 Modelos de Estado

1.1.1 Transcurso histérico acerca dos modelos de Estado

A posicdo do Estado ao longo da histéria vem se alterando, passando por modelos
diferenciados, seja de provedor de todas as necessidades da sociedade, seja como mero
espectador, regulando e intervindo o minimo possivel.

A analise deste papel se faz importante na medida que cada modelo de Estado possui
uma deficiéncia e produz consequéncias nem sempre agradaveis a populacéo.

Desta forma, apreciar a evolucdo dos modelos de Estado é requisito essencial para se

concluir a respeito do cenario do surgimento das parcerias publico-privadas.

1.1.1.1 Do mercantilismo ao Estado Liberal
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Desde a Revolucdo Francesa a sociedade tem se questionado sobre qual papel que
deveria o Estado desempenhar, por conta disso, devido a sucessdo de demandas sociais, 0
Estado passou a assumir modelos visando a atender tais anseios.

Deve-se frisar que essa sequéncia que sera analisada de formas adotadas pelo Estado
ocorreu devido a impossibilidade de oferecer respostas a uma sociedade cada vez mais
dindmica e participativa.

Falar em modelo de Estado pressupde analisar a dicotomia entre o publico e o privado,
ou seja, a interface de interesses envolvidos em uma sociedade.

Em uma analise desta dicotomia perante os modelos estatais, deve-se ressaltar,
primeiramente, conforme uma ordem histdrica, o Estado Mercantilista, que existiu do século
XVI1 a meados do século XVII. Nesse modelo, o Estado fazia o papel de interventor na
economia, e seu objetivo precipuo era a obtencdo de riquezas através da acumulacdo de
metais.

O maior divulgador do mercantilismo através das suas criticas elaboradas a este
modelo, foi Adam Smith através do livro “The Wealth of Nations”, publicado em 1776, cuja

»1 Através de sua anélise e critica ao

traducao o denominou como “A riqueza das Nagdes
modelo mercantilista reforcou a ideia de que mesmo procurando sempre um protecionismo
alfandegario e comercial, ndo estava o Estado procurando desenvolver suas manufaturas
locais; pelo contrario, 0 objetivo era apenas o acumulo de metais nobres fosse no interior do
pais, fosse em coldnias, devido ao grande impulso dos descobrimentos maritimos no século
XVI, ou seja, as demandas agraciadas como modelo eram as da aristocracia e da burguesia, e
esta Ultima sempre subjugada a primeira.

Devido as severas criticas ao mercantilismo, Adam Smith inaugurou uma nova era do
pensamento econbémico denominada de Escola (ou Economia) Classica. Este pensamento
também denominado de liberalismo produziu um novo modelo de Estado denominado de
Estado Liberal.

Para este novo modelo de Estado inaugurado por volta de 1776 preconizava o ndo-

intervencionismo. Pensava Smith que as NacOes apenas poderiam acumular riquezas se

! SMITH, Adam. Recherches sur la nature et les causes de la richesse dés nations. Biographique par Adolphe

Blanqui. Traduction de German Garnier revié et precede d” une notice.Paris: Guilhaumin, p. 188.
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proporcionassem a possibilidade aos individuos, através de seus governos, de conduzirem e
perseguirem seus interesses pessoais sem amarras econdémicas impostas pelo Estado. Entendia
que a partir do momento que cada individuo busca seus proprios interesses, a economia se
ajustaria através do principio da oferta e procura, beneficiando, deste modo, a sociedade como
um todo. O Estado deveria, portanto, ser o aparelho de que se serve o homem para alcangar,
na sociedade, a realizaco de seus fins.?

O absolutismo monéarquico e a ideologia de liberdade do individuo, apesar de opostas,
acabaram por marcar a primeira nocdo de Estado de Direito, onde se verificava a
preponderancia do interesse burgués.

A burguesia, utilizando-se dos argumentos do direito natural, acabou por diminuir os
poderes do monarca e destruir os privilegios dos nobres feudais decadentes.

A partir do momento em que o Estado buscava limitar a sua atividade ao minimo
necessario, estava se concedendo uma maior oportunidade a esfera privada, concedendo ao
individuo a possibilidade de alcancar seus objetivos particulares sem estar limitado aos
ditames do Estado. O individuo possuia a maxima autonomia e, deste modo, dever-se-iam
fixar os limites da esfera privada para que ndo ocorressem invasdes de ordem estatal, visando
a garantir a limitacdo do poder do Estado, devendo este ficar restrito a conceder aos
individuos a possibilidade de alcance dos seus objetivos particulares.

Deve-se assinalar que cabia ao Estado apenas a garantia de uma ordem publica, para
manutencdo da liberdade do individuo, para que este ndo viesse a sofrer restricdes por um
outro individuo. O interesse publico, deste modo, era apenas a conservacdo das liberdades
individuais, e, como cabia ao Estado atender ao interesse publico, deveria 0 mesmo se
comportar como mero garantidor de tais liberdades; cabendo ao individuo, por seu turno,
saber como utilizar-se desta liberdade, conforme proferiu Vierkandt:

S6 tem valor a liberdade como condi¢do prévia, como base de um procedimento ativo
e criador, mediante o qual o Homem, sem o estorvo de qualquer pressdo estranha, e sem 0
encadeamento de uma baixa paixo, siga as suas proprias aptiddes.’

Porém, o respeito a esta esfera privada, podendo ser denominado de autonomia
méaxima da vontade, ndo garantiu por si sé o desenvolvimento da sociedade, haja vista a entdo

propalada liberdade estar adstrita a burguesia.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 41.
3 VIERKANDT, 1921, p. 99 apud BONAVIDES, 1996, p. 60.
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A Revolucdo Francesa fez consolidar a burguesia como classe dominante, e, como
dito anteriormente, através de formulagc6es tedricas que tinham como base os direitos naturais,
formularam seus principios para tal revolta social. Porém, a ideologia burguesa apenas
generalizou a divulgada liberdade & todos os integrantes da sociedade com a finalidade de
alcancar o poder politico.

Entretanto, com o poderio politico em suas méos, ndo mais se fazia necessario colocar
em préatica a ideologia divulgada estendendo a liberdade a todos os homens; pelo contrério, na
pratica as decisdes politicas apenas visavam a ideologia de classe.

Tendo em vista a pratica de decisfes politicas voltadas unica e exclusivamente com o
objetivo de atender os anseios da burguesia, foi necessaria a elaboracdo de novo modelo

tedrico de pensamento econémico e, consequentemente, de um novo modelo de Estado.

1.1.1.1 Da ruptura dos neoclassicos ao Estado de Bem-Estar Social

Em virtude de, na préatica, as decisdes politicas ndo atenderem os anseios de toda a
sociedade, se fazia necessario criar um modelo em que esta liberdade do individuo
introduzida pelo Estado liberal fosse traduzida na possibilidade deste interferir da formacao
da vontade do proprio Estado, nas suas escolhas politicas. Muda-se, portanto, o foco de um
principio liberal para um principio democrético, fazendo surgir a chamada democracia de
massas ou igualitaria.

A Primeira Guerra Mundial fez com que os tedricos passassem a discutir o real
alcance desta liberdade prolatada pelo liberalismo. Afinal de contas, que liberdade seria esta
que teria como contrapartida a escraviddo dos trabalhadores, opressdo e fome da popula¢do?

Né&o cabia mais & sociedade o discurso de liberdade se esta ndo estivesse unida aos
postulados de justica social e econdmica. Bem salientou Herbert Samuel:

N&o pode haver verdadeira liberdade se o homem for confinado e oprimido pela
pobreza, pelo excesso de horas de trabalho, pela inseguranca da subsisténcia (...). Para ser
verdadeiramente livre, deve ser libertado também dessas coisas. Em muitos casos, somente 0

poder da lei poderia conseguir isso. Mas lei pode, muitas vezes, significar mais liberdade.*

SAMUEL, 1984, p. 221-222 apud VINCENT, 1995, p. 51.
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No ambito econdmico, com a faléncia do modelo liberal surgiu com a Segunda
Revolucdo Industrial o pensamento econdmico dos denominados neocléssicos, de acordo com
0 qual o Estado deveria desenvolver um papel parcial na economia, passando a sofrer abalos
que se refletiam em diversos anseios sociais em face da opressdo crescente a classe
trabalhadora.

O marginalismo — outra denominacéo dos neoclassicos — sofreu uma ciséo interna de
pensamento. Esta cisdo se deu em virtude das circunstancias sociais, econdmicas e politicas
da época.

Portanto, de um lado existia o pensamento neoliberal com influéncias da Escola
Classica, prevendo que o Estado ndo deveria intervir na economia, devendo adotar o principio
do Estado-minimo, tendo como principal defensor Friedrich Hayek, que se embasava no ideal
de que o Estado ndo pode ser empresario.

Ao lado do pensamento neoliberal, foi criado um novo pensamento econémico
desenvolvido por John Maynard Keynes, que acreditava na obrigacdo do Estado de manter o
crescimento da demanda em paridade com o aumento da capacidade produtiva, 0 que
garantiria, assim, o pleno emprego. Visam 0s keynesianos a oportunidade do pleno emprego,
mas sem excesso, pois, caso contrario poderia gerar inflacdo. Neste modelo, o Estado agiria
como um ente econdmico, devendo ele mesmo aumentar a demanda (consumo) visando ao
aumento de produtividade e, consequentemente, de emprego.

O que se pretende € criar um Estado apto a diminuir as desigualdades sociais,
garantindo a todos a possibilidade de desenvolvimento, ampliando a prestacdo de servicos
publicos e, oferecendo incentivos fiscais, subsidios e construcdo de infra-estrutura.

Ao lado do pensamento econdmico exposto, deve-se frisar que o pensamento
doutrinario de reacdo ao liberalismo, seja das doutrinas totalitarias seja da moderna
democracia do Estado Social, possufa um traco marcante: a vinculacéo da liberdade ao poder.”

Montesquieu, em seus ensinamentos, conferia limites ao exercicio da autoridade com a
separacdo de poderes. Locke, por sua ocasido, instruia que os direitos naturais deveriam ser
preservados, frente a organizacdo estatal.

Rousseau, por sua vez, ndo pregava a defesa do homem contra o Estado, proferindo

que o poder ndo era desprezivel, devendo este ser entregue a um titular dotado de sabedoria,

s BONAVIDES. Op. cit., nota 2, p. 163.
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ndo podendo nunca ser entregue ao individuo, nem a uma parcela da sociedade. Caberia ao
governante, conforme idealizava Rousseau ndo a garantia aos individuos de oportunidades
para 0 alcance dos seus objetivos particulares; mas um contrato social, onde o governante
deveria garantir o interesse publico. O homem ndo deveria existir no particular, mas no geral,
visando sempre ao bem comum.

Apos da ideologia de Rousseau, pode-se analisar a ideologia de Marx, que fundava os
males sociais nos fatores econémicos. Para Marx, ndo deveriam existir privilégios de classe,
devendo toda a sociedade (classes) estar unida, criticando fervorosamente o capitalismo.

Surge, com o avanco ideoldgico, o Estado do Bem-Estar Social,® aumentando a
dimensédo da esfera publica antes diminuida devido ao pensamento do néo intervencionismo
antes existente.

Este Estado possuia como pilar a democracia, devendo ser esta 0 caminho para o
alcance das finalidades sociais. Conforme Paulo Bonavides, democracia seria: “[...] a
conciliacdo de classes, acordo de energias humanas, quando a sua colaboracdo mutua se faz
livre, e por isso mesmo entretecida de entusiasmo e boa vontade™’.

No Estado Social, com base no interesse publico é possivel o Estado intervir em
interesses individuais na esfera econémica.

Porém, com o crescente papel a ser desempenhado pelo Estado, passa-se a operar uma
“confusdo definitoria do que seja a esfera do publico (do interesse comum, do alcance geral) e
0 que seja estatal propriamente dito™®,

Esta confusdo oriunda da transferéncia de responsabilidade para o Estado acabou por
gerar a auséncia de uma responsabilidade cidada, de acordo com o qual os individuos deixam
de exercer seus deveres e contribui¢cbes para uma sociedade melhor, transferindo para o
Estado a obrigacdo de atender a todos os anseios da populacdo. O fato de o ser humano
declinar de sua responsabilidade pessoal privilegiando a responsabilidade coletiva acabaria
por gerar irresponsabilidades.

As legislacdes que surgiram com o advento desta nova ideologia de Estado ndo eram

uma traducdo de generosidade burguesa, e nem mesmo a acepc¢do de uma responsabilidade

6 Também denominado de Welfare State, que significado ser um Estado que garanta tipos minimos de

renda, alimentacdo, salde, habitacdo, educacdo, ndo como mera caridade, mas como um direito politico.

" BONAVIDES. Op. cit., nota 2, p. 175.

8 VALLE, Vanice Lirio do. Parcerias publico-privadas e responsabilidade fiscal: uma conciliacéo possivel. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 12.
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irrestrita por parte do Estado, pelo contrério, era o reflexo da necessidade de sobrevivéncia da
prépria burguesia que se via principalmente afetada com a ideologia socialista que
influenciava a classe operaria.

Mais do que nunca era necessario que o Estado fixasse suas escolhas para
investimento de recursos publicos ndo apenas visando atender demandas imediatistas, mas
também visando os efeitos destes investimentos no futuro.

Certo é que o Estado Social oferecia um grande perigo a indole dos governantes e suas
consequentes escolhas, e devido a dependéncia dos individuos para com o Estado devido a
sua natureza intervencionista e consequente impossibilidade daqueles suprirem suas
necessidades sem a ajuda deste, fez com que a sociedade se sujeitasse as escolhas dos
governantes.

Infelizmente, tais escolhas muitas vezes foram tragicas, ocorrendo desvirtuamento do
poder por parte dos governantes, devido a estes deterem o controle da funcdo social e
acabarem por utilizar a mesma em proveito proprio, ocasionando corrupg¢édo e em alguns casos
a destruicao do préprio individuo, como ocorre no totalitarismo.

Neste novo cendrio, surge o denominado Estado Democratico de Direito,
proporcionando ao povo interferir nas escolhas dos investimentos publicos e controlar a
aplicacdo concreta destes.

Deste modo, a visdo do espaco publico se modifica em face da possibilidade de
participacdao popular, “que decerto ndo mais se pode confundir pura e simplesmente com o
Estado”.

Este modelo de Estado foi incorporado pela nossa Carta Magna vigente, apesar de
alguns doutrinadores™ discordarem da expressio, preferindo adotar “Estado de Direito Social
e Democratico”, visando a protegado as liberdades individuais € ao bem comum, buscando que
0 principio democratico se expresse no controle da Administracdo Publica exercida pelo povo.

Neste novo papel a ser desempenhado existira a esfera privada onde esté o individuo, a

esfera publica onde se situa o Estado e uma terceira esfera que poderia ser denominada de

o BONAVIDES. Op. cit., nota 02, p. 16.
10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizagdes e outras formas. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 25.
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“coletiva” com o objetivo de atender a interesses gerais de grupos e comunidades, de cidades
e de paises'.

Quando se pensa em espacos publicos, deve-se ter em mente que este serd traduzido
nos limites de atuacdo com o objetivo de atender o interesse publico ou o alcance do bem
comum, normalmente prestados pelo Estado ou delegados a terceiros'?.

O que se pretende é um Estado sem atuar na economia, ressalvada sua atuagdo nos
casos de relevante interesse econdémico e de seguranga nacional, que deveréo ser definidos em

lei.

1 ZUGNO, Renato. Espacos publicos compartilhados entre a administracdo publica e a sociedade. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003. p. 7-8.
12 Deve-se atentar para a possibilidade da existéncia de espagos publicos ndo-estatal, tendo em vista a prestagdo de
servigos e gestdo de bens pablicos mesmo sem leis ou regulamentos disciplinando-os.
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1.1.1.1.1 O Estado Brasileiro e a Parceria Publico-Privada como saida aos seus desequilibrios

A Constituicdo de 1988 deve ser vista como fruto da movimentagdo da sociedade
civil, marcando o inicio da reconstrucdo do governo democrético, preconizadora do modelo
do Estado Democrético de Direito, substituindo o modelo do Estado do Bem-Estar Social que
estava em decadéncia no mundo.

Nunca € demais dizer que a dilapidacdo do Estado brasileiro comecou com a ditadura
militar propiciando uma abertura a ideologia neoliberal, que ja estava concretizada nos paises
desenvolvidos. Deste modo, os efeitos econdmicos da onda globalizante somado ao
pensamento neoliberal, de ndo intervencionismo estatal, oferece suporte suficiente para o
sepultamento do modelo providencialista e um retorno ao antigo modelo econémico liberal do
séc. XIX.

A regra a ser seguida pelo pais seria a auto-regulacdo da economia pelas forcas de
mercado, ficando apenas para o Poder Estatal a regulamentacdo do minimo necessario para a
garantia da lei e da ordem publica.

O auge do pensamento neoliberal, no Brasil, se deu no governo Collor, pois,
acreditava a populacéo que, votando em Fernando Collor, a pregacdo neoliberal faria diminuir
a ma distribuicdo de renda e situacGes precarias nas politicas sociais. A base deste pensamento
era uma reacdo contra o Estado intervencionista e de Bem-Estar.

Apos as vitdrias politicas devido a ideologia neoliberal, esta comecou a perder
impulso, refletindo em déficits nas balancas comerciais, desindustrializacdo, desequilibrios
socais, altas taxas de desemprego e instabilidades devido a ampla abertura ao mercado
internacional.

A sociedade deixada de heranca por este modelo possui extrema fragmentacdo social,
com excluidos em sua maioria e beneficiarios do progresso econémico em sua minoria.

Em decorréncia de toda a mudanca empreendida, o Estado ndo consegue mais
responder de forma eficaz a estas novas condi¢bes da sociedade. Aliado a ideologia
neoliberal, preferiu-se a proclamacdo da liberdade de servicos em nome da eficiéncia e da
qualidade, refletindo macicamente em terceirizacbes dos servi¢os publicos para entes

privados.
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Como dito anteriormente, é necessario que os espacos determinados como publicos
atendam ao interesse publico, e por isso, deve-se questionar qual serd este novo papel do
Estado, através da influéncia do pensamento liberal, visando a atender este interesse.

Este novo papel do Estado nos espagos publicos teve que necessariamente ser
desempenhado através uma formalizacdo de delegacdo em face da faléncia estatal, oferecendo
espaco para um Estado regulador.

Esta atribuicdo estatal de regulador, conforme Vital Moreira, nasce devido a fatores
como: (i) reducdo do papel econémico do Estado, (ii) a privatizacdo de empresas publicas,
(iii) a diminuicdo dos poderes regulatorios, (iv) a liberalizagdo dos setores anteriormente
sujeitos a regime exclusivo publico e privado, (v) a limitacdo ou eliminacdo de servigos
pUblicos e (vi) o fomento da concorréncia nacional e internacional *%.

Quando se pensa em delegacdo, ndo é possivel excluir a delegacdo de servicos
publicos indiretos mesmo que de forma téacita.

O que se pretende é a alianca entre as vantagens provenientes da capacidade
empresarial com a realizacdo de fins de interesse publico, no qual o Estado apenas
determinara as finalidades a serem atingidas quando a atividade for de relevancia coletiva.

Norberto Bobbio afirmou que o “Estado de hoje estd muito mais propenso a exercer
uma funcio de mediador e de garantidor, mais do que a de detentor do poder de império.”** O
Estado tem como obrigaco regular o setor econdmico, e para alguns, também o setor social,™
visando ao desenvolvimento humano, porém, esta sua funcdo deverd ser exercida ndo
necessariamente atraves da figura do Estado provedor, mas por um Estado financiador.

Para firmar ajustes entre os setores publico e privado, seja lucrativo ou ndo, visando a
atender o desenvolvimento do individuo, da sociedade e do pais, necessario se faz a
introducdo de novas diretrizes instrumentalizadas por meio de novas formas juridicas.

Em consequéncia da necessidade estatal foi editada a Lei n°® 8.987 de 13 de fevereiro
de 1995, regulando as concessfes e permissdes e mais recentemente, a Lei n° 11.079/2004,

regulando a parceria publico-privada, espécie do género delegacao por concessao.

13 MOREIRA, Vital. Servigo ptblico e concorréncia: a regulagdo no sector eléctrico. In: COLOQUIO LUSO-

ESPANHOL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 4.,2001, Coimbra. Os caminhos da privatizagdo da administracao
publica. Coimbra: Coimbra, 2001.. p. 223-247.

1 BOBBIO, 1987, p. 26 apud OLIVEIRA, 2005, p. 91.

15 Michel Crozier defende uma regulagdo também do setor social, incluindo neste a educacéo, sadde e assisténcia
social. CROZIER, Michel. Estado modesto, estado moderno: estratégia para uma outra mudanca. Brasilia: FUNCEP, 1989.
p. 99-101.
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Constatando-se a faléncia do Estado brasileiro e sua impossibilidade de atendimento a
demanda de infra-estrutura, buscou-se uma nova alternativa para solucionar de uma Unica vez
0 atendimento ao interesse coletivo e o fomento da atividade econdmica, arruinada com a
estagnacdo do modelo neoliberal, sendo o modelo de parceria publico-privada uma das saidas
encontradas pelo Estado.

1.2 A faléncia fiscal do Estado e sua responsabilidade frente a efetividade de Direitos

Se algum tempo atrés cabia a existéncia de um Estado prestador, em um modelo
providencialista, hoje, o que se faz necessario é uma constante discussdo da
corresponsabilidade entre o Estado, empresas e sociedade na busca da efetivacdo de direitos
fundamentais, trazidos pela Carta programatica de 1988.

Para Jorge Miranda, entendem-se como direitos fundamentais 0s

[...] direitos ou posicBes juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na Constituicdo formal, seja na
Constituicdo material — donde, direitos fundamentais em sentido formal e direitos
fundamentais em sentido material.®

Apesar da busca incessante de se firmar a corresponsabilidade dita anteriormente,
ainda recai sobre o Estado o papel de indutor, promotor e garantidor do desenvolvimento
nacional, inclusive com sede constitucional.*’

Dentro da ideia de desenvolvimento encontra-se a pessoa humana, cabendo:

[...] & organizacdo — mormente por meio de seu aparato administrativo — exercer acdes em
nimero, extensdo e profundidade suficientes para bem desincumbir-se da obrigacéo
constitucional de realizar um dos valores que fundamentam a Republica Federativa do Brasil:
a dignidade da pessoa humana.*®

N&o é permitido ao Estado fixar sua atuacdo visando apenas ao desenvolvimento
econdmico, devendo fixar também suas diretrizes no homem, em seu cidaddo. Pode-se
afirmar, que qualguer que venha a ser a intervencdo estatal, que busque as prestacfes de
cunho social, buscando principalmente a efetivacdo dos direitos fundamentais, deixando de

lado uma possivel assuncdo de um modelo socialista, devera e sera apoiado.

16
17
18

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t. 4. p. 7.
BRASIL. Constituicio Federal, 1988, art. 3°, 1I.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado contratual: direito ao desenvolvimento e parceria publico-
privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 94.
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Deste modo, o direito ao desenvolvimento apregoado pela Carta Magna vigente passa
pela consagragéo da liberdade somada a livre iniciativa e a livre concorréncia como forma de
incrementar a economia e a sociedade brasileira.

Deve-se deixar claro que a escassez de recursos publicos ndo pode ser justificativa
para que o Estado se afaste de sua responsabilidade, cabendo a este, acbes de fomento,
regulacdes e parcerias.

Devido a previsdo constitucional no 82° do artigo 5°, afirmando que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo de 1988 ndo excluem outros decorrentes de tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, se faz necessaria a analise
da Declaracdo sobre direito ao desenvolvimento da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
concluindo-se também, tratar o direito ao desenvolvimento com um direito fundamental
decorrente do preceito constitucional anteriormente exposto.

A Declaragdo mencionada estabeleceu que o “desenvolvimento € um processo
econémico, social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante incremento do bem-
estar de toda a populacéo e de todos os individuos com base em sua participacéo ativa, livre e
significativa no desenvolvimento e na distribui¢ao justa dos beneficios dai resultantes.”®

Segundo esta Declaracédo, cabe aos Estados, conforme o artigo 2°, inciso 3°, o direito e
0 dever de formular politicas nacionais adequadas para o desenvolvimento, visando
constantemente o aprimoramento do bem-estar de toda a populacéo e de todos os individuos,
com base em uma participacdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicdo equitativa.

Por Gltima anélise a Declaracdo, afirma-se o reconhecimento da pessoa humana como
participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento,?® afastando a ideia de um
Estado garantidor, e ratificando um modelo de corresponsabilidade entre os cidaddos e o
poder estatal.

O direito ao desenvolvimento se insere nos direitos fundamentais de terceira

dimens&o,”* que expressam valores atinentes & solidariedade e a fraternidade, cuja titularidade

19 Predmbulo da Declaragdo, que foi adotada pela Resolucdo 41/128, da Assembleia Geral das Nacfes Unidas, de 04

de dezembro de 1986.

20 Art. 2, inciso 1, da Declaragdo sobre direito ao desenvolvimento da Organizacdo das Nagdes Unidas.

2 Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, os direitos de “primeira geracéo seria a dos direitos de liberdade, a
segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, completaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade,
fraternidade”. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 57).
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seja difusa ou coletiva, sendo fruto de reivindicacGes a protecdo de grupos humanos, povos,
nacdes, coletividades regionais ou étnicas.

Este rol de direitos foi sedimentado pela doutrina, como os que tratam do
desenvolvimento, da autodeterminagdo dos povos, da paz, do meio ambiente, da qualidade de
vida, da conservacdo e utilizacio do patriménio comum da humanidade e da comunicacéo.?

A promocdo do desenvolvimento tem que estar aliada a realizacdo da dignidade da
pessoa humana, ampliando-se 0s aspectos que deve pautar a gestdo publica, se acolhendo
acOes de natureza politica, econdmica, social, ambiental, cultural, etc.

Deve-se inserir a parceria publico-privada como um instrumento para a efetivacdo do
direito ao desenvolvimento, preconizado em nossa Carta Constitucional através de uma
regularizacdo fundiaria efetiva.

Esta afirmativa decorre da propria regulamentacdo deste instituto, no art. 4°, inc. VII,
que prevé: “Art. 40 Na contratagdo de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes
diretrizes: VII — sustentabilidade financeira e vantagens socioeconémicas dos projetos de
parceria.”23

Sendo assim, € obrigatério que os projetos prevejam as referidas vantagens
socioecondmicas, afastando a possivel preocupacdo do instituto apenas atender a questdes
financeiras. Mais do que isso, € necessario que 0s beneficios econdmicos e sociais sejam 0
ponto central da escolha pela parceria publico-privada.

Os deficits sociais e econbmicos surgidos com a nova conjuntura nacional e
internacional de globalizacdo e neoliberalismos poderdo ser diminuidos com investimentos
em parceria puablico-privada, e consequentemente a garantia direito fundamental ao
desenvolvimento.

Efetivar o desenvolvimento determina garantir inclusive moradia digna a populacdo. O
principal déficit trazido pela conjuntura analisada anteriormente, é a auséncia de moradia
regularizada e adequada seja de forma escriturada seja com urbanizacdo eficiente, e a
possibilidade da parceria publico-privada ser utilizada como instrumento para alcancar sua

efetividade.

2 FERREIRA FILHO. Op. Cit., nota 21. p. 57-68.
2 BRASIL. Lei Ordinaria Federal n° 11.079/2004.
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2 A REGULARIZACAO FUNDIARIA BRASILEIRA E SEUS FUNDAMENTOS
LEGAIS

2.1 Aspectos conceituais e a evolucgao historica da regularizacéo fundiaria

Conceituar regularizagdo fundiaria tem grande importancia para se definir o conteddo
dos processos regularizadores, tendo em vista como se estabelece juridicamente os contornos
do que e uma regularizacdo fundiaria, serdo diferentes os efeitos sobre as politicas publicas
que serdo implementadas pelo Estado.

Apesar da iniciativa primaria da doutrina na tentativa de conceituagcdo, a Lei n°
11.977/2009, que trouxe o programa governamental denominado “Minha Casa, Minha Vida”,
0 legislador estabeleceu um conceito mais amplo, determinando que a regularizacdo fosse
feita sempre obrigatoriamente vinculada a realizacédo de algumas medidas.

Definiu a legislador:

Art. 46. A regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizagdo de assentamentos irregulares e a titulacéo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social & moradia, o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Quando o legislador patrio determinou a “regularizagdo de assentamentos irregulares”
estabeleceu a chamada regularizagdo urbanistica. Desta forma, quando exigiu a “titulagdo de
seus ocupantes”, estabeleceu a exigéncia de uma regularizagdo fundiaria. Sendo assim, nao €
possivel desvincular em um processo de regularizacdo fundiaria, ou seja, a regularizacdo da
titularidade de direitos reais sobre bens imdveis, da organizacdo urbanistica do solo, que esta
associada as atividades de urbanizacéo.

Ainda que tenha assumido uma conceituacdo mais ampla, ndo é possivel afastar a
diferenciacdo da regularizacdo urbanistica. Esta Ultima pressupfe condicfes basicas de

habitabilidade, com infraestrutura minima e acesso a servicos publicos essenciais.
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Pode-se dizer que a regularizacdo urbanistica significa a efetividade de atividades
urbanisticas para a adequacdo do uso e ocupacdo dos espacos urbanos, tornando-os mais
funcionais, seguros e salubres, garantindo o direito & moradia de forma ampla.

Sendo assim, a opcdo mais correta de interpretacdo € no sentido de optar pelo
significado amplo da terminologia regularizacdo fundiaria, que envolva a adequacdo da
titularidade do solo somado a regularizacdo urbana do mesmo, 0 que passara a ser adotado

neste trabalho.

2.1.1 O direito a moradia e a reqularizacao fundiaria

Como o objetivo ultimo da regularizacdo fundiaria é a garantia do acesso a moradia,
deve-se especificar qual sua previsdo e alcance.

Se partirmos do critério do reconhecimento expresso pela ordem juridica positiva de
um direito fundamental a moradia, deixando, portanto, de lado manifestacdes no plano da
legislacdo infraconstitucional e até mesmo outros direitos fundamentais conexos,
especialmente a funcdo social da propriedade, ja consagrada pelas primeiras Constituicdes do
Estado Social de Direito ou dos Estados socialistas (ja bastaria lembrar aqui as Constituices
do México e da Alemanha, de Weimar, respectivamente de 1917 e 1919), verifica-se ter sido
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948), onde, pela primeira vez,
restou consignado o reconhecimento, pela ordem internacional, dos assim denominados
direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre os quais & moradia.** Com efeito, de acordo

com o art. XXV da Declaracéo:

todos tém direito ao repouso, bem como a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia, saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
servigos sociais indispensaveis, o direito a seguranca em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora do seu controle

24 - R . Lo o .
SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constitui¢do: algumas anotacdes a respeito do seu

contexto, conteddo e possivel eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 20, dez. 2009/fev.
2010. p. 9-10. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.
pdf.>. Acesso em: 6 jan. 2012.
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Deixando de lado as previsbes do direito a moradia em tratados internacionais
regionais, bem como em Constituicdes de outros Estados, fixa-se a analise na previsdo da
Constituicdo Brasileira.

O Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988, demonstra que o Estado Democratico
de Direito estd “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna”. 2

Constata-se que, ao elencar os direitos a serem resguardados, 0 primeiro a ser exposto
diz respeito aos direitos sociais, dentre 0s quais se destaca o direito & moradia, expressamente
introduzido ao texto do art. 6° da Carta Magna, pela redacdo da Emenda Constitucional n°. 26,
de 14.02.2000. Apesar da mencdo expressa ndo ter sido feita no texto originario da
Constituicdo Federal de 1988, ja existia mencdo expressa a moradia em outros dispositivos.

O direito a moradia é referendado pelo art. 7°, IV, CRFB/88 ao integrar o dispositivo
que concerne aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, relativos as suas necessidades
vitais e as de sua familia, devendo ser respeitado sob pena de ferir o principal fundamento que
rege a Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana, art. 1°, 111, CRFB/88; e
um dos seus objetivos fundamentais: a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, art. 3°, 111, CRFB/88. %

O art. 5° ao dispor sobre os direitos e deveres individuais e coletivos caracteriza alguns
como inviolaveis (inciso XIl), reconhecendo solenemente que a casa (moradia) é asilo
inviolavel do individuo, e que a propriedade atendera a sua funcdo social (inciso XXIII), o
que € reiterado por outros preceitos constitucionais. (art. 170, 111, CRFB/88)

O art. 23, IX, CRFB/88, determina ser de competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios a promocao de programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condicBes de habitacéo e de saneamento bésico.

De qualquer forma, a inclusdo do direito a moradia no rol dos direitos fundamentais
sociais supera qualquer possivel controvérsia quanto ao reconhecimento inequivoco no plano

constitucional, estabelecendo a maxima forca normativa a este direito.
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No entanto, ainda é de suma importancia fixar a abrangéncia de protecdo do direito a
moradia, ja que, sabiamente, preferiu o legislador trazer a terminologia isenta de qualquer
adjetivo. Apesar da isencdo, ndo ha que se cogitar que o legislador tenha feito a op¢do por
moradia inadequada e incompativel com a dignidade da pessoa humana.

Para Ingo Wolfang Sarlet?® o direito a moradia incluiria, conforme a Comissdo da
ONU para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza ou origem;

b) Disponibilidade de infraestrutura basica para garantia de salde, seguranga, conforto e
nutricdo dos titulares de direito (acesso & 4gua potavel, energia para o preparo da alimentagéo,
iluminag&o, saneamento bésico, etc.)

c) As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem comprometer a satisfacdo de outras
necessidades basicas;

d) A moradia deve oferecer condigBes efetivas de habitabilidade, notadamente assegurando a
seguranga fisica aos seus ocupantes

e) Acesso em condigdes razodveis a moradia, especialmente aos portadores de deficiéncia;

f) Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servigos de salde, educagdo e outros
Servigos sociais essenciais;

g) A moradia e 0 modo de sua construgdo devem respeitar e expressar a identidade e
diversidade cultural da populagéo.

Visando melhor fixacdo da abrangéncia do direito a moradia, necessario se faz a
diferenciacdo com o direito de propriedade, embora a evidéncia de que a propriedade possa
servir também de moradia ao seu titular e que a moradia, muitas vezes, acaba sendo
pressuposto para a aquisicdo do dominio (como no caso do usucapido especial constitucional),

bem como elemento indicativo da aplicacdo da funcdo social da propriedade.*

2.1.1.1 A diferenciacdo entre o direito a moradia e o direito de propriedade

A concepcdo de propriedade sofreu inimeras mudancas e influéncias ao longo da
histéria dos varios povos, desde a antiguidade, estando ligada diretamente a organizacdo

politica.

SARLET. Op. Cit., nota 25, pag. 19

2 Ibidem.



32

Nas sociedades primitivas, precedente ao periodo romano, existia propriedade privada
exclusivamente para coisas méveis, restrita a objetos de pouca monta e de carater pessoal. O
solo pertencia a toda sociedade, aos membros das tribos, as familias, ndo havendo imponéncia
concernente a um senhor ou a um lider soberano. A propriedade coletiva primitiva é
inexoravelmente o marco introdutério que deu origem a funcdo social da propriedade nos
tempos primevos.*

Essa conjuntura se justifica pelas convencdes e circunstancias de vida dos individuos
que figuravam socialmente aquele tempo. Os povos primitivos que ndo entraram em contato
com a civilizagdo, sustentam ainda hoje, a mesma estrutura organizacional. Os homens vivem
unicamente da caca, pesca e de frutos silvestres, utilizando-se do solo de forma conjunta pela
familia e tribo, ndo provindo oposicéo de interesses relacionados a apropriacdo do solo, sendo
inconcebivel sua utilizacdo individual e privativa. Desprovidos ou escassos 0S recursos
naturais do territorio, o grupo social transferia-se para outras terras, em busca da garantia de
sua subsisténcia, ndo estando, portanto, o individuo cativo ao solo. Desta forma, inexistia
nocao de utilizacdo exclusiva de bem imovel. No transcurso historico, o constante emprego da
mesma terra pelos mesmos povos, passa a atrelar o homem a terra que a utiliza e habita, ex-
surgindo a compreenséo de propriedade coletiva e, logo ap6s, de propriedade individual. **

E complexo determinar o instante do surgimento, na sociedade romana, da forma
inicial de propriedade territorial, posto que ndo existe ciéncia de registros claros na antiga
Roma que possibilitem tal precisdo. O conceito de propriedade imobiliaria individual emergiu
na época da Lei das XIlI Tabuas, conforme algumas fontes. Durante essa fase do Direito
Romano, o homem recebia um quantum de terra com o fim de cultivo, porém, uma vez
concluida a safra, a terra regressava ao coletivo. Gradativamente, estabeleceu-se a tradicdo de
outorgar sempre a mesma por¢do de terra as mesmas pessoas ano apos ano. Assim, o pater
familias acomodava-se, edificava sua moradia e habitava com seus familiares e escravos.

Deste modo, efetivou-se no chiste romano a propriedade individual perpétua. A Lei
das XIlI Tabuas determinou o conceito juridico do ius utendi, fruendi et abutendi,
considerando-se o império sobre a terra de forma irrestrita. Nos primeiros séculos da histéria

romana, somente se tolerava o dominium ex jure quiritium, propriedade contraida
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privativamente sob formas pré-concebidas. Somente na era classica o Direito Romano admitiu
exorbitancia no uso do direito de propriedade e sua admoestacao.

A propriedade grega e romana acoplava-se a duas instituigdes distintas: a religido e a
familia. A propriedade privada aproximava-se da religido, e esta da familia, através de culto
dos ancestrais, os deuses Lares. *2

A morada da familia, local de realizacdo de culto, é estreitamente ligada a propriedade
do solo onde se fixam, e ao local onde também frequentam os deuses, estando situados o altar,
o culto, e a propriedade do solo e das coisas que 0 munem sob o dominio do pater. Dai surge a
acepcao sagrada que se confere a casa e ao lar. Os deuses eram pertencentes a apenas uma
familia e ao seu respectivo lar. Logo, pode-se afirmar que a religido foi o garantidor da
propriedade, primeiramente, sendo esta protegida pelos deuses domésticos. *

A percep¢do romana de propriedade é propagada pelos hermeneutas para a cultura
juridica da Europa continental.

Na Idade Média, o territorio transformou-se em sindnimo de poder, perdendo a
propriedade o carater individual e exclusivista, sendo alterados os conceitos juridicos. Os
vassalos eram servos dos senhores; ndo eram donos do solo.

O Direito Candnico infundiu a opinido de que o homem estd capacitado a contrair
bens, pois a propriedade privada € garantia de liberdade individual. Entretanto, por influéncia
de Santo Agostinho e de Santo Tomas de Aquino, doutrinou-se que a propriedade privada era
inerente & propria natureza humana, devendo, no entanto, utiliza-la com justeza. **

A escola do direito natural, na constancia do século XVIII, passou a alterar leis que
definissem a propriedade. A Revolucdo Francesa acolheu o conceito romano. O Caodigo
Napolebnico, consequentemente, balizou a notavel nocdo extremamente individualista do
instituto do art. 544: “a propriedade ¢é direito de gozar e dispor das coisas do modo mais
absoluto, desde que ndo se faca uso proibido pelas leis ou regulamentos”. Este Cddigo, e as
opinides da Revolucdo refletiram em todos os ordenamentos que se moldaram no Codigo

Civil francés, englobando a maioria dos c6digos latino-americanos. *°
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A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, em seu art. 17, assevera
a propriedade como direito inviolavel. *

Esse exacerbado individualismo perde forca no curso do século XIX através da
revolucdo, do desenvolvimento industrial e dos principios socializantes, onde se passou a
ansiar por um sentido social para a propriedade.

A Constituicdo do ano de 1824, manifestamente liberal, em seu art. 179, inciso XXII,
preceituava: “E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso e emprego da propriedade do cidaddo, sera ele previamente
indenizado do valor dela”. ¥

A Constituicdo da Republica de 1891, em termos andlogos, assegurou o direito de
propriedade, caracterizado pelo individualismo, em seu art. 72, paragrafo 17: “O direito de
propriedade mantém-se em toda sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagao prévia”.

A inovadora Constituicdo de 1934 afirmou de maneira indireta, a funcdo social da
propriedade, ao dispor em seu art. 113, paragrafo 17, ser assegurado o direito de propriedade,
“que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei
determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a mediante prévia e
justa indenizacdo”. %

O texto da Constituicdo de 1937 revelou um retrocesso em relacdo ao antecedente.
Garantiu apenas o direito de propriedade, art. 122, n° 14, fazendo vaga referéncia que seu
contedo e limites seriam estabelecidos em leis que regulassem seu exercicio, nao
mencionando os interesses social e coletivo.

A Constituicdo de 1946, diante da omissdo no texto da Carta anterior, definiu
expressamente, no art. 147, que “o uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social.
A Lei podera, com observancia do disposto no art. 146, paragrafo 16, promover a justa
distribui¢do da propriedade com igual oportunidade para todos”. *

No entender de Celso Antonio Bandeira de Mello, o disposto na Constituicdo de 1946

compde um “marco juridico, porque prevé a desapropriagdo por interesse social e, sobretudo,

% Art. 17- “Como a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a
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aponta um norte a legislacdo infraconstitucional, no sentido de assegurar a justa distribuicéo e
igual oportunidade de acesso a propriedade”. *°

Essa ordem constitucional proporcionou a elaboragdo de legislagcdo operativa,
atentando ao principio da propriedade dirigido ao bem-estar social. Originou-se no
ordenamento juridico patrio uma exigéncia positiva e ndo s6 um dever de abstencdo do
proprietario. Foi introduzido no direito positivo um direito/dever. **

Inobstante 0 momento politico de geracdo das Constituicbes de 1967 e 1969, ambas
registraram explicitamente como objetivo da ordem social alcangar o principio da funcédo
social da propriedade, art. 160, inciso IlIl. A propriedade assumiu uma posicdo de
proeminéncia, estando prevista no art. 153 como direito inviolavel da pessoa humana,
conjuntamente com o direito a vida, a liberdade e a seguranga.

Na esfera civilista, 0 Codigo Civil de 1916 adotou 0 molde de propriedade constituido
pelo Codigo Napolebnico, evidenciado pelo individualismo e patrimonialismo. O art. 524 do
Caodigo Histdrico, reproduzindo a filosofia da camada senhorial, que o fez organiza-lo como
um reflexo de suas acdes e sentimentos, conforme a percepcdo que tinham da sociedade no
seu idealismo. *?

A Constituicdo Federal vigente, destina um Capitulo a Politica Urbana, no Titulo
referente a Ordem Econdmica e Financeira (arts. 182 e 183).

O Principio da Fun¢do Social da propriedade encontra-se inserido apos as disposicdes
relativas aos principios gerais da atividade econbmica, que, em sendo urbana a propriedade,
sO0 se efetiva quando atende as exigéncias essenciais de ordenacdo da cidade exaradas no
Plano Diretor, art. 182, CRFB/88. **

O objetivo principal possui natureza social, tendo como finalidade imediata “viabilizar
a democratizacdo das funcdes sociais da cidade em proveito de seus habitantes, prevendo

mecanismos de promocao do adequado aproveitamento do solo urbano”. **
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O art. 183, por sua vez, estabelece a usucapido especial de pequenas areas urbanas,
salientando que a utilizagdo deve ser com a finalidade de moradia. * Contudo, o texto
normativo constitucional requer expressamente a produgdo de uma norma infraconstitucional,
qual seja: Lei n°, 10.257, de 10.07.2001 — Estatuto da Cidade -, determinando em seu exérdio
que “regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal estabelece diretrizes gerais da
politica urbana e d4 outras providéncias”. *°

O Estatuto da Cidade ndo tem como Unico propdsito assegurar a execucdo dos
dispositivos constitucionais que disciplina, tendo também o conddo de fixar deveres e
proibicOes a particulares e a agentes publicos, renovar a ordem juridica e institutos juridicos,
estabelecer sangcdes para os que transgredirem os preceitos por ela fixados, alem de exigir a
producdo de normas, no &mbito municipal, que garantam a sua total aplicabilidade.

A analise da Lei n°® 10.257/2001 - Estatuto da Cidade - impde a coadunagdo com
normas e principios constitucionais, a fim de explicitar a real acepcdo e o alcance de cada um
dos seus mandamentos.

Sob a égide do sistema constitucional brasileiro, verifica-se que a Lei Maior exige a
implementacdo de politicas sociais ativas, e que o Estatuto da Cidade vem viabilizar a
materializacdo do conteudo constitucional, dando a intensidade necessaria para garantir a sua
efetividade.

Os instrumentos juridicos de politica urbana, como as leis reguladoras do
parcelamento do solo urbano, as leis de zoneamento, cddigos de edificacdo ou utilizacdo
compulsérios da propriedade urbana, e outros regulamentos de carater urbanistico e de
preservacdo do meio ambiente tém sido insuficientes para a resolucdo dos problemas

referentes as cidades e aos pélos urbanos. *’
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As Constituicdes modernas passaram a conferir direitos sociais, renunciando a pratica
de prescrever normas especificas as garantias de liberdade dos cidaddos ante o Estado, toando
como protecédo ao despotismo econdmico.

A Constituicdo Federal de 1988 reitera o direito a propriedade privada e a sua funcao
social pautando-os dentre os direitos fundamentais, consolidados no art. 5°, incisos XXII e
XXII1.

Em seu Titulo VII, a Carta Magna, ao versar sobre a Ordem Econémica e Financeira,
estabelece como fundamento a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa, sendo sua
finalidade precipua a garantia da existéncia digna, respeitados os ditames da justica social,
ressaltando que se deve observar os principios da propriedade privada, art. 170, inciso 11, e, da
funcéo social da propriedade, art. 170, inciso I11. *®

O direito a propriedade é propagado em maltiplos dispositivos da Carta Maior: art. 5°,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a propriedade no mesmo patamar dos direitos
fundamentais (vida, liberdade, igualdade e seguranga); art. 5°, inciso XXIV, dispbe sobre o
procedimento de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou interesse social; art.
5°, inciso XXV, prescreve sobre a requisi¢do de propriedade particular em caso de iminente
perigo publico; o art. 6°, com redacéo trazida pela Emenda Constitucional n°. 26, assevera a
moradia como um direito social, e os arts. 182 e 183 regulamentam a politica urbana, com
alusdo & funco social da propriedade e & usucapido especial. *°

Ao inserir a propriedade como uma liberdade fundamental, relacionada ao interesse
social e a valores da ordem econdmica, a Constituicdo da Republica de 1988, numa
congregacao de Cartas meramente liberais e de propensdo social, abduziu modelos como as
ConstituicBes italiana e portuguesa, que se restringiam a abordar o tema nos capitulos das
relagdes econdmicas. *°

Verifica-se a contumacia do legislador ao aventar a propriedade, contudo, ndo obstante
os irrefutaveis progressos, a expressdo “propriedade” repercute-se em dispositivos
aparentemente paradoxais. Embora enfatize o seu carater sacro e infringivel em alguns artigos
em outros define a essencialidade de sua funcionalizacdo, acoplados a outros principios e

direitos fundamentais. Gustavo Tepedino, amparado em solida doutrina italiana, ensina que

48 BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 103.

49 MORAIS de, Alexandre. Direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 748.
%0 SILVA da, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.
241.
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ndo ha mais um motivo para se falar em contetdo minimo, como se existisse “antinomia entre
a relagdo de propriedade e o interesse social, mas sim em novo e preciso conteudo da
propriedade, inserida na relacdo concreta e impregnada dos outros valores ndo-proprietarios
tutelados pela Carta Politica” **Neste sentido, finaliza Pietro Perlingieri lecionando que,
“embora ndo possa a propriedade privada ser esvaziada, como se fosse um mero titulo de
nobreza, ndo had um conteddo minimo a ser preservado, mas sim varios conteldos minimos,
relativos a cada estatuto proprietario, a serem individualizados em cada situagdo.”?.

A Constituicdo Federal determinou inGmeros estatutos para distintas posicoes
proprietarias, embasando-se na condicdo do bem se urbano ou rural; quanto a sua aptiddo
econémica, produtivo ou improdutivo; e quanto ao critério subjetivo, se o titular é brasileiro
ou estrangeiro, sendo certo que nem todas elas usufruem do mesmo prestigio legal.

Inovadoramente, a funcdo social da propriedade além de fixar-se como direito
fundamental, alcancou a condicdo de principio regente da ordem econdmica. A vasta
admissdo da funcdo social, que se estende a diversos capitulos da Carta Magna, consente em
vinculagdo mais ampla, diretamente atrelada ao fundamento da dignidade da pessoa humana,
e & justica social.

Mesmo estando prevista entre os direitos individuais a propriedade ndo podera ser
consagrada um como direito individual, “relativizando-se seu conceito e significado, porque
0s principios da ordem econémica sdo preordenados a vista da realizacdo de seu fim de
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. **

Mister salientar que, a Constituicdo Federal convergindo com outras Cartas modernas
conferiu ao principio da funcédo social da propriedade operabilidade, determinando parametros
e instituindo san¢des aplicaveis em casos de sua inobservancia.

Em derradeira conclusdo, deve-se fixar que o direito a moradia podera assumir, em
diversas situacdes, posicdo preferencial em relacdo ao direito de propriedade, no minimo para

justificar uma série de restricdes a este direito, que se encontra limitado pela funcéo social, de

> TEPEDINO Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 1999. p. 275.

52 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Tradugdo Maria Cristina
de Cicco. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 231.
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54 SILVA da, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.
240.



39

sorte que, j& ha algum tempo apenas a propriedade socialmente util (que cumpre a funcéo
social) é constitucionalmente tutelada.

Deve-se acrescentar que uma pessoa terd uma vida digna se garantida uma moradia
adequada, o que, necessariamente ndo sera garantida com a mera aquisi¢cdo de um direito de
propriedade sobre um bem imével.

Sendo assim, diante do siléncio constitucional quanto ao alcance do direito a moradia,
pode-se além de buscar conceitos de tratados internacionais incorporados pelo Direito interno
através da ratificacdo, determinar que seu alcance tera que levar em consideracdo parametros
minimos indispensaveis para uma vida saudavel, no sentido de um completo bem estar fisico,
mental e social, j& que uma vida com dignidade em hipdtese alguma podera ser menos do que
uma vida com saude, a evidéncia ndo restrita a mera existéncia e sobrevivéncia fisica.

O direito a moradia possui uma condicéo de direito de defesa, 0 que importa dizer que
muitas vezes ira, como bem juridico fundamental, seré protegido de qualquer tipo de agressao
de terceiros. Essa condicdo advém da denominada dimensdao negativa, ou daquilo que para
muitos é chamado de funcdo defensiva dos direitos fundamentais.

Por outro lado, o direito a moradia também tera seu carater (dimenséo) prestacional,
dando oportunidade ao destinatario do direito a possibilidade de exigir do poder publico ou do
particular, alguma prestacdo material que venha a assegurar o seu direito a uma moradia
compativel com uma vida digna. Deve-se lembrar, que neste contexto de dimensao
prestacional que o direito a moradia, como qualquer outro direito social, estad enquadrado na
categoria de normas constitucionais programaticas, ndo conferindo ao cidaddo um direito
imediato a uma prestacdo efetiva, ja que ndo é diretamente aplicavel, nem exequivel por si
mesmo.>°

Esta perspectiva programatica determina que o poder publico deva atuar positivamente
na promocao e protecdo, ou seja, na concretizacdo das metas constitucionais estabelecidas,
devendo assegurar uma moradia compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa
humana para a popula¢do. A mencionada concretizacdo do direito a moradia, passa tanto pela
garantia de linhas de financiamento para aquisicdo ou construcao de residéncias para pessoas
de baixo poder aquisitivo, pagamento de alugueres sociais para casos especificos, construcao

de casas populares, etc.

SARLET. Op. Cit., nota 24, p. 17.
% SARLET. Op. Cit., nota 24, p. 34-36.
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2.2 Evolucdo histérica da regularizacéo fundiéria brasileira

Ultrapassada a discussdo quanto o alcance do direito a moradia, sua diferenciacdo com
o direito a propriedade e sua dimensdo, resta determinar como a regularizagdo fundiaria,
conceituada em sentido amplo, ird conjugar a efetividade do direito & moradia e do direito a
propriedade. Para isto, deve-se estabelecer um estudo da urbanizacgéo brasileira e sua protecéo
juridica, para que se chegue ao modelo atual de regularizacdo fundiaria.

2.2.1 A urbanizacdo brasileira e sua protecao juridica

A anélise da protecdo juridica dada ao direito a moradia neste trabalho, parte da
promulgacdo da Lei de Terras em 1850, ja que no periodo imperial, as Cartas imperiais,
similares as Cartas Régias do periodo anterior, se resumiam a respostas dadas pelo Imperador
a consultas prévias de particulares, estabelecendo consequentemente normas e adotando
providéncias de caréater geral.

A Lei de Terras (1850), no conjunto do ordenamento juridico imperial, representa um
marco para a solucdo de problemas e querelas do universo rural e da propriedade
propriamente dita. No contexto da independéncia politica, em 17 de julho de 1822, durante a
regéncia de D. Pedro e em meio a uma conjuntura extremamente complexa, suspendeu-se a
concessao de sesmarias. A resolucdo pretendeu atender a solicitacdo do posseiro Manoel José
dos Reis, “em que suplica[va] ser conservado na posse das terras em que vivia por espaco de
20 anos com sua numerosa familia de filhos e netos, ndo sendo jamais as ditas terras
compreendidas na medigdo de algumas sesmarias.”’

No longo intervalo entre os anos de 1822 e 1850, assistiu-se a um vazio legislativo em
relacdo a regulamentacdo da ocupacdo territorial. Uma nova lei que regulamentasse o tema sé
veio a ser promulgada no governo de D. Pedro Il. A Constituicdo de 1824 garantiu em sua

plenitude o direito de propriedade, sem fazer nenhuma referéncia aos problemas decorrentes

57 MACHADO, Marina Monteiro; MOTA, Maria Sarita. In: MOTTA, Marcia e GUIMARAES, Elione. Propriedades
e disputas: fontes para a histdria do oitocentos.. Guarapuava: Unicentro; Niter6i: EDUFF, 2011. p. 259-260.
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do sistema de sesmarias e a ocupacdo das terras devolutas. A Carta Magna do Império
garantiu o principio da propriedade privada, registrando apenas que “se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso e emprego da Propriedade do Cidaddo, serd ele
previamente indenizado do valor dela.” Nao havia mengdo as terras devolutas e a
responsabilidade do Estado em extremar as terras publicas das privadas nos dispositivos da
Constituicéo.”®

A Lei de Terras promulgada em 1850 coincidiu com a Lei Eusebio de Queirés, que
determinava a proibicdo do tréafico de escravos em territorio brasileiro. Este acontecimento fez
com que o escravo deixasse de ser uma mercadoria rentavel, fazendo com que a terra
assumisse esse papel o mais breve possivel.

Varios dispositivos da Lei de Terras fez referéncia ao acesso a terra no pais. Em
relagdo as terra devolutas, que no periodo colonial designava aquelas terras cujo o
concessionario ndo cumpria as condi¢es impostas para sua utilizacdo, o que ocasionava a sua

devolucéo para a Coroa, passou a ser estabelecido pela lei que:

“1 —a compra era a Unica forma legal de aquisi¢do de terras devolutas; 2 — as terras devolutas
seriam definidas por exclusdo das terras particulares; 3 — haveria uma reserva de terras
devolutas para fins de colonizagdo, fundacdo de povoagdes, abertura de estradas, construgdo
naval.”

Por seu turno, com relacdo a legitimacdo e revalidacdo das terras possuidas, a lei

estabeleceu que:

“1 —as sesmarias e as posses mansas e pacificas dos primeiros ocupantes seriam revalidadas,
se estas estivessem cultivadas ou com principio de cultura; 2 — as terras adquiridas por posses,
sesmarias ou outras concessdes deveriam ser demarcadas num prazo a ser estipulado; 3 — os
possuidores que deixassem de proceder & medi¢do teriam suas terras caidas em comisso,
conservando apenas a posse da érea cultivada; 4 — a obrigatoriedade dos possuidores de tirar
titulos de suas terras; 5 — e a organizagdo por freguesia, do registro paroquial de terras
possuidas.”®

Com a revalidacdo das sesmarias, restou protegido os grandes latifundios, fazendo
com que em muitos conflitos fundiarios, até hoje, a carta de sesmaria foi e tem sido utilizada

para construir um ponto zero na ocupacao territorial da area em disputa. Ao langar mao de um

%8 MACHADO ; MOTA. Op. Cit, nota 57, p. 260.
% Ibdem.
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documento tdo antigo, uma das partes (ou as duas) chama a historia como testemunha e
consagra, a0 menos aos olhos da lei, a legalidade da ocupago.®

A mencionada lei foi regulamentada pelo Decreto 1.318 de 30 de janeiro de 1854, com
0 objetivo de dar conta das inUmeras situacGes relacionadas a ocupacdo de terras. Este
regulamento determinava que todos os possuidores deveriam registrar suas terras se utilizando
dos registros paroquiais de terra. Para sistematizar e organizar a posse das terras publicas, o
governo imperial criou a Reparticdo Geral das Terras Publicas que era subordinada ao
Ministério da Agricultura do Império. Nas provincias foi criado o cargo de juiz comissario de
medicdo e a Reparticdo Especial da Terras Publicas. A funcdo deste juiz era autorizar as
medicBes e as demarcacdes das terras ja registradas nas paréquias.®

Essas reparticbes foram extintas em 1861 quando foi criado o Ministério de
Agricultura, Comércio e Obras. Em 1874, cria-se uma comissdo do Registro Geral e de
estatistica das Terras Pablicas, que pouco fez e em 1876 foi criada a Inspetoria de Terras e
Colonizacdo, que perdurou até o final do Império.

A Lei acabou por determinar novos valores a posse da terra, criando impedimento para
0 acesso a esta por outro meio que ndo seja a compra. Apenas apés a Proclamacdo da
Republica é que a lei de terras foi revista. E importante frisar que somente os homens livres e
brancos podiam ser proprietarios de terras, determinando, portanto, a lei que as populacdes
que j& ndo tinham acesso ficassem totalmente excluidas de qualquer possibilidade de
direitos.®

A legislacdo cujo o tema era a regularizacdo do solo ou a urbanizacdo passou a ter
maior impulso com a metropolizacéo.

O Brasil experimentou o processo de metropolizacdo ocorrida em paises como a
Inglaterra, Alemanha, Franca e Estados Unidos, o que ocasionou conflitos urbanos
decorrentes da necessidade de instalagdes de industrias e construcao de areas residenciais para

os trabalhadores. Aliada a toda esta transformacéo, devia ser somada a alteracdo no sistema de

60 MOTTA, Marcia Maria Mendes. Direito a terra no Brasil: a gestdo de conflitos, 1795-1824. Sdo Paulo: Alameda,

2009. p. 263.
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<http://www.historica.arquivoestado.sp.gov.br/materias/anteriores/edicao02/materia02/>. Acesso em: 20 dez. 2011.
62 Pode-se afirmar que as comunidade quilombolas que hoje buscam regularizacdo fundiaria sdo resultado desta
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transporte, instalacdo de saneamento, construcdo de areas de lazer e de manutencdo de
servicos publicos.

As primeiras reformas urbanisticas, na passagem do século XIX para o XX, tiveram
como questdo principal a melhoria do complexo agro-exportador, tendo, neste primeiro
momento, a atencdo voltada para a manutencao dos portos brasileiros.

Toda a legislagdo urbanistica no Brasil teve por fundamento o Cédigo de Posturas de
origem colonial; sendo apenas em 1920 que 0 mesmo passou a ser substituido por cédigos de
obras e leis de zoneamento urbano.

No entanto, o avanco das leis urbanisticas foi prejudicado sobremaneira em
decorréncia do conflito existente entre dois paradigmas conceituais existentes quanto a
definicdo de direitos de propriedade, quais sejam, a visdo individualista do Codigo Civil de
1916 e o principio da funcdo social da propriedade introduzido pela Constituicdo Federal de
1934. Pelo Cdédigo de 1916, o direito de propriedade era concebido pelo individualismo tipico
do liberalismo juridico classico, e pela Constituicdo Federal de 1934, ndo era devidamente
definido o alcance da introduzida funcéo social.®

No final da década de 30 do Século XX o parcelamento do solo urbano passou a ser
disciplinado por meio de legislacéo federal. O Decreto Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937
e 0 Decreto n° 3.079, de 15 de setembro de 1938, passaram a exigir dos loteadores obrigacdes
referente a infra-estrutura e projeto de parcelamento do solo, dispor de regras contratuais
sobre a compra de terrenos mediante pagamentos em prestacdes - nao tiveram eficacia para
conter a proliferacdo de loteamentos populares sem condicdes de habitacdo adequadas.®

Pode-se afirmar que a modernizacdo da legislacdo urbanistica iniciou-se no final do
século XX, quando da criacdo de autorizacdes especificas para a realizacdo de obras por parte
de empresas privadas. Um bom exemplo ocorrido foi a concessdo de uso durante noventa
anos para operar a Companhia Docas de Santos, com a realizacdo de melhorias na cidade que
indiretamente beneficiavam o porto.

A referida modernizacdo buscava transferir o foco da legislacdo urbana do controle do

uso do solo para a possibilidade de gerir o processo de producdo industrial e os conflitos
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destes decorrentes, com o atendimento de todas as demandas, como manutencdo de sistema de
transporte, infra-estrutura, saneamento, etc.

Em 1964 foi promulgado o Estatuto da Terra (Lei 4.504/64), no entanto, em vez de
dividir a propriedade, porém, o capitalismo impulsionado pelo regime militar brasileiro
(1964-1984) promoveu a modernizac¢do do latifindio, por meio do crédito rural fortemente
subsidiado e abundante. O dinheiro farto e barato, aliado ao estimulo a cultura da soja - para
gerar grandes excedentes exportaveis - propiciou a incorporacdo das pequenas propriedades
rurais pelas médias e grandes: a soja exigia maiores propriedades e o crédito facilitava a
aquisicao de terra. Assim, quanto mais terra tivesse o proprietario, mais crédito recebia e mais
terra podia comprar.®®

Nesse periodo, toda a economia brasileira cresceu com vigor - eram os tempos do
"milagre brasileiro™ -, o pais urbanizou-se e industrializou-se em alta velocidade, sem ter que
democratizar a posse da terra, nem precisar do mercado interno rural. O projeto de reforma
agraria foi esquecido e a heranga da concentracao da terra e da renda permaneceu intocada. O
Brasil chega as portas do século 21 sem ter resolvido um problema com raizes no século 16.%

A década de 1970 trouxe a atualizacdo da legislacdo urbanistica através de um ato
institucional e posteriormente com a producéo de leis como a de zoneamento industrial (Lei
n® 1817/78) e parcelamento do solo urbano (Lei n° 6.766/1979). Esta ultima foi criada na
tentativa de reverter a situacdo de deterioracdo das areas urbanas.

A Lei n°® 6.766/79 fixa os indices urbanisticos para a aprovacdo de parcelamentos
urbanos em todo o territério nacional. O parcelador devera primeiramente aprovar a planta de
parcelamento na Prefeitura Municipal (arts. 12/17) para posteriormente registra-lo (arts.
18/24). O deposito do modelo de contrato, no Cartorio de Registro de Imdveis, continuou
obrigatdrio (arts. 25/36). A venda de lotes de parcelamento ndo registrado restou proibida (art.
37) e a conduta criminalizada (arts. 50/51). Vale observar que, na hipétese de parcelamento de
solo dentro de area metropolitana, regido de mananciais, ou se a gleba a ser parcelada perfizer
mais de 10 milhdes de metros quadrados, antes do registro, o loteamento devera ser aprovado
pela instancia designada em lei estadual (art. 13). O grande beneficio trazido pela lei do

parcelamento do solo urbano, foi reconhecer a competéncia dos Municipios para

6 BRASIL. Reforma Agraria: um compromisso de todos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/publi_04/
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regularizarem os parcelamentos feitos ilegalmente dentro de seus territorios (arts. 40/41). E,
ainda, trouxe a possibilidade de parcelamentos especiais para a populagdo de baixa renda (art.
40,11, in fine). '

J& na década de 1980 a realidade demonstrou a necessidade de introduzir instrumentos
urbanisticos, principalmente para regular a especulagdo imobiliaria, e instituir uma
organizacdo para as cidades, ja que os instrumentos anteriores ndo haviam atendido as
demandas sociais, principalmente decorrentes dos altos custos de infra-estrutura urbana.

Somente em 1988, com a convocagdo da Assembleia Constituinte a politica urbana
passou a ser foco de discussdao ampliado, principalmente as pressdes politicas decorrentes do
setor imobiliario.

Ao final de sua discussdo do Capitulo concernente a Politica Urbana foi determinado
que o plano diretor seria o principal instrumento de definicdo da fungdo social da cidade.
Porém, o artigo 182 da Constituicdo Federal exigiu que sua regulamentacéo fosse feita através
de um projeto de lei.

O primeiro projeto de lei posterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi
de autoria do deputado Raul Ferraz, tendo natureza de projeto substitutiva, ja que
anteriormente a Constituicdo Federal vigente existiu o projeto de lei n.° 775/1983, sob a
vigéncia da Carta Magna de 1967.

O projeto de autoria de Raul Ferraz, de numeragédo 2.191/1989, demonstrou adequacéo
guanto as normas constitucionais, principalmente concernentes ao plano diretor. O referido
projeto trouxe inovacdo quando propds que nos Municipios com populacdo inferior a vinte
mil habitantes, e que constitucionalmente ndo estavam obrigados a elaborar um plano diretor,
deveriam elaborar sua legislacdo urbanistica contendo, no minimo, a proposta de estrutura
urbana, os limites de area urbana e de expansao urbana, com indicacdo das areas preferenciais
de urbanizacéo, e as diretrizes de uso e ocupacéo do solo.®®

Posteriormente, com inovacles diversas e atendendo as competéncias dos entes
federados em matéria urbanistica, foi elaborado o projeto criado em 1990 tendo recebido a
numeracdo 5.788, de autoria do Senador Pompeu de Souza. Devido a sua longa tramitacéo, de

mais de dez anos, recebeu inimeros substitutivos decorrentes de discussfes travadas nas
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Comissdes Permanentes da Camara dos Deputados, originando a aprovagdo da Lei n°
10.257/2001, denominada “O Estatuto da Cidade”.

Deve ser explicitado, que a Constituicdo Federal de 1988 pbs fim as controvérsias
doutrinarias que insistiam em permanecer e que consequentemente, freavam o avango da
legislacdo urbanistica. A Carta vigente alem de determinar como ramo autdnomo o Direito
Urbanistico, realizou a distribuicdo de competéncias legislativas enfatizando a atuacéo do ente
municipal.®

No entanto, 0 maior avanco trazido pela Constituicdo Federal de 1988 foi a reinsercéo
da funcdo social da propriedade e sua consequente definicdo, sendo fator fundamental para a
determinacéo dos direitos de propriedade imobiliaria urbana e da acdo do Estado na conducéo
do processo de desenvolvimento urbano.

O Estatuto da Cidade, em seu art. 4°, elenca um rol exemplificativo de instrumentos
disponibilizados ao Poder Pablico, que tem por escopo organizar 0s espacos habitaveis e
garantir o atendimento a funcéo social da propriedade e da cidade, evidenciando a intervengéo
urbanistica.

Inobstante o entendimento doutrinario, segundo o qual os principios da fungédo social
da propriedade e da funcdo social da cidade contém positividade e eficacia plena, perante o
Poder Judiciario prepondera uma opinido legalista, substanciada na necessidade da subsuncéo
do principio em normas legais especificas, para a efetiva aplicabilidade desse.

O principio da funcdo social da propriedade é o conceito que afere coesdo e
funcionalidade ao conjunto de atos normativos e administrativos que objetivam a adequada
constituicdo dos ambientes habitaveis.

A funcéo social da propriedade consiste na utilizacdo plena do bem, na otimizagéo ou
na tendéncia de otimizar “os recursos disponiveis em maos dos proprietarios ou, entdo,
impondo-se que as propriedades em geral ndo possam ser usadas, gozadas e suscetiveis de
disposi¢do em contradita com estes mesmos propositos de proveito coletivo”. "

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece como competéncia da Unido a edicdo de
normas gerais de direito urbanistico, condicionando a acdo do Poder Publico Municipal, no
que se refere ao principio da funcdo social da propriedade, a promulgacédo de lei ordinaria

federal que licencie sua imposicdo. Entretanto, a lei federal - Estatuto da Cidade - ndo pode
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restringir a atribuicdo outorgada pela Constituicdo, art. 30, I, e, VIII, ndo sujeitando o
Municipio a atuacdo legiferante, tendo a lei federal apenas o conddo de descrever alguns
instrumentos de politica urbana, corroborando para a padroniza¢do da nomenclatura e para a
uniformizacéo de sua aplicacéo. "

O art. 4° 8§ 1° do Estatuto da Cidade é conciso ao dispor que 0s instrumentos
mencionados neste artigo regem-se pela legislacdo que lhes é prépria, devendo-se observar o
disposto nesta Lei, apresentando instrumentos eficazes, de notavel relevancia social,
assegurando a efic4cia do objetivo expressado no art. 182 da Constituicdo Federal.

O Plano Diretor é o instrumento de politica urbana municipal habil a alcancar o
objetivo fundamental do Estatuto da Cidade, no sentido de dar concre¢cdo ao cumprimento da
funcdo social da propriedade através do implemento do planejamento de recursos
urbanisticos.

A concepcdo de Plano Diretor, como ferramenta urbanistica, antepde-se a existéncia
de uma norma geral instituidora das diretrizes necessarias a execucdo da politica urbana.

Inicialmente, indagava-se qual seria o correto instrumento para a edicdo de um Plano
Diretor. Todavia, tal hesitacdo foi ultrapassada, eis que a Constituicdo Federal expressamente
previu em seu art. 182, § 1°, como competéncia do Poder Legislativo sua aprovacéao, sendo,
portanto, lei. ®

Além da mencionada previsao constitucional, outros elementos estdo vinculados pela
Carta Maior como indispensaveis a composicado do conceito de Plano Diretor, quais sejam: o
fato de ser um “instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana”, a
obrigatoriedade para cidades com populacdo excedente a vinte mil habitantes, e, a capacidade
de balizar as areas suscetiveis de cominacdo de encargos urbanisticos ao proprietario de “solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado”. 7

Muito embora haja presciéncia constitucional referente ao tema, durante um lapso
temporal manteve-se um espago para acepgcdes normativas mais precisas, anteriores a atuacao
pormenorizada do legislador municipal na composicdo do Plano Diretor. Contudo, tal lacuna

foi superada com a edi¢do da legislacdo federal, denominada “Estatuto da Cidade”.

n DALLARI, Adilson Abreu. Estatuto da cidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 311.

2 OSORIO. Op. Cit., nota 43, p. 62.
& OSORIO. Op. Cit, nota 43, p. 77.
T DALLARI. Op. Cit, nota 71, p. 309.
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O Estatuto da Cidade aditou elementos essenciais ao conceito juridico de Plano
Diretor: o elegeu como instrumento juridico azado para categorizar e fundir o sentido de
funcdo social da propriedade urbana, ao exprimir em seu art. 39 que a propriedade urbana
alcanca o cumprimento de sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no Plano Diretor; programou sua determinagdo como
instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, pré-estabelecido pela
Constituicdo em seu art. 182, 8 1°, sendo reiterado pelo art. 40 do Estatuto da Cidade, o qual
forneceu viabilidade prética; atrelou a efetivacdo dos instrumentos de implementacdo de uma
politica urbana a presenca de um Plano Diretor, como por exemplo, o direito de preempcao
(art. 25, § 1°), a outorga onerosa do direito de construir (arts. 28 e 29), as operacdes urbanas
consorciadas (art. 32, caput), e, a transferéncia do direito de construir (art. 35, caput),
condicionando os instrumentos urbanisticos definidos no Estatuto da Cidade ao prévio
planejamento urbano, materializado através do Plano Diretor. "

O Plano Diretor foi expressamente incluido como instrumento de implementacédo de
politica urbana sob o prisma da planificacdo geral a ser obedecida pelo Municipio, diante da
énfase institucional que lhe foi conferida. Sua aplicabilidade justifica-se através do seu carater
cogente, mediante a atuacdo do Poder Publico Municipal, possibilitando a constituicdo de
politicas de investimentos, estabelecida no Estatuto da Cidade a imprescindivel introjeccao
das suas normas ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e ao orcamento anual,
conforme disposto no art. 40, § 1°. Ademais, mesmo que ndo houvesse uma previsdo expressa
no Estatuto da Cidade, esta seria uma implicacdo l6gica, pois para que o Poder Pablico atue
utilizando-se de recursos publicos, ainda que previstos no Plano Diretor, € necessario para ser
efetivada, a expressa previsdo orcamentaria. "

No ambito da abrangéncia, o Estatuto da Cidade determinou que o Plano Diretor
englobaria “o territério do Municipio como um todo”, art. 40, § 2°, devendo ser ratificado que
a competéncia deve ser exercida nos limites de atuacdo do legislador municipal, o qual deve
ater-se a aspectos urbanisticos, inclusive quando referir-se a areas rurais que integram o

Municipio, sob pena de usurpar a competéncia legislativa exclusiva da Unido.

S RIBEIRO, Luiz César de Queiroz. O futuro das metropoles: desigualdades e governabilidade. Rio de Janeiro:

Revan, 2000. p. 207.
BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. Curitiba: Jurug, 2007. p. 112.
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No que tange a obrigatoriedade de sua edicdo a Constituicdo Federal previu em seu
art. 182, § 1°, a imposi¢do para as cidades com numero de habitantes excedentes a vinte mil.
Contudo, esta regra foi ampliada pelo Estatuto da Cidade, fixando a obrigatoriedade também
para as cidades que integram as regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, art. 41, II;
cidades onde o Poder Publico Municipal tenha a pretensdo de empregar 0s instrumentos
previstos no art. 182, § 4° da Constituicdo Federal, art. 41, 111; cidades inseridas nas areas de
especial interesse turistico, art. 41, 1V; e as cidades integrantes da area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com expressivo impacto ambiental de carater regional ou
nacional, art. 41, V, Estatuto da Cidade. ”’

O art. 50 do Estatuto da Cidade preconizou que os Municipios que ndo estejam
enquadrados na obrigagéo prevista nos incisos | e 11 do art. 41 da Lei 10.257/2001, que n&o
possuam Plano Diretor aprovado na data de entrada em vigor da referida Lei, deverdo aprova-
lo no prazo de cinco anos. Desta forma, conclui-se que as cidades previstas nos incisos | e I,
do art. 41 receberam o prazo de cinco anos para sua edicédo e efetivacdo, e as inseridas nos
incisos I, IV e V, do art. 41 devem editar o Plano Diretor imediatamente a condigédo
antevista em lei se efetue.

Uma vez fixado o carater impositivo ao Plano Diretor para determinadas cidades, sua
ndo edicdo, sob as condicOes previstas no préprio Estatuto, implica aos infratores sancdes
ordinarias estabelecidas nos regimes juridicos funcionais aplicaveis as autoridades
responsaveis, caracterizando o descumprimento de uma obrigacdo funcional legalmente
constituida. "

Importante destacar que, sob 0 aspecto institucional, a omissao na elaboracédo do Plano
Diretor origina a privacdo do Municipio na possibilidade de utilizacdo dos novos instrumentos
urbanisticos disponibilizados pelo Estatuto da Cidade. A inexisténcia de Plano Diretor
impossibilita o Municipio de exigir do proprietario a efetivacdo da funcdo social da
propriedade, uma vez que € sua competéncia, como lei introdutoria de normas basicas de
planejamento urbano, mapear a cidade e recomendar o campo de cumprimento do principio
da funcdo social da propriedade, através da materializacdo e da aderéncia dos projetos para a

realidade urbana idealizados.

DALLARI. Op. cit, nota 71, p. 313.
78 BONIZZATO. Op. Cit, nota 76, p. 112.
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Salutar que, como mecanismo basico da politica de expansdo urbana, o Plano Diretor
pode fixar as orientacOes basilares sobre os assuntos de pertinéncia municipal referentes ao
urbanismo. Nesta concepcdo estdo introduzidos o poder e o dever de apresentar 0
planejamento de utilizacdo dos instrumentos da politica urbana predispostos aos Municipios,
art. 4° do Estatuto da Cidade, obedecendo-se, entretanto, o limite inerente a qualquer
planejamento, ndo podendo conjeturar especificidades -caracteristicos de normas de
elaboracdo e execucdo. Destarte, inexiste contedo relacionado ao planejamento urbano que
ndo tenha sido abordado na esfera de alcance do Plano Diretor. "

O art. 4° do Estatuto da Cidade elenca os instrumentos juridicos de politica urbana.
Trata-se de um rol heterogéneo, o qual considera instrumentos preexistentes, classicos, de
utilizacdo ja sedimentada, juntamente com outros inseridos no sistema juridico pela
Constituicdo Federal de 1988, pelo Estatuto da Cidade ou, ainda, em atuais modificacbes de
antigas leis.

Os instrumentos de politica urbana enumerados no mencionado artigo, em sua
totalidade afetam o direito de propriedade, em diversificados graus de amplitude; e 0s
instrumentos de intervencdo na propriedade privada que sdo ratificados pela utilizagdo
habitual, apresentaram um fortalecimento com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e
com o Estatuto da Cidade. *

A Constituicdo Federal resguarda o direito a propriedade, condicionando sua plenitude
ao cumprimento da sua fungdo social. “De acordo com a formulag¢do constitucional, o sistema
juridico brasileiro somente consagra, comporta e ampara o direito de propriedade enquanto e
na medida em que ele estiver cumprindo uma funcdo social”.®* A dificuldade é constatar
quando a funcao social ¢ ou ndo atendida. “Essa concepgao do direito de propriedade abre
imensas possibilidades para a Administracdo Publica no tocante a uma atuacao eficiente em
matéria de disciplina do uso e ocupacio do solo urbano”.

O principio da funcdo social da propriedade, ndo obstante o texto constitucional tenha
aberto a potencialidade de determinacdo pelo legislador ordinario, ndo possui a aplicabilidade

almejada devido a auséncia da significa¢do expressa do instituto “funcdo social”.

7 OSORIO. Op. Cit., nota 43, p. 79.
80 DALLARI. Op. Cit., nota 71, p. 80.
8l DALLARI, Adilson Abreu. Desapropriacao para fins urbanisticos. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 37.
82
Ibdem.
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No Brasil é majoritario o entendimento da necessidade de determinacdo legislativa
acerca do conceito de “funcgdo social da propriedade”. O antigo questionamento consistente
em resolver, quando, como, e em que condi¢fes uma propriedade predial urbana exerce sua
fungdo social, foi parcialmente elidida pelo art.182, § 2° da Constituicdo Federal de 1988, ao
dispor que a propriedade urbana desempenha sua funcdo social quando cumpre as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade previstas no Plano Diretor.

Hodiernamente, o direito de propriedade no Brasil é percebido como ferramenta de
afirmacdo de inimeras prerrogativas do proprietario. Aplicando-se efetivamente o principio
da funcdo social da propriedade tornar-se-a viavel a fixagdo dos deveres inerentes ao detentor
da propriedade, bem como, o dever de utilizar a propriedade imobiliaria urbana em prol do
coletivo. &

Os institutos juridicos e politicos tais como o parcelamento, edificacdo ou utilizagéo
compulsérios da propriedade urbana, IPTU progressivo no tempo e a desapropriacdo tem por
intento obter comportamentos e agdes positivas no sentido de dar concretude a funcao social
da propriedade, e ndo simplesmente impedir atua¢des dos proprietarios nocivas aos interesses
coletivos.

O art. 182, § 4° da Constituicdo Federal de 1988, anteriormente a edicdo do Estatuto
da Cidade, permitia a exegese consistente em facultar ao Poder Publico Municipal de utilizar-
se dos instrumentos juridicos de politica urbana nele descritos como meio de san¢édo aplicavel
em caso de inadequado aproveitamento do solo urbano. Todavia, o Estatuto da Cidade adotou
entendimento distinto para o art. 182, § 4° da Constituicdo da Republica, inadmitindo a
atuacdo do Poder Publico Municipal no sentido de parcelar ou edificar propriamente em
terreno de outrem, cabendo apenas o ressarcimento ulterior das despesas realizadas.

O Estatuto da Cidade viabilizou o atendimento da norma constitucional estabelecendo
que: a lei de esfera municipal especifica para areas inclusas no Plano Diretor deve exigir que
0 proprietario dé adequada utilizacdo a propriedade urbana. A funcdo da lei municipal é
determinar as condicdes e 0s prazos para efetivacdo da obrigacdo de fazer. O proprietario de
extensBes urbanas que ndo dé cumprimento a funcédo social é notificado com o objetivo de que

ele préprio parcele o solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado. No caso do

8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma analise do ensino do

direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 76.
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descumprimento da obrigacdo, o proprietario esta sujeito ao pagamento de IPTU progressivo
no tempo e, ap6s determinado lapso temporal & desapropriacéo. 2

Como advento do Estatuto da Cidade, o art. 184 da Carta Maior passou interpretado da
seguinte forma: caso o Poder Publico Municipal queira fazer valer sua prerrogativa
constitucional de impor ao proprietério a obrigacdo para que ele dé o apropriado emprego a
sua propriedade urbana, sob pena de sangdo, ele deve elaborar Plano Diretor e editar “lei
especifica” que estabelega as condicdes € o prazo para o cumprimento dessas obrigagoes.
Apobs a notificacdo, o proprietario tem o dever de utilizar adequadamente sua propriedade.
Caso nada faca, o Poder Publico pode impor-lhe san¢do pecuniéria consistente no pagamento
de IPTU progressivo, pelo descumprimento da obrigacdo de adequada utilizacdo. Decorrido
novo lapso temporal sem que o proprietario aplique a adequacdo do uso de sua propriedade
aos fins do Plano Diretor, o Poder Publico pode impor-lhe nova sancéo - e, desta vez, o Poder
Publico Municipal est apto a executar a desapropriacio do imével. %

Neste sentido, correta a definicdo de IPTU progressivo e desapropriacdo como
modalidades de sancdo, devendo-se analisar os art. 5° do Estatuto da Cidade, posto que
representam a baliza do novo contorno da propriedade urbana.

No que pertine ao procedimento a ser adotado, o art. 5°, § 2° do Estatuto da Cidade foi
enfatico ao dispor que o proprietario devera ser previamente notificado pelo Poder Executivo
Municipal, a fim de que parcele, edifique ou utilize o solo urbano, ressaltando-se que tal
notificacdo deve ser averbada em cartério de registro de imdveis, objetivando sua
caracterizacdo como uma obrigacdo exigivel perante terceiros.

O 8§ 3° do referido artigo estatutario, determina as formas de realizagdo das
notificacBes: por meio de funcionario do 6rgdo competente do Poder Publico Municipal, e,
através de edital quando por trés vezes restar-se infrutifera a hipotese anteriormente descrita.

O disposto no § 4°, do mesmo artigo estabelece limites que deverdo ser obedecidos
pela Lei Municipal impondo prazos minimos, aos quais quando inferiores a estes, ndo havera

que se cogitar a imposicao das obrigacdes previstas no caput do art. 5°. #°

84 DALLARI. Op. Cit., nota 71, p. 91.
8 OSORIO. Op. Cit., nota 43, p. 122.
BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. Curitiba: Jurug, 2007. p. 127.
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Destarte, serd com fundamento neste instrumento de politica urbana que podera se
legitimar o solene esgotamento da perpetuidade, ndo se olvidando das sangdes aplicaveis a
assegurar a eficicia de sua existéncia.

Constata-se que o Estatuto da Cidade, em simultaneidade com a Constituigdo Federal,
aspirou criar mecanismos eficazes para a pugna a especulacdo imobiliaria, instituindo
condicBes benévolas e concessivas aos municipios de editarem normas e de executarem
medidas em proficuidade dos objetivos por aquelas designados, tendo como intento precipuo
reduzir as desigualdades sociais e encontrar o efetivo desenvolvimento urbano e sustentavel
das cidades. &’

A inovadora compreensdo de propriedade e de cidade contribui para a superacdo da
perpetuidade como caracteristica intrinseca e absoluta do bem imdvel urbano.

Em conformidade com as formas de intervencdo Estatal na propriedade urbana
destacadas anteriormente, o art.182, 8 4° da Lei Maior determinou um rol de instrumentos
para que sejam aplicados sucessivamente, até a utilizacdo do imovel por seu proprietario ou,
em hipdtese derradeira, a desapropriacdo do imovel pelo Poder Publico Municipal, com o
objetivo de que se produza um adequado aproveitamento do solo urbano e de que se consolide
a funcéo social da propriedade. Deste modo, néo efetivado o previsto no art. 5° do Estatuto da
Cidade, o proprietario inobediente estara subordinado a sujeicdo ao IPTU progressivo no
tempo.

Outrossim, faz-se imperiosa uma analise prévia no que concerne a natureza juridica do
imposto acima descrito.

Significativa parcela da doutrina juridico-tributaria brasileira entende que o IPTU
descrito no art. 182, 8 4° da Constituicdo Federal, e no art. 7° do Estatuto da Cidade néo
contém carater fiscal, possuindo conteddo eminentemente extra fiscal, posto que o
ordenamento juridico pétrio estabelece como forma sancionatéria ao proprietario que nao
edifica, ndo parcela ou ndo utiliza sua propriedade urbana, afastando a originaria finalidade de

arrecadacdo de capital para o Erario. ®

8 RIBEIRO, Luiz César de Queiroz. O futuro das metropoles: desigualdades e governabilidade. Rio de Janeiro:

Revan, 2000. p. 321.
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Ricardo Lobo Torres ensina ser possivel a progressividade do IPTU no tempo quando:
“[...] alternativa e sucessivamente, por motivos extrafiscais, quando o contribuinte descumprir
exigéncia feita pelo poder Publico municipal quanto ao adequado aproveitamento do solo
urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado [...]”. *°

Assim, a progressividade do IPTU anseia veementemente atingir, a socializagcdo do
direito de propriedade, de acordo com o disposto na Carta Maior.

Com efeito, o art. 7° do Estatuto da Cidade prescreve que, em caso de descumprimento
do previsto no art. 5°, caput e § 5°, do mesmo diploma legal, o Municipio deve aplicar o IPTU
progressivo no tempo mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de 5 (cinco) anos
consecutivos.

O art. 7° 8 1° da Lei n° 10.257/2001 determina que o valor da aliquota a ser
anualmente infligida deve ser fixada em lei municipal, conforme descricdo do caput do art.5°
do Estatuto da Cidade. Ademais, deve-se frisar que tal aliquota ndo pode ultrapassar o dobro
do valor estipulado no ano precedente, ndo podendo exceder a aliqguota maxima de 15 %
(quinze por cento). *°

A injuncdo desta norma punitiva pode implicar em uma contumacia do proprietario de
imével urbano em néo edificar, ndo utilizar ou subutilizar o referido o imdvel, razdo pelo qual
0 art. 7° 8 2° do Estatuto disciplina que, quando uma dessas hipoteses ocorrer devera ser
mantida, posteriormente aos cinco anos, a aliquota maxima na cobranca do IPTU progressivo.
Entretanto, a aludida incidéncia da aliquota maxima apds o0s cinco anos, e as cobrancas pelo
exiguo lapso de um ano, da aliquota de 15%, tém sido questionadas por discernir do previsto
no art. 150, 1V, da Constituicdo Federal, eis que o texto do referido artigo veda a utilizacéo de
tributos com efeito de confisco por pessoas de direito publico que integram a Administracao
Publica Direta.

Em analise, verifica-se que a imposi¢do da aliquota de 15% (quinze por cento) sobre o
valor do imovel pelo Poder Publico, e sua manutencdo por tempo indeterminado configuram

tributacdo com fins de confisco, devendo-se salientar que a cobranca de tributo ndo

pagamento, sua restituicdo deveré respeitar o prazo prescricional de 5 anos, nos termos do artigo 168 do CTN. APELACAO
CIVEL n°. 2006.001.01355. Relator: Desembargador Fernando Cabral. Rio de Janeiro, 01 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http:/www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 15 out. 2007.

89 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 397.

%0 DALLARI. Op. Cit., nota 71, p. 101.
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caracteriza a sancao, pois esta é prerrogativa municipal, o carater sancionatério consiste na
progressividade da cobranca desse imposto.

De qualquer maneira, o entendimento mais adequado seria 0 que harmonizasse a
progressividade prevista no Estatuto com os dispositivos constitucionais pertinentes, a fim de
evitar o acometimento de aliquota que denotasse em perda indireta da propriedade e incitasse
a permanéncia da linha coativa prescrita nos arts. 5° ao 8° do Estatuto da Cidade, assegurando,
a desapropriacdo com pagamento em titulos da divida publica.

Enfim, se o art.7°, § 2° do Estatuto da Cidade desigha uma espécie de faculdade
concedida ao Poder Publico, qual seja, a de perpetrar a incidéncia da aliqguota maxima de 15%
(quinze por cento) até o cumprimento do parcelamento, edificacdo ou utilizacdo do bem
imével urbano, ou da desapropriagdo do referido bem conforme previsdo do art. 8° do
Estatuto, deve-se optar por esta segunda alternativa, adotando a linha coercitiva prevista na
Carta Magna, execrando qualquer ato equiparavel a um confisco. E ainda, consentir a
incidéncia periddica da aliquota maxima, durante ano ap0s ano, consistiria no assentimento ao
Poder Pablico em perpetuar o ultraje a lei especifica e ao Plano Diretor, concebendo o
inapropriado aproveitamento do bem imovel, gerando um obstaculo a progressdo urbana
adequada. ™

Finalmente, o legislador brasileiro previu os institutos da isencdo e da anistia
tributarias, razdo pela qual, analisando a natureza punitiva da progressividade do IPTU
exposta no art. 182, § 4°, Il, da Constituicdo da Republica, somada ao art. 7° do Estatuto da
Cidade, impediu sua concessdo quando da ocorréncia de tributacdo progressiva, Secdo Il1, do
Capitulo 11, do Estatuto da Cidade. Assim, em se tratando da linha coercitiva estatutéria,
impossivel a invocagdo do privilégio previsto no art. 4°, IV, “c” da Lei 10.257/2001, que
permite a concessdo de incentivos fiscais e financeiros.

Desta forma, observando-se algumas limitagcdes inerentes ao direito de propriedade a
principios constitucionais, procurou o legislador solucdes juridicas, aspirando impelir o
proprietario a empregar sua propriedade urbana em adequacdo aos intentos constantes aos
interesses coletivos e sociais.

Por seu turno, o instituto da desapropriacdo emergiu com a Carta Imperial do ano de

1824, na qual a propriedade era protegida em sua plenitude, excetuando-se a hipotese em que

o BONIZZATO. Op. Cit., nota 86, p. 134.
92 OSORIO. Op. Cit., nota 43, p. 127.
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o Poder Publico necessitasse de propriedade privada para a fixacdo de bem publico, havendo
nesta ocasido prévia indenizacdo referente ao valor do imével.

As Constituicdes seguintes também o mantiveram, porém, cada qual com suas
especificidades.

Durante o Estado Novo brasileiro, quando vigorava a Constituicdo do ano de 1937, foi
editado o Decreto-lei 3.365, de 21 de junho de 1941, o qual regulava, e viria até os dias atuais,
regulamentar o instituto juridico da desapropriacdo. O referido Decreto-lei trazia em seu bojo
o enunciado de “lei das desapropriacdes”, salvo nos casos de utilidade e necessidade publicas
aludidas no art. 590 do antigo Cédigo Civil. *

A Constituicdo Federal tutela o direito de propriedade, art.5°, XXII absorvendo como
diretrizes os incisos XXIIl e XXIV do mesmo dispositivo, que conectados a outras regras
determinam o contorno constitucional do direito de propriedade.

Uma vez procedida essa laconica analise historica, faz-se imprescindivel definir o
instituto em propalacdo. Trata-se de um procedimento administrativo que consiste no fato do
Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica,
utilidade pablica ou interesse social, infligir ao proprietario a perda de um bem, assegurando a
substituicdo em seu patrimdnio por uma indenizacdo justa. %

A Constituicdo Federal, art. 182, § 4° 11l e o Estatuto da Cidade, art.8° ao instituir
normas gerais sobre politica urbana nacional estatuem a designada desapropriacao
sancionatoria, como epitome do Poder de Policia exercido pelo Poder Publico tendo por fito a
coerente e adequada utilizacdo da propriedade imével urbana. *

O §1°, do art. 8°da Lei 10.257/2001 é conexo a presciéncia constitucional, e proclama
a necessidade de aprovacéo prévia pelo Senado Federal dos titulos da divida publica, devendo
ser executados no prazo maximo de dez anos, em cotas anuais, idénticas e continuas,
respeitando-se o real valor indenizatdrio e os juros legais no valor de 6% ao ano, conforme o
8 2°do mesmo diploma legal, ressaltando-se que o 8§ 3° do artigo em comento, declara a

impossibilidade de utilizacdo dos titulos da divida publica para o pagamento de tributos.
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O art.8° § 4° do Estatuto da Cidade inflige ao Municipio a ajustada aplicacdo do bem
desapropriado no prazo de até cinco anos a contar da cooptacdo do imével ao patrimdnio
publico, e 0 § 5° conclui definindo as formas pelas quais o Ente Publico provera ao apropriado
emprego do imovel.

A desapropriacdo urbanistica ndo consiste na permuta da condi¢do do bem, passando
de particular a integrar o patrimonio publico. E instrumento que tem por fim a adequada
utilizacdo do bem, sendo empregado como forma de san¢do extrema ao proprietéario pertinaz.
Sua aplicabilidade contigua como instrumento de politica urbana estd diretamente atrelada a
uma intimidacdo, e ndo ao seu aproveitamento propriamente dito, causando ao proprietario
diante da possibilidade de perda a buscar a consentanea funcéo social de sua propriedade. %

No entanto, anteriormente a edicdo do Estatuto da Cidade, foi editada a Lei n° 9.785
de 29 de janeiro de 1999, que fez alteracbes na Lei n° 6.766/79, com o objetivo de constituir
instrumentos voltados a protecdo do direito a moradia, mediante a protecdo da seguranca da
posse da populacdo moradora de assentamentos urbanos informais (conjuntos habitacionais e
loteamentos populares destinados a populacao de baixa renda).

Segundo Cacilda Lopes, em sua dissertacdo sobre as legislacbes de parcelamento do
solo urbano, pode-se dizer sobre as modificacdes feitas na Lei n°® 6.766/79 pela Lei n°
9.785/99:

“(...) Constatamos que as altera¢des introduzidas pela Lei n. 9.785/99 na Lei n. 6.766/79, no
tocante & flexibilizacdo das normas quando o Estado promover empreendimentos
imobiliérios, tiveram como intuito minimizar a auséncia, por longos anos, de investimentos
em programas habitacionais. Isso em um quadro de profundas mudangas econdmicas, que
ocasiona 0 aumento de pessoas que ndo conseguem obter, mesmo com o trabalho, a garantia
de habitac¢do digna. O Estado, ao perceber que o modelo de acesso a terra no Brasil privilegia
apenas determinadas classes sociais, 0 que ndo conseguiu atender a uma classe numerosa de
miseraveis, promove alteracdes na legislacdo, instituindo um modelo dual de acesso a lotes:
um para os pobres e outro para a classe média, ja reproduzido em outros momentos da
Historia. Uma legislacéo de parcelamento do solo que exclui determinadas classes sociais do
acesso legal & terra causa grande impacto na producdo dos espacos urbanos. A parcela da
sociedade que ndo consegue obter habitacdo pelo modo tradicional de aquisi¢do de lotes fica
sujeita a outras formas de apropriag¢do do espaco urbano. Dessa forma, sdo criados 0s espagos
das favelas, dos corti¢os, dos loteamentos clandestinos e irregulares e espagos mais
privilegiados, como os loteamentos regulares, sem falar daqueles que ndo tém acesso a
nenhuma dessas formas de moradia, vivendo em ruas, pragas, marquises e viadutos.”%
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Na alteracdo feita pelo artigo 3°, acrescenta 0 § 6° no artigo 2°, institui as Zonas
Habitacionais de Interesse Social (ZHIS) como instrumento de regularizacdo fundiaria. Estas
zonas devem ser declaradas por lei municipal. Outro instrumento estabelecido é a zona de
urbanizacgdo especifica para fins de parcelamento do solo urbano. Esta zona deve ser definida
pelo Plano Diretor ou por lei municipal. AS ZHIS ou as zonas de urbanizacdo especificas
podem ser instituidas também como Zonas Especiais de Interesse Social - ZEIS.*

Conforme afirma Nelson Saule Jr.:

“os conjuntos habitacionais executados pelo Poder Publico que apresentem irregularidades
com relagdo ao parcelamento, uso e ocupagdo do solo sdo considerados passiveis de
regularizacdo fundiaria, tanto no aspecto urbanistico, como no aspecto juridico; englobando a
regularizagdo do empreendimento no Cartorio de Registro de Imoveis. Para as agBes e
intervencgdes destinadas a regularizacéo dos loteamentos, ndo sera exigivel documentacdo que
ndo seja a minima necessaria e indispensavel aos registros nos cartérios competentes, vedadas
as exigéncias e as san¢les pertinentes aos particulares; especialmente, aquelas que visem a
garantir a realizacdo de obras e servico, ou que visem a prevenir questdes de dominio de
glebas, que se presumirdo asseguradas pelo Poder publico responsavel nos termos do
paragrafo Unico do artigo 53-A.”

No entanto, apesar da possibilidade de regularizacdo no aspecto urbanistico, a norma
acabou por isentar o Poder Publico de implantar a infraestrutura e os equipamentos urbanos
no conjunto habitacional, apesar de dever ser encarado como algo obrigatorio, visando o
respeito ao direito a moradia.

Além da lei n° 6.766/79, também foram alteradas a lei de registros publicos (Lei n°

6015/73) e a lei sobre desapropriacdes de interesse publico (Decreto-lei n° 3365/41).

2.2.2 Aevolucdo da legitimacdo da posse e a reqularizacdo fundiaria em areas urbanas

O instituto da legitimacdo de posse teve seu primeiro momento no ordenamento

juridico brasileiro a partir da Lei de Terras, analisada anteriormente, na qual deixou de lado o

% SAULE JR, Nelson. Op. Cit. nota 64, p.6.
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regime de aquisi¢do por meio da posse para a obrigatoriedade do acesso da terra por meio da
compra. Era, portanto, legitimo possuidor aquele que possuia a titulacdo dominial.

Neste primeiro momento, a Lei de Terras determinou a obrigatoriedade de cobrir com
o manto da legalidade as posses existentes, realizando uma primeira “regularizacio
fundiaria”, buscando trazer aquele que se encontra em situacdo precaria, instavel, anormal e
irregular em sua relagdo com a terra, para 0 mundo da certeza, previsibilidade e estabilidade
do ordenamento juridico, o que se processou através da titulagdo como proprietario ou, na
pior das hipéteses, como detentor de um direito real derivado na propriedade. *®°

Com a Constituicdo de 1891, que acabou por reproduzir o sistema federalista norte-
americano, delegou-se aos Estados membros a propriedade das terras devolutas que néo
fossem necessarias a defesa das fronteiras externas e ao desenvolvimento nacional.

No entanto, durante a chamada “Republica Velha”, as terras devolutas passaram por
um processo de invasdo e usurpacdo por particulares, que se utilizavam de meios
fraudulentos, como a simulacdo dos titulos de propriedade. Devido a esta preocupacdo foi
editado o Decreto-lei n°® 9760 de 05 de setembro de 1946, que buscou trazer a expressao
legitimacdo de posse mais uma vez no cenario nacional, no entanto, especificamente com
respeito as terras devolutas.

Porém, o instituto da legitimacdo de posse teve importante marco na histéria com a
edicdo do Estatuto da Terra (Lei n°® 4.504 de 20 de novembro de 1964), bem como com a lei
sobre processo discriminatério das terras devolutas (Lei n° 6383 de 07 de dezembro de 1976),
que alterou o processo administrativo tradicional herdado pela Lei de Terras em um processo
judicial.

As mencionadas leis estavam em consonancia com as Constituicbes Brasileiras de
1946 e a de 1967, inclusive com a alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n°® 01 de
1969. Neste momento, o instituto da legitimacdo da posse era tratado como procedimento
preparatorio da compra da terra pelo posseiro, ou seja, era uma legitimacdo temporaria, que ao

final o0 posseiro a adquiria por seu valor histérico, gozando de preferéncia legal para tanto.'*

100 MAGALHAES, Alex Ferreira. O instituto da legitimacdo da posse no Direito Brasileiro: panorama atual e

perspectivas. Disponivel em: <http://www.angelfire.com/ut/jurisnet/art71.html>. Acesso em: 06 jan. 2012.
1
Ibdem.
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Deve-se salientar que a legitimacdo de posse é vista como um direito adquirido de
quem exerce a posse em terras devolutas, conforme os atributos exigiveis desde a origem do

instituto, como se extrai do art. 29 da Lei n°® 6383/76:

Art. 29 - O ocupante de terras publicas, que as tenha tornado produtivas com o seu trabalho e
o de sua familia, fara jus a legitimacéo da posse de area continua até 100 (cem) hectares,
desde que preencha os seguintes requisitos:

| - ndo seja proprietario de imével rural;

Il - comprove a morada permanente e cultura efetiva, pelo prazo minimo de 1 (um) ano.

A Constituicdo de 1946 também reforcou a época a ideia de que a legitimacdo de
posse era um dever do poder publico, conforme o art. 156, §1°:

Art 156 - A lei facilitara a fixacdo do homem no campo, estabelecendo planos de colonizagdo
e de aproveitamento das terras pablica. Para esse fim, serdo preferidos os nacionais e, dentre
eles, 0s habitantes das zonas empobrecidas e os desempregados.

§ 1° - Os Estados assegurardo aos posseiros de terras devolutas, que nelas tenham morada
habitual, preferéncia para aquisicéo até vinte e cinco hectares.

Pela Lei n° 6383/76 o posseiro adquiria um direito em virtude de sua posse
qualificada de bem puablico dominical, tendo a natureza de comodato (emprestimo gratuito de
bem imovel) e limitado pelo insuperavel prazo de quatro anos, dentro do qual devera ser

exercida a preferéncia para compra, prevista em lei, conforme o 81° do art. 29:

81° — A legitimacéo da posse de que trata o presente artigo consistira no fornecimento de uma
Licenca de Ocupacéo, pelo prazo minimo de mais 4 (quatro) anos, findo o qual o ocupante
terd a preferéncia para aquisicdo do lote, pelo valor histérico da terra nua, satisfeitos os
requisitos de morada permanente e cultura efetiva e comprovada a sua capacidade para
desenvolver a &rea ocupada.

O mencionado paragrafo teve importante alteracdo com a Medida Provisoria n® 458 de
2009, que passou a estabelecer que o valor minimo para aquisi¢do seria demonstrado em uma

planilha referencial de precos, a ser periodicamente atualizada pelo INCRA, utilizando-se dos
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critérios relativos a ancianidade da ocupacdo, as diversificacdes das regides em que se situar a
respectiva ocupacdo e a dimenséo de area.

Em 2007, foi editada a Lei n° 11.481 alterando a Lei n° 9636/98 dispondo que ao
fiscalizar e cadastrar os bens imdveis da Unido, a Secretaria do Patriménio da Unido, devera
fazer a inscricdo de ocupacdo se 0 ocupante efetivamente aproveita o terreno, sendo ato
administrativo precério, resolivel a qualquer tempo, e que gera obrigacdo de pagamento anual
da taxa de ocupacao.

Deixando de lado a mencéo ao instituto em areas rurais que ndo € o foco central deste
trabalho, 0 mencionado instituto da legitimacao de posse somente passou ser desenvolvido na
legislacdo patria com a Lei n°® 11.977 de 07 de julho de 2009, que sera objeto do préximo

capitulo.

3 A LEGITIMIDADE DA POSSE E SEUS EMPECILHOS

3.1 A posse

A analise do instituto juridico da legitimacdo da posse passa primeiramente pela
fixacdo do conceito e alcance da posse. A partir da Constituicdo Federal de 1988, a posse
passou a ter maior efetividade para o alcance do direito a moradia.

A posse € autdbnoma, independente do direito de propriedade. Mas do que isto a posse
é fundamental para a propriedade, conforme enumera Marcos Alcino de Azevedo Torres: “1 —
para fazer nascer a propriedade, pois em principio toda propriedade comecou pela posse ou,
em outras palavras, pela usucapido; 2 — para protegé-la; 3 — para valorizar a propriedade; 4 —
para dar sentido a propriedade.”

Desta forma, para a compreensdo do instituto juridico da posse, se faz necessario
enumerar as teorias subjetiva e objetiva que abordam o mencionado instituto.

A teoria subjetiva, formulada por Friedrich Karl von Savigny, influenciada pelo

individualismo do Século XIX, conceituou posse como a unido de dois elementos: o corpus e



62

0 animus. O primeiro seria a apreensdo fisica da coisa, enquanto o segundo a intencdo de
exercer o direito de propriedade, diferenciado, portanto, a posse de detencéo.

Para a teoria subjetiva 0 animus ndo e propriamente a convicgdo de ser dono (opinio
seu cogitatio domini), mas a vontade de té-la como sua (animus domini ou animus rem sibi
habendi), de exercer o direito de propriedade como se fosse o seu titular.'%?

Os dois elementos sdo indispensaveis, pois, se faltar o corpus, inexiste posse, e, se
faltar animus, ndo existe posse, mas mera detencdo, sendo subjetiva em decorréncia deste
ultimo elemento.

Savigny procurou uma solucdo tangencial criando uma terceira categoria além da
posse e da mera detencdo, o que denominou posse derivada, reconhecida na transferéncia dos
direitos possessorios, € ndo do direito de propriedade, e aplicavel ao credor pignoraticio, ao
precarista e ao depositario de coisa litigiosa, para que pudessem conservar a coisa que lhes
fora confiada.'®

Tanto o conceito de corpus como de animus sofreram mutacGes na propria teoria
subjetiva. O primeiro, inicialmente considerado simples contato fisico com a coisa,
posteriormente passou a consistir na mera possibilidade de exercer esse contato, tendo sempre
a coisa a sua disposi¢do. Por seu turno, a nocéo de animus também evoluiu para abranger ndo
apenas 0 dominio, sendo também os direitos reais, sustentando-se ainda a possibilidade de
posse sobre coisas incorpéreas. %

Por seu turno, Rudolf von lhering elaborou a teoria objetiva, na qual a posse era a
exteriorizacdo do direito de propriedade, embora ndo possam ser confundidas, sendo,
portanto, autbnomas, sendo a posse o poder de fato sobre a coisa e a propriedade o poder de
direito sobre o bem, uma vez fundamentada em um titulo.

E considerada objetiva porque considera o animus ja incluido no corpus e da énfase,
na posse, ao carater de exteriorizacdo da propriedade. Sendo assim, para que a posse exista,
basta 0 elemento objetivo, pois ela se revela na maneira como o proprietario age em face da
coisa.

O corpus ndo se resume ao contato fisico com a coisa, mas sim, conduta de dono, ou

seja, como o proprietario age em face da coisa, tendo em vista sua funcdo econémica. O

102
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108 GOMES, 2004 apud FACHIN, 2004, p. 32.
104 GONCALVES. Op. Cit., nota 102, p. 51
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elemento psiquico ndo se situa na intengdo do dono, mas tdo somente na vontade de agir como
habitualmente o faz o proprietéario (affectio tenendi), independentemente de querer ser dono
(animus domini).*®®

Para Caio Mério da Silva Pereira'® a diferenca substancial das duas teorias pode ser

assim explicitada:

(...) para a primeira, o corpus aliado a affectio tenendi gera detengdo, que somente
se converte em posse quando se Ihes adiciona o animus domini (Savigny); para a
segunda, o corpus mais a affectio tenendi geram pose, que se desfigura em mera
detencdo apenas na hipdtese de um impedimento legal (Thering)”.

Malgrado o prestigio de Savigny e a ado¢do de sua teoria nos codigos de diversos
paises, a teoria objetiva de lhering revela-se a mais adequada e satisfatéria, tendo, por essa
razdo, sido perfilhada pelo Codigo Civil de 1916, no art. 485, e pelo de 2002, como se
depreende da definicdo de possuidor constante do art. 1196, que assim considera aquele que
se comporta como proprietario, exercendo algum dos poderes que lhe sdo inerentes.**”’

De acordo com lhering, a posse deve ser compreendida de dois pontos de vista: como
condicdo do nascimento de um direito e como fundamento de um direito. Na primeira
hipdtese, entende-se que é através da posse, em uma situacao transitoria e momentanea, que
se adquire propriedade. Em em segundo ponto, referente a posse como fundamento de um

direito, esta é entendida como o direito & proteco interdital, o uso ius possessionis.**®

105 GONCALVES. Op. Cit, nota 102, p. 51.
106 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21. v. 4.
107 GONCALVES. Op. Cit., nota 102, p. 54.

108 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da; TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A fungédo social da posse no Cadigo

Civil. In: MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino (coords.). Transformagdes do Direito de Propriedade Privada: o novo
paradigma da propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
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3.2 Funcéo social da posse

Os estudos possessoérios a partir do inicio do século passado trouxeram em seu bojo as
alteracOes das estruturas socias através da contribuicdo de juristas socioldégicos como Silvio
Perozzi, na Italia, Raymond Saleilles, na Franca e Antonio Hernandez Gil, na Espanha.’®

Este Gltimo afirmou:

La funcion social como fin no consiste en un mero mostrar el contenido social de las
instituciones juridicas. Mientras la funcién social como presupuesto es el estar ahi de los
fenémenos sociales, la funcién social como fin entrana una consideracién del para qué de las
instituciones juridicas. EIl presupuesto social es predominantemiente intrasocial. La
consideracion teleolégica de la funcién social es un grado mas avanzado de reflecion que se
enuncia a través de un juicio de valor. En tanto la funcién como dato integra los dominios de
la ontologia y la sociologia, la funcién como fin incluye una actitud axioldgica. Vistas ambas
funciones desde el plano de lo juridico, se observa el siguiente elemento comun: la tal
referencia del derecho a la realidad social. Total referencia no quire decir, sin embargo,
radical adscripcion o subordinacién. Si es cierto, en cambio, que el derecho esta al servicio de
la realidad social; pero también modificando, en su caso, una realidad social dada.™

Essas novas teorias ddo énfase ao carater econémico e a funcéo social da posse, esta
ultima que serd abordada com maior evidéncia. Perozzi em 1906, elaborou a “teoria social da
posse”, caracterizada pelo comportamento passivo dos sujeitos integrantes da coletividade
com relacéo ao fato, ou seja, a abstengéo de terceiros com referéncia a posse.

Na concepc¢do de Perozzi os homens, alcan¢ando certo grau de civilizacdo, abstém-se
de intervir arbitrariamente numa coisa que aparentemente ndo seja livre, por encontrar-se esta
em condicdes visiveis tais que deixa presumir que alguém pretende ter-lhe a exclusiva
disponibilidade.

Afirma José Carlos Moreira Alves que por forca desse costume, quem manifesta a
intencdo de que todos os outros se abstenham da coisa para que ele disponha dela
exclusivamente, e ndo encontra nenhuma resisténcia a isso, investe-se de um poder sobre ela
que se denomina posse, € que se pode definir como “a plena disposicao de fato de uma

coisa” 111
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A nocéo de funcdo de um bem significa um poder, mais especificadamente, o poder de
dar ao objeto da posse destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. Assim explica

Teori Zavasclki:

Por funcédo social da propriedade ha de se entender o principio que diz respeito a utilizacéo
dos bens, e ndo a sua titularidade juridica, a significar que sua forca normativa ocorre
independentemente da especifica consideragdo de quem detenha o titulo juridico de
proprietario. Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente
consideradas, é que estdo submetidas a uma destinagdo social, e ndo o direito de propriedade
em si mesmo. Bens, propriedades sdo fendmenos da realidade. Direito — e, portanto, direito de
propriedade — é fendmeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou néo utiliza-los, dar-
lhes ou ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais, representa atuar no plano real, e
ndo no campo puramente juridico.*'?

A concepcdo social da posse decorre do inciso XXIII, do artigo 5° da Constitui¢do
Federal Brasileira de 1988, na qual a propriedade deverd atender a sua funcdo social;
complementando pelas regras sobre politica urbana referente a usucapido urbana e rural (arts.
183 e 191, CF/88).

O que se pretende ndo € um choque entre propriedade e posse, ja que ndo ocorrera, se
a primeira estiver cumprindo sua funcdo social, uma vez que é pela posse que se cumpre tal
funcdo. Tal hipdtese seria de posse-conteudo do direito de propriedade quando esta cumpre
funcdo social.**?

A posse devera atender a dignidade da pessoa humana, devendo ter como motivo o
trabalho ou a moradia, ja que nesses sera possivel a configuracdo da fungédo social. A posse
estara sempre vinculada a uma necessidade social e econémica, seja individual ou coletiva, e
por isso, necessitara cumprir funcdo social.** Pode ser explicitado:

Vale dizer, este gérmen da funcionalizacdo social do instituto da posse é ditado pela
necessidade social, pela necessidade da terra para o trabalho, para a moradia, enfim,
necessidades bésicas que pressupbem o valor de dignidade do ser humano, o conceito de

cidadania, o direito de protecéo & personalidade e & prépria vida.**®

1z ZAVASCKI, , 2002, p. 844 apud MOTA; TORRES, 2009, p. 8

13 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungéo social. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 416

114 ROSA, Marizélia Peglow. A fungao social da posse, no Direito Brasileiro atual, enquanto instrumento de
efetivacdo dos direitos fundamentais ao trabalho e @ moradia. Disponivel em:
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N&o existe expressa men¢do a fungdo social da posse no ordenamento juridico
brasileiro, porém, estara presente nos principios constitucionais, nos interesses da sociedade e

nas decisBes dos tribunais,**® conforme a seguinte ementa:

EMENTA: APELA(;AO CIVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. ACAO DEMOLITORIA. CASA, EM FAVELA, CONSTRUIDA
JUNTO A VIA FERREA. IRREGULARIDADE. INEXISTENCIA DE PROJETO E
ALVARA DE EDIFICAQAO. APELACAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.Necessidade
de se analisar ndo apenas 0 aspecto técnico-juridico da questdo, como, também, seu aspecto
socio-econdmico. Para ser possivel a demolicdo, tem o Municipio que assegurar a apelada
outra habitacdo que garanta sua dignidade como pessoa humana. APELACAQO PROVIDA,
VOTO VENCIDO. (Apelagdo Civel n° 70008877755, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator. Vasco Della Giustina, Julgado em 18/08/2004)

A funcéo social da posse ndo se refere a uma limitacdo da posse, podendo ser afirmada
gue vem ao encontro do principio da igualdade, eleva o conceito da dignidade da pessoa
humana, e fortalece a ideia de Estado Democratico de Direito além de amenizar as
necessidades vitais da sociedade, como a moradia e o trabalho, além de outros valores sociais,
como o valor a vida, a salude, a igualdade, a cidadania e a justica. Vale dizer, que a funcéo
social do instituto da posse é estabelecida pela necessidade social, pela necessidade da terra
para o trabalho, para a moradia, ou seja, para as necessidades béasicas que pressupdem a
dignidade do ser humano.**’

Em termos legislativos é possivel abordar referente aos imoveis urbanos, a presenca da
funcédo social da posse no Cddigo Civil Brasileiro de 2002 no artigo 1238, paragrafo Unico,
que se refere a usucapido extraordinaria, admitindo que o proprietario que o dominio tendo
em vista os limites da funcdo social deste imovel, bem como no artigo 1240 referente a
usucapido especial urbana que determina como requisito a moradia do requerente e de sua
familia.

Pode-se afirmar que a funcéo social da posse possui como objetivo:

instrumentalizar a justica com nossos proprios valores e experiéncias historicas, rompendo o
condicionamento histérico herdado das sociedades europeias e harmonizando o instituto da

116 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo civel. Constitucional, administrativo e processual

civil. Acdo demolitéria. Casa, em favela, construida junto a via férrea. Irregularidade. Inexisténcia de projeto e alvara de
edificagdo a que se nega provimento. Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 23 jan. 2012.
ROSA. Op. Cit., nota 114, p. 6
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posse com nossa sociedade complexa e pluralista do século XXI, profundamente conflituosa e
marcada por grandes diferencas sociais.**®

No entanto, a primeira consagracao legislativa ocorreu na Lei de Terras (Lei n° 601 de
18 de setembro de 1850), que consagrou a posse como meio de aquisicdo da propriedade
através da legitimacdo de posse, determinando que para esta aquisi¢do, fosse necessaria a
comprovagéo do cultivo efetivo da terra e moradia habitual.

De acordo com o professor Marcos Alcino de Azevedo Torres:**

Na lei de terras o legislador protegeu sobremodo a posse com fungdo social, em raz&o do
reconhecimento do seu valor, ndo para o individuo como pessoa, mas também pelo interesse
econdmico e social da nacdo com a produgdo e o povoamento.

Em 1964, a Lei n® 4504 de 30 de novembro, denominada Estatuto da Terra, mais uma
vez reforcou a ideia que somente poderia ser legitimada a posse se comprovada cultura efetiva
e moradia habitual.

Por seu turno, em 1976 através da Lei n°® 6383, a associacdo de que a posse de terras
devolutas federais somente poderia vir a ser reconhecida caso tivesse cumprindo sua funcéo
social, mais uma vez estava em voga, Para seu cumprimento deveria ser comprovado entre
outros requisitos a morada permanente, a cultura efetiva e a inexisténcia de propriedade de
outro imével (art. 29).

Para o professor Ricardo Lira, através da concessdao do direito real de uso, previsto
pelo Decreto-lei n° 271 de 28 de fevereiro de 1967, a posse foi marcada pela sua funcéo
social, para a concretizacdo das finalidades impostas pela norma, como urbanizagdo,
industrializagdo, edificacéo, cultivo da terra ou outro interesse social.*?

Somente em 2001 com a edicdo da Medida Provisoria n° 2.220/2001, a funcédo social
da posse urbana fundamentada na moradia determinou para aquele que, até 30 de junho de
2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e

cinquenta metros quadrados de imdvel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua

118 ALBUQUERQUE. Op. Cit., nota 115, p. 208.

119 TORRES. Op. Cit, nota 113, p. 345.

120 LIRA, Ricardo Pereira. A questdo urbano-ambiental. In: Conferéncia Nacional dos Advogados, 20., 2008, Natal.
Anais... Natal: Conferéncia Nacional dos Advogados, 2008.
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moradia ou de sua familia, o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em

relacdo ao bem objeto da posse:

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como Seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de imovel
publico situado em &rea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito
a concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde
que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

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

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido a0 mesmo concessionario mais de
uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de
seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° XXII, garante o direito de

propriedade, e no mesmo artigo 5°, XXIII, dispGe que esta deve atender a sua funcéo social.

Além disso, os artigos 1° e 6° da CF/88 tem como fundamento, dentre outros a cidadania e a

dignidade da pessoa humana, assegurados pelo direito social a moradia e assisténcia aos

desamparados. Assim, incumbe ao Poder Publico a garantia do direito a moradia, que se d4,

dentre outros meios, pela funcéo social da posse.**

A funcdo social, instituida constitucionalmente, conforme Mauricio Mota e Marcos

Alcino Torres, visa:

(...) a fazer com que a propriedade seja utilizada de maneira normal, cumprindo o fim a que
se destina, 0 que ndo gera a contraposi¢do entre os interesses individuais e coletivos. Ao
contrario, compatibiliza-os, e representa, outrossim, uma harmonizagéo do instituto com os
fins legitimos da sociedade. Se o titular do direito se mostra desidioso, ndo utilizando as
faculdades inerentes ao dominio para extrair do bem os frutos que este produz ou possui
capacidade de produzir, sujeitar-se-4 &s cominagdes legalmente estabelecidas; dentre elas, a
ndo tutela juridica pelo desatendimento das exigéncias da funcéo social da propriedade.'?

Deve-se frisar que o operador do Direito devera utilizar a fungdo social como critério

de interpretacdo da propriedade, afastando qualquer norma incompativel. Ensina Gustavo

Tepedino e Anderson Schreiber:*?

121 MOTA; TORRES. Op. Cit, nota 108, p. 40.

122 Ibdem, p. 68
123

TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. O papel do judiciario na efetivacao da funcao social da

propriedade. In; STROZAKE, Juvelino (Org.) Questdes agrérias. Julgados comentados e pareceres. Sdo Paulo: Método,

2002. p. 70
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Disso decorre que, se uma determinada propriedade ndo cumpre a funcéo social, perde
o seu titulo justificativo. De fato, se a fungdo social é no¢do que surge exatamente na busca de
uma legitimidade da propriedade privada, ndo seria excessivo afirmar que, em sua auséncia
seja retirada a tutela juridica dominical, em situacdes concretas de conflito, para privilegiar a
utilizacdo do bem que, mesmo desprovido do titulo de propriedade, condiciona-se e atende ao
interesse social.

N&o é mais cabivel a protecdo da titularidade desfuncionalizada, uma vez que estara se
privilegiando o ter, ou seja, o interesse individual em detrimento do interesse coletivo.
Protege-se 0 egoismo, contribui-se para uma sociedade injusta e ndo solidaria, para a
manutencdo da pobreza da maioria e manutencdo de obstaculos para o desenvolvimento
nacional. Dito de outro modo, infringe-se a um s6 tempo através de uma unica conduta
omissiva, diversos principios constitucionais e tal atitude ndo pode ser reconhecida como
legitima no Estado Democratico de Direito que constitui o Brasil nos termos do artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988.*%

Por fim, o que se pretende quando se vincula a posse funcionalizada € a propria
garantia ao direito a moradia, que como afirma o ilustre professor Ricardo Lira ha de ser
propiciado a massa de sere humanos sem abrigo de qualquer natureza, sem teto, vivendo ao
relento, morando nas ruas, sob o0s viadutos, como personagens de imensa exclusdo social

vivendo sem a mais minima parcela de cidadania.'?®

3.3 Da previsao legislativa atual da legitimacdo da posse

A primeira mencdo legislativa importante da legitimacdo de posse, como analisado
anteriormente, ocorreu em 1850 quando da edicdo da Lei n°® 601 denominada Lei de Terras
que se referia as terras devolutas do Império, tendo sido regulamentada pelo Decreto n® 1.318
de 30 de janeiro de 1854. A Lei n® 602/1850 em seus artigos 5° e 6° determina:

Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por occupagao primaria, ou
havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e

124 TORRES. Op. Cit., nota 113, p. 416
128 LIRA, Ricardo Pereira. Direito a habitacdo e Direito de Propriedade. In: Revista da Faculdade de Direito da
UERJ. n° 6 e 7. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 81
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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 revalidagdo das sesmarias ou outras
concessfes do Governo, nem para a legitimacdo de qualquer posse, os simples rogados,
derribadas ou queimas de mattos ou campos, levantamentos de ranchos e outros actos de
semelhante natureza, ndo sendo acompanhados da cultura effectiva e morada habitual
exigidas no artigo antecedente.

No entanto, a legitimacdo da posse teve importante marco legislativo com a edicdo do
Estatuto da Terra (Lei n° 4.504 de 20 de novembro de 1964) que legitimou o Instituto
Brasileiro de Reforma Agraria a promover a discriminagdo das terras devolutas federais, com
autoridade para reconhecer as posses legitimas manifestadas através de cultura efetiva e
moradia habitual, de modo a reconhecer aos posseiros como legitimos possuidores de terras
devolutas federais para fins de emissdo futura dos titulos de dominio, bem como para reunir
no patriménio publico as terras devolutas federais ilegalmente ocupadas e as que se
encontrarem desocupadas.*?

Posteriormente foi editada a lei sobre processo discriminatério das terras devolutas
(Lei n° 6383 de 07 de dezembro de 1976). Nesta Gltima a legitimagdo da posse consistia no
fornecimento de Licenca de Ocupacéo, pelo prazo minimo de 4 (quatro) anos, no qual ao
final, o ocupante teria preferéncia para aquisi¢do do lote, satisfeitos os requisitos de morada
permanente e cultura efetiva e comprovada a sua capacidade para desenvolver a area ocupada,
conforme abordado no item 2.2.2 desta tese.

No entanto, atendendo a uma lacuna existente quanto a legitimidade de posse e sua
consequente efetividade da regularizacdo fundiaria ndo apenas nos imoveis de titularidade
publica mais também nos imoveis privados, recentemente foi editada a Lei n® Lei n® 11.977
de 07 de julho de 2009, que dispde sobre o programa denominado “Minha Casa, Minha
Vida”. A regularizagdo poderd abranger parte ou a totalidade de um ou mais iméveis inseridos

em uma ou mais das seguintes situacdes, conforme o 85° do artigo 56:

| - dominio privado com proprietarios ndo identificados, em razdo de descri¢des imprecisas
dos registros anteriores; (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

I - dominio privado objeto do devido registro no registro de iméveis competente, ainda que
de proprietarios distintos; ou (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

111 - dominio publico. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

126 MOTA; TORRES. Op. Cit., nota 108. p. 38.
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A regularizacdo fundiéria que busque o efetivo respeito a funcdo social da propriedade

urbana e ao acesso a moradia, pode ser entendido como:

(...) processo de intervengdo publica, sob os aspectos fisico, juridico e social, que
objetiva a permanéncia das populacbes moradoras de areas urbanas ocupadas em
desconformidade com a lei para fins de habitacdo, implicando acessoriamente

melhorias e da qualidade de vida da populacéo beneficiaria."*’

Além dos Programas Nacionais de Habitacdo Urbana e Rural, a mencionada Lei
trouxe em seu capitulo 111 a disposicdo sobre a regularizacdo fundiaria de assentamentos

urbanos que € objeto principal desta tese. Definiu a regularizacao fundiaria:

Art. 46. A regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam & regularizagdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

A grande inovacdo trazida pela Lei n® 11.977/09 foi a possibilidade dos imoveis tanto
de dominio publico como privados serem objeto de regularizacdo através da legitimacéo de
posse apos efetivada demarcacdo urbanistica.

O procedimento de regularizacdo fundiaria consiste primeiramente em um dos
possiveis entes legitimados a sua promoc¢do (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
beneficiarios e cooperativas habitacionais, associa¢fes de moradores, fundac6es, organizacdes

sociais, etc) confeccionarem um projeto que conste, no minimo, 0s seguintes elementos:

| — as areas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as edificacdes que serdo
relocadas;

Il — as vias de circulagdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras areas destinadas a
uso publico;

Il — as medidas necessarias para a promogdo da sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental da area ocupada, incluindo as compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em
lei;

1V - as condigBes para promover a seguranca da populagéo em situacdes de risco, considerado
o disposto no paragrafo Gnico do art. 3° da Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979; e
(Redagdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

V —as medidas previstas para adequacdo da infraestrutura bésica.

127 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil: politicas de regularizagéo

fundidria, impactos e sustentabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 221.
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O referido projeto, conforme o artigo 53 da Lei em analise devera ser aprovado pelo
Municipio. Essa aprovagdo no texto originario da lei determinava apenas uma andlise quanto
ao licenciamento ambiental e urbanistico apenas para 0s casos dos Municipios que
possuissem conselho de meio ambiente e 6rgdo ambiental capacitado. E 2011 com a edicdo da
Lei n® 12.424, se determinou com a nova redacgdo do artigo 53, a possibilidade do Municipio
proceder ao licenciamento urbanistico ndo condicionado a qualquer requisito, porém, o
licenciamento ambiental continuaria condicionado a existéncia conselho de meio ambiente e

6rgdo ambiental capacitado. Para se configurar esse 6rgdo, determina a Lei:

§ 2° Para efeito do disposto no § 1o, considera-se 6rgdo ambiental capacitado o 6rgdo
municipal que possua em seus quadros ou a sua disposicdo profissionais com atribui¢do para
analise do projeto e decisdo sobre o licenciamento ambiental. (Incluido Unico pela Lei n°
12.424, de 2011)

Lacuna existia quanto a possibilidade do projeto abranger Unidades de de
Conservacao de Uso Sustentavel (conforme a Lei n°® 9.985/2000), o que foi sanada com a Lei
n® 12.424/2011, que determinou que o projeto devera também possuir concordancia do 6rgao
gestor da unidade. No entanto, na Areas de Preservacdo Permanente , somente sera admissivel
regularizacdo para aquelas que foram ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em
area urbana consolidada, desde que o estudo técnico aponte que a regularizacao implicaria na
melhora das condi¢es ambientais em relacdo a situacdo de ocupacéo anterior, conforme o art.
54, 81°, Lei 11.977/09 com redagédo dada pela Lei 12.424/11.

Existe possibilidade da regularizacdo ser feita pelo Estado na hipdtese em que o
Municipio ndo for competente para proceder ao licenciamento ambiental; no entanto,
continuara existindo o licenciamento urbanistico a cargo do Municipio, 0 que antes da Lei
12.424/11 ndo era previsto.

Cabera ao poder publico a realizacdo de obras para implantacdo de sistema viario e de
infraestrutura basica, podendo serem realizadas mesmo antes da conclusdo da regularizacdo
juridica da situacdes dominiais dos imoveis.

Serd possivel lavrar auto de demarcacdo urbanistica, com base no levantamento da

situacdo da &rea a ser regularizada e na caracterizacdo da ocupacdo. Este auto, apds a
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alteracdo da Lei n® 12.424/11, passou a ser instruido com os seguintes documentos:, conforme
0 81° do artigo 56 da Lei 11.977/09:

| - planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas medidas
perimetrais, area total, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos
vértices definidores de seus limites, nimero das matriculas ou transcri¢des atingidas,
indicacdo dos proprietarios identificados e ocorréncia de situagdes mencionadas no inciso |
do § 5° (Redacdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

11 - planta de sobreposicdo do imoével demarcado com a situagdo da area constante do registro
de imoveis e, quando possivel, com a identificacdo das situages mencionadas no inciso | do
§ 50; e (Redagdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

Il — certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo registro de
iméveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscricdes imobiliarias anteriormente
competentes.

No entanto, devido a caréncia de pessoal técnico na Administracdo Publica, a
elaboragdo das plantas e memorial descritivo tem sido, como no caso do Estado do Rio de
Janeiro licitado, seja nas modalidades de carta convite, tomada de preco e até mesmo
concorréncia, dependendo do valor da licitacdo.'®® Neste caso, o Instituto de Terras e
Cartografia do Estado do Rio de Janeiro, vinculado a Secretaria de Estado de Habitacéo,
contrata empresa privada cujo objeto seja “prestacao de servicos de regularizagdo fundiaria”,
que na prética sera o ponto de partida para a atuacdo da Administracio Publica.*?

Antes do mencionado auto de demarcacéo ser levado ao registro de imoveis, 0 poder
publico devera notificar os 6rgdos responsaveis pela administragdo patrimonial dos demais

entes federados, para que se manifestem no prazo de 30 (trinta) dias quanto™:

| - & anuéncia ou oposic¢do ao procedimento, na hipétese de a area a ser demarcada abranger
imadvel pablico; (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

Il - aos limites definidos no auto de demarcacdo urbanistica, na hipdtese de a &rea a ser
demarcada confrontar com imével publico; e (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

11l - & eventual titularidade pablica da area, na hip6tese de inexisténcia de registro anterior ou
de impossibilidade de identificacdo dos proprietarios em razdo de imprecisdo dos registros
existentes. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

128 Informacdes prestadas pelo atual gerente de regulariza¢do fundiaria do ITERJ, Sr. Luiz Claudio Vieira, na sede do

ITERJ, no dia 28 de fevereiro de 2012.
129 Exemplo de contrato foi publicado Diério Oficial do Rio de Janeiro, no dia 01 de fevereiro de 2012, cujo extrato do
instrumento contratual indicava a contratacdo da empresa AGRAR Consultoria e Estudos Técnicos S/C Ltda, sob o n®
003/2012, visando a prestacdo de servicos de regularizagdo fundiaria das &reas limitrofes ao Parque Nacional da Tijuca —
Alto da Boa Vista.

BRASIL. Lei Ordinaria Federal n® 11.977/09, art. 56, §2°.
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Caso 0s 0Orgdos responsaveis ndo se manifestem, serd dada continuidade na
demarcacdo, sendo encaminhado ao registro de imoéveis, no qual o oficial devera proceder as
buscas para identificacdo do proprietario da area a ser regularizada e de matriculas ou
transcricdes que a tenham por objeto.

Realizadas as buscas, o oficial do registro de imoveis devera notificar o proprietario e
os confrontantes da area demarcada, pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento,
ou, ainda, por solicitacdo ao oficial de registro de titulos e documentos da comarca da situagédo
do imo6vel ou do domicilio de quem deva recebé-la, para, querendo, apresentarem impugnacdo
a averbacdo da demarcagéo urbanistica, no prazo de 15 (quinze) dias. Anteriormente a edigédo
da Lei n® 12.424/11, a notificacdo poderia ser feita por edital, sem a exigéncia da negativa do
aviso de recebimento, ou solicitacdo ao oficial de registro de titulos e documentos, o que
poderia ocasionar serios questionamentos posteriormente.

Posteriormente, procede-se a averbacdo da demarcacdo urbanistica, apés analise de
possiveis impugnacdes. Deve-se acrescentar que cabe ao oficial de registro de imodveis
promover tentativa de acordo entre o impugnante e o poder publico, podendo este ultimo
alterar o auto de demarcacao urbanistica ou tomar outra medida buscando 0 consenso com o
impugnante. Ndo havendo acordo, a demarcacdo urbanistica sera encerrada em relacdo a area
impugnada.

Com a averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica, serd confeccionado projeto a
partir da demarcacdo e a submissdo do parcelamento dele decorrente a registro, conforme
artigo 58. Apos esse registro do parcelamento, o poder publico concedera, primeiramente, o
titulo de legitimacdo da posse aos ocupantes cadastrados (art. 58, 81°), sendo concedido
preferencialmente em nome da mulher e registrado na matricula do imovel.

No Estado do Rio de Janeiro a Corregedoria Geral da Justica do TJRJ editou em 2009
a portaria n® 207/2009 (anexo 1), determinando que o cartdrio registrador devera elaborar
edital de convocacdo conforme minuta apresentada pelo Poder Publico e oficiara a
Corregedoria mencionada. Apds, sera a propria Corregedoria que notificara pessoalmente as
pessoas que constem como proprietarias no Registro de Imoveis, nos enderecos indicados no

registro ou matricula, conforme o art. 4°, §5°, da referida portaria.**!

131 RIO DE JANEIRO. Portaria CGJ/TJRJ n. 207, de 23 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink. ngw?MGWLPN=DIGITAL1A&PGM=WEBBCLE66&LAB=
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Caso os notificados ndo apresentem impugnacao no cartdrio de registro de imdveis no
prazo de 15 (quinze) dias, serd dado findo o processo junto a Corregedoria (art. 7°, V, Portaria
CGJITIRJ n° 207/2009). Havendo impugnacdo, o registrador comunicara imediatamente a
Corregedoria, que mediard a composicao prevista no art. 57,89°, da Lei n® 11.977/09, sendo
chamado o Poder Publico para participar da mediacao.

Em 2011, devido a edigéo da Lei n® 12.424, de 16 de junho de 2011, foi editada nova
portaria sob 0 n® 26 (anexo 2) substituindo a portaria 207/09, que manteve a redacdo quanto a
notificacdo e impugnacdes conforme a redacio da portaria de 2009,

N&o serad concedido legitimacao de posse aos ocupantes a serem realocados em razao
da implementacdo do projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social, devendo o poder
publico assegurar-lhes o direito a moradia.

Uma vez concedida e registrada a legitimacao da posse, esta constitui direito em favor
do detentor da posse direta para fins de moradia. No entanto, para receber a legitimagdo da

posse, serd necessario o0 morador ser cadastrado pelo poder publico, alem de que:

| - ndo sejam concessionarios, foreiros ou proprietarios de outro imével urbano ou rural;
(Redagdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

Il - ndo sejam beneficiarios de legitimacdo de posse concedida anteriormente. (Redacéo dada
pela Lei n® 12.424, de 2011)

111 - (revogado).

A legitimacdo de posse também sera concedida ao coproprietario da gleba, titular de
cotas ou fracdes ideais, devidamente cadastrado pelo poder publico, desde que exerca seu
direito de propriedade em um lote individualizado e identificado no parcelamento registrado.

O registro do parcelamento resultante do projeto de regularizacdo fundiaria de
interesse especifico devera ser requerido ao registro de imdveis, nos termos da legislacdo em
vigor (Lei n® 6766/1979). O registro do parcelamento resultante do projeto de regularizacdo
fundiaria de interesse social devera ser requerido ao registro de imoveis, acompanhado dos
seguintes documentos: certiddo atualizada da matricula do imével; projeto de regularizacao

fundiaria aprovado; instrumento de instituicdo e convencao de condominio, se for o caso; e no

BIBXWEB&PORTAL=1&AMB=INTER&SUMULAXTJ=& TRIPA=36"2009"207&PAL=&JUR=ESTADUAL&A
NOX=2009&TIPO=36&ATO=207&START=&DGCON=> . Acesso em 27 fev. 2012.

132 RIO DE JANEIRO. Portaria CGJ/TIRI n. 26, de 25 de julho de 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/scripts/ weblink. ngw?MGWLPN=DIGITALIA&PGM=WEBBCLE66&LAB=BIBx
WEB & AMB=INTRA&TRIPA=36"2011"26&PAL=&JUR=ESTADUAL&ANOX=2011& TIPO=36&ATO=26&
START=>. Acesso em 27 fev. 2012.
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caso das pessoas juridicas relacionadas no inciso Il do art. 50, certiddo atualizada de seus atos
constitutivos que demonstrem sua legitimidade para promover a regularizacéo fundiaria.

Deve-se lembrar que a Lei n° 12.424, de 2011 acrescentou o paragrafo Unico ao artigo
65 da Lei n® 11977/09, determinando que o registro do parcelamento decorrente de projeto de
regularizacdo fundiaria de interesse social independe do atendimento aos requisitos constantes
da Lei no 6.766, de 19 de dezembro de 1979.

Quando se tratar de regularizacdo fundiaria de interesse social, ndo poderdo ser
cobradas custas e emolumentos para 0s atos correspondentes ao “auto de demarcagdo” e aos
registros do parcelamento, do titulo de posse e da conversdo desta em propriedade. **

O detentor do titulo de legitimacdo da posse, ap6s 5 (cinco) anos de seu registro,
podera requerer ao oficial de registro de imdveis a conversdo desse titulo em registro de
propriedade, tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, nos termos do artigo 183 da
Constituicao Federal.

No entanto, para que seja realizado o requerimento, o adquirente devera apresentar,

conforme o 81° do artigo 60 da estudada lei:

§ 1° Para requerer a conversdo prevista no caput, o adquirente devera apresentar:

| — certiddes do cartério distribuidor demonstrando a inexisténcia de a¢fes em andamento que
versem sobre a posse ou a propriedade do imovel,

Il — declarac@o de que néo possui outro imével urbano ou rural;

111 — declaragdo de que o imovel é utilizado para sua moradia ou de sua familia; e

IV — declaragdo de que ndo teve reconhecido anteriormente o direito & usucapido de imoveis
em areas urbanas.

A Lei n® 12.424/2011 realizou uma inclusdo importante na Lei n® 11.977/09, quando
incluiu o 83° do artigo 60. Anteriormente a esta inclusdo, qualquer tamanho de imovel
possibilitava apos o lapso temporal de 5 (cinco) anos a conversao do titulo de legitimacédo de
posse em registro de propriedade. Hoje, os imdveis em areas urbanas com mais de 250 m2
(duzentos e cinquenta metros quadrados), somente poderao solicitar a conversao ap6s 10 (dez)

anos, obedecendo a legislacdo sobre usucapiao.

133 CHALHUB, Melhim Namem. A propriedade pela via da legitima¢&o de posse. No prelo.
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Para o professor Ricardo Lira a Lei n°® 11.977/09 deveria ser alterada devendo reduzir
0 prazo de convolagdo da posse legitimada em propriedade de cinco para dois anos,
possibilitando maior celeridade na aquisi¢cdo da propriedade.**

A extrajudicialidade do procedimento se justifica, dentre outros fundamentos, pela
necessidade de simplificar e desburocratizar os meios de realizacdo da funcdo social da
propriedade e das cidades, e contribui decisivamente para consecucdo dessas fungdes, ndo
havendo afronta alguma aos requisitos da aquisi¢cdo da propriedade por usucapido, nem as
garantias constitucionais do direito de propriedade, desde que cumprida sua funcdo social, e,
ainda, aos requisitos do contraditério.**®

Afirma Melhim Namem Chalhub:

Justifica-se a desjudicializacdo também em que, desde que verificados os requisitos da
prescri¢do aquisitiva, a legitimacéo da posse e sua conversdo em propriedade ndo comportam
litigiosidade, circunstancia que torna desnecessaria a intervencéo judicial, salvo, naturalmente,
nas hipoteses de lesdo ou ameaga de les&o de direito do titular da propriedade.**

Porém, buscando a desjudicializacdo do procedimento de usucapido nesta hipdtese de
legitimacdo de posse, acabou o legislador ordindrio por deixar entraves para se alcancar a

efetividade do instituto como sera analisado a seguir.

3.4 Dos entraves para efetividade

Apds cinco anos da data do registro da legitimacdo da posse, o beneficidrio “podera
requerer ao oficial do registro de imoveis a conversdo desse titulo em registro de propriedade,
tendo em vista sua aquisi¢do por usucapido”, conforme preceitua o art. 60 da citada lei,

denominada como usucapido administrativa.

134 LIRA, Ricardo Pereira. Entre o legal eu ilegal: direito e cidade. In: XIV Encontro nacional da ANPUR.

Rio de Janeiro: 25 de maio de 2011. Fornecido pelo autor.

135 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido administrativa. Revista IDEAL — Direito Notorial e Registral, Rio de

Janeiro, n. 1, jan./jun. 2010. Disponivel em: <http://www.melhimchalhub.com/artigos12.htm> Acesso em: 22 fev.2012.
Ibdem.
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Porém, alguns questionamentos necessitam de resposta, como, por exemplo, serd
possivel a usucapido de imdveis publicos? Como fica esta determinacdo legal frente ao
impedimento do artigo 183, §3°, da Constituicdo Federal?

A resposta a esta questdo ndo é de facil solucdo. Seria possivel ponderar
interesses/direitos constitucionais fazendo preponderar a possibilidade de usucapido de
imoveis publicos dominicais (desafetados), j& que ndo estaria sendo utilizado para nenhuma
atividade, fazendo valer o direito do particular que utiliza tal imével para sua moradia ha
muitos anos, preponderando o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e ao direito
constitucional & moradia?

Os bens dominicais conforme o Codigo Civil de 2002 no artigo 99, III “...constituem o
patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico, como objetivo de direito pessoal, ou real,
de cada uma dessas entidades”. A nogao € residual, porque nessa categoria se situam todos os

.137 Acrescenta-

bens que ndo se caracterizem como de uso comum do povo ou de uso especia
se que esses bens terdo a caracteristica de serem desafetados, ou seja, quando ndo esta sendo
usado para qualquer fim publico.

A Lein® 11.977/09 em seu artigo 60, determina:

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o detentor do
titulo de legitimacéo de posse, ap6s 5 (cinco) anos de seu registro, poderé requerer ao oficial
de registro de imdveis a conversao desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua
aquisi¢do por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

A aquisicdo por usucapido em questdo, denominada “pro moradia”, prevista no artigo
183, da CF/88, impede a sua utilizacdo quando se refere aos imdveis pablicos (art. 183, §3°,
CF/88). Desta forma, apesar de ndo ter sido dito expressamente na Lei n® 11.977/09, devera
ser utilizada outra forma de aquisicéo de tais imdveis quando dominicais.

Afirma Ricardo Lira que deveria ser eliminada a referéncia final a usucapido, que s6
abre oportunidades para que posicGes conservadoras venham oferecer empecilhos para

titulacdo das areas ocupadas por populaces de baixa renda.**®

137

1055.
138

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris. p.

LIRA. Op. Cit, nota 134. p. 7
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Como exigir apenas do particular o cumprimento da fungdo sécio-ambiental da
propriedade? A funcdo social do bem publico passa pela implementacdo do interesse publico
primario, que é o interesse de toda a sociedade, as necessidades coletivas, sendo o interesse
publico legitimo por exceléncia, ao contrario da preservacdo do interesse patrimonial do
Estado (interesse publico secundario).

Sendo assim, visando atender a funcdo social dos imoveis publicos, e com a
autorizacdo da Lei n°® 11.977/09, sera possivel a regularizacdo fundiéria de areas publicas da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quando estes declararem a area como de
interesse para implantacdo de projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social,
conforme o art. 47, VII, “c” da Lei em analise. No entanto, a aquisicdo como dita
anteriormente ndo podera ser por usucapido administrativo como explicitado anteriormente
devido vedacdo constitucional.

Quanto as areas publicas, a solucdo deveria ser aquela realizada através da Concessédo
(gratuita) de uso especial para fins de moradia, sob as formas individual ou coletiva,
dependendo das circunstancias da area titulada, conforme orienta o 1lmo. Dr. Ricardo Lira.***
Esta modalidade de regularizacdo da posse de area urbana esta prevista na Medida Provisoria
n® 2220 de 04 de setembro de 2001.M°

A concessdo de uso especial para fins de moradia consiste em ato administrativo
vinculado de outorga gratuita de direito real de uso de imovel publico, para fins de moradia do
possuidor e de sua familia. Na Unido, deve-se haver muita cautela na utilizacdo do instituto,
sobretudo por tratar-se de instituto que pode, sobretudo por tratar-se de instituto que pode, ao
mesmo tempo, trazer prejuizos a Administracdo Publica e beneficiar possuidores que ndo
estejam enquadrados no conceito de baixa renda.**

Ao lado da modalidade individual de concessao de uso especial para fins de moradia,

estd a concessdo coletiva, prevista no art. 2, da MP 2.220/01. Este instituto torna-se muito

139 LIRA, Ricardo Pereira. Direito Urbanistico, Estatuto da cidade e regularizacdo fundidria. In: COUTINHO,

Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (orgs.).Direito da cidade: novas concepcdes sobre as relagdes juridicas no espago social
urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 14.

o . 0 ) . .
140 BRASIL. Ministério Pablico. MP n® 2220/01: “Art. 1= Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu,

por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imovel publico situado em
area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia
em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietdrio ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imdvel
urbano ou rural.”

141 COUTINHO, José Roberto de Andrade. Gestdo do patriménio imobiliario na Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.247
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importante em comunidades mais carentes, onde a delimitagdo precisa da posse de cada
pessoa é tarefa quase impossivel.**?

No caso do Estado do Rio de Janeiro, na existéncia de assentamentos consolidados em
imovel do dominio do Estado, 0 mesmo outorga aos moradores os termos administrativos de
concessdo de uso, como direito real resolivel, pelo prazo de 99 (noventa e nove) anos,
renovavel. A concessdo de uso permite ao concessionario, com efeito, registrar o apontado
termo administrativo no cartério imobiliario competente, gerando, portanto, um direito real
sobre a coisa alheia (Dec. Lei 271/67), como ocorre com a propriedade plena decorrente das
doacoes, permitidas pela Lei Complementar Estadual n® 131/09 e pela Emenda a Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro de n® 42/2009. A diferenca € que nas concessdes a propriedade
do bem continua em nome do poder concedente.'*?

Deste modo, € possivel resumir quando se fala de imoveis urbanos as seguintes opcoes
de regularizacdo no Estado do Rio de Janeiro: 1) &reas urbanas publicas**: promessa ou
concessao de uso, como direito real resoluvel( art. 183, 81°, da CF/88 e MP 2.220 de
4/09/2001), por um prazo de 99 anos, renovavel; ou doacdo (Emenda Constitucional n°
42/2009 e Lei Complementar n°® 131/2009 — anexo 3); 2) areas urbanas de particulares:
demarcacdo urbanistica (Lei n°® 11.977/09 e Lei n°® 12.424/11) quando ndo existe impugnacao
no procedimento extrajudicial ou usucapido individual ou coletivo (arts. 5°, XXIII, 183 e 191
da CF/88, art. 1238 a 1242 do Codigo Civil, art. 164 a 166 da Lei n° 6015/73, Lei n® 4505/64,
art. 10 da Lei 10.257/01, arts. 941 a 945 do CPC, Lei n° 6969/81), quando da existéncia de
impugnacdo proposta pela Defensoria Publica em parceria com o Instituto de Terras e
Cartografia do Estado do Rio de Janeiro (ITERJ).

No que se refere a doacao a ser promovida pela Unido, a Lei n°® 9636, de 15 de

maio de 1998 com alteractes pela Lei 11.481, de 31 de maio de 2007, dispde:

“Art. 31. Mediante ato do Poder Executivo e a seu critério, podera ser autorizada a doagio de
bens imdveis de dominio da Uni&o, observado o disposto no art. 23 desta Lei, a:

| - Estados, Distrito Federal, Municipios, fundacfes publicas e autarquias publicas federais,
estaduais e municipais;

Il - empresas publicas federais, estaduais e municipais;

142
143

ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse de bens publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.120

TAVARES, Walter Elysio Borges. Regularizacdo fundidria de interesse social: novos rumos da ordem juridica
brasileira e universalizagdo do acesso a moradia digna. Disponivel em: <http://www.iterj.rj.gov.br/doc/NovosRumos
RegularizacaoFundiaria.pdf >. Acesso em 27 fev. 2012.

144 Quando pertencente a outro ente da Federagdo, busca-se a transferéncia, a titulo gratuito do imével ao Estado, sob
regime de aforamento, obrigando o poder publico estadual efetivar a regularizacdo fundiaria da area.
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Il - fundos publicos nas transferéncias destinadas a realizacdo de programas de provisdo
habitacional ou de regularizagdo fundiaria de interesse social; (grifo nosso)

IV - sociedades de economia mista voltadas a execugdo de programas de provisao
habitacional ou de regularizagao fundiaria de interesse social; ou

V - beneficiarios, pessoas fisicas ou juridicas, de programas de provisdo habitacional ou de
regularizacdo fundidria de interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da
administragdo publica, para cuja execucdo seja efetivada a doagdo. (grifo nosso)

§ 3° Nas hipoteses de que tratam os incisos | a IV do caput deste artigo, é vedada ao
beneficiario a possibilidade de alienar o imdvel recebido em doagdo, exceto quando a
finalidade for a execucdo, por parte do donatério, de projeto de assentamento de familias
carentes ou de baixa renda, na forma do art. 26 desta Lei, e desde que, no caso de alienagdo
onerosa, 0 produto da venda seja destinado a instalagdo de infra-estrutura, equipamentos
béasicos ou de outras melhorias necessarias ao desenvolvimento do projeto.

A doacédo com fins de regularizacao fundiaria para beneficiario pessoa fisica, impde 0s
seguintes requisitos: possuir renda familiar mensal ndo superior a 5 (cinco) salarios minimos;
e ndo ser proprietario de outro imével urbano ou rural, conforme o § 5° do art. 31, da Lei n°
9636/98.

Outros questionamentos devem ser feitos diante da Lei n® 11.977/09 em analise, como
a nova responsabilidade inserida ao oficial de registro de imoveis diante de uma demarcacao
urbanistica, como por exemplo, a obrigatoriedade de notificar pessoalmente ou por edital 0s
titulares dos imodveis para, em querendo, impugnem a demarcacdo, processar as
impugnac0es, efetuar o registro do parcelamento da area efetuado pelo poder publico, bem
como arcar com 0s custos decorrentes dele, que envolvem desde a emissdo de certiddes que
irdo integrar os autos de demarcacdo urbanistica até a determinacdo de impossibilidade de
cobranga, conforme o artigo 290-A, da Lei 6015/73, com as alteragdes promovidas pela Lei n°
12.424/11:

Art. 290-A. Devem ser realizados independentemente do recolhimento de custas e
emolumentos: (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007) (...)

11l - o registro de titulo de legitimagdo de posse, concedido pelo poder publico, de que trata o
art. 59 da Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009, e de sua conversdo em propriedade. (Incluido
pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 1o O registro e a averbacdo de que tratam os incisos I, Il e Ill do caput deste artigo
independem da comprovagdo do pagamento de quaisquer tributos, inclusive previdenciarios.
(Redagdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

8§ 20 (Revogado). (Redacéo dada pela Lei n° 12.424, de 2011)

A desjudicializacdo de alguns procedimentos como a regularizacdo fundiaria atraves

da legitimacdo de posse oferece a oportunidade da atuacdo cartoréria ser mais eficiente e
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produtiva desafogando o Poder Judiciario, que poderd se dedicar mais a questbes que
envolvam litigios de maior complexidade. Sera possivel um tramite mais eficiente e mais
célere do que a aquisi¢do por usucapido judicial.

Sabe-se que o Onus financeiro desta nova responsabilidade dos cartorios sera
suportado pelos préprios em se tratando de areas favelizadas com hipossuficientes. Além
disso, outra questdo que ndo pode ser esquecida é que a nova lei (Lei n° 11.977/09) possibilita
0 registro da propriedade ap6s o lapso temporal exigido pela mesma como uma sentenca de
usucapido sem levar em conta a cadeia sucessoria do imoével. Deste modo, devera o
registrador redobrar os seus cuidados principalmente concernente a notificacao e identificacéo
dos confrontantes para que nédo seja arguida qualquer responsabilidade do mesmo.

Deve-se lembrar que nas favelas e demais areas ocupadas, inimeras séo as moradias
objeto de locacéo, sendo certo que dogmaticamente ndo € juridicamente possivel reconhecer
usucapido em favor do locatario. Como o principio seria o de que ndo seria possivel declarar o
usucapido referente a mais de uma moradia em favor de uma sé pessoa, essa pessoa para ter
declarado o usucapido em seu favor necessariamente teria de ceder sua posse aos Seus
locatarios, que assim teriam a posse ad usucapionem suficiente para usucapir.

Por fim, levanta o ilustre professor Ricardo Lira, a probleméatica que envolve o
chamado direito de laje. Menciona o autor:**°

Todos sabemos que nas comunidades identifica-se um habito corrente de o ocupante
ceder a utilizacdo da laje de sua moraria a terceiro, gerando, na informalidade desse costume,
o chamado “direito de laje”. (...) No ordenamento juridico brasileiro, tanto no Estatuto da
Cidade (art. 21), como no Codigo Civil (art. 1369), temos contemplado o direito de superficie.
(...) Nao prevé a possibilidade de o superficiario fazer essa concessdao relativamente a sua
propriedade superficiaria.

Essa faculdade de o superficiario conceder a outrem o direito de construir sobre sua
propriedade superficiaria € o que se chama de sobrelevacdo. A problematica que se levanta é
quanto a falta de regulamentacéo do direito de laje que ira trazer alguns transtornos quando da
demarcacdo urbanistica.

Para o professor Ricardo Lira quando se apresentasse uma hipétese de direito de laje,

poder-se-ia aplicar a sobrelevacdo. Legitimar-se-ia a posse do primeiro ocupante, bem como

145 LIRA. Op. Cit., nota 134, p. 7.
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as dos ocupantes sucessivos, pela via da sobrelevacdo. Transcorrido o prazo legal, as posses
legitimadas de cada unidade, se convolariam em dominio. Deve-se salientar, por fim, que
essas superposicdes de propriedades seriam possiveis até o limite do gabarito previsto para a

area. 4

4 PARCERIA COM O SETOR PRIVADO: UMA NOVA PROPOSTA DE
EFETIVIDADE PARA A REGULARIZACAO FUNDIARIA

O Estado Brasileiro na década de oitenta sofria uma grave crise financeira e sua
capacidade de financiar obras de infra-estrutura e investimento em servi¢co publico foi
enfraquecida. Deste modo, necessidades da sociedade como construgdo de rodovias,
hidrovias, redes de distribuicdo de agua e coleta de esgoto, gasodutos, etc., ndo mais eram
atendidos pelo Estado.

A Unica saida naquele momento para o0 pais era a desestatizacdo com a delegacao dos
servicos publicos econdmicos a iniciativa privada. Essa desestatizacdo englobava tanto a
reducdo do tamanho do Estado, tornando-o adequado para desempenhar suas tarefas
essenciais;**’ quanto a privatizacdo, sendo esta a transferéncia para o setor privado e ao livre
mercado de todas as atividades indevidas ou excessivamente estatizadas.'*®

Esta desestatizacdo em sentido lato teve reflexos na Constituicdo Federal de 1988, que

acabou por receber emendas™*®, bem como a edico de leis**° com a finalidade de possibilitar

146
147
148

LIRA. Op. Cit., nota 134, p. 8
Essa reducdo do Estado recebe a denominacgéo inglesa de downsizing.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Prefécio. In: SOUTO, Marcos Jurema Villela. Desestatiza¢do :
privatizacdo, concessdes, terceirizacdes e regulacdo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
Primeiramente, foi editada a Emenda Constitucional n° 05, de 15 de agosto de 1995, possibilitando aos Estados-
membros a concessdo de servigos publicos locais de distribuicdo de gas canalizado; afastando a anterior hipdtese do artigo
25, 82°, onde a delegag@o seria apenas para empresas cujo controle acionario fosse estatal. A Emenda Constitucional n® 06,
de 15 de agosto de 1995, suprimiu a distingdo entre empresas brasileiras e empresas brasileiras de capital nacional,
admitindo também a possibilidade de concesséo ou autorizagdo & empresas constituidas sob a lei brasileira a pesquisa e
lavra de recursos minerais e o0 aproveitamento dos potenciais de energia elétrica. Posteriormente, a Emenda Constitucional
n° 07 deixou de exigir que a navegacdo de cabotagem e interior fosse privativa de embarcacdes nacionais, alterando a
redagdo do artigo 178 da Constituicdo Federal. A Emenda Constitucional n® 08 criou o surgimento de érgéos reguladores,
que editariam normas e mediariam conflitos decorrentes de contratos de concessao dos servigos de telecomunicagdes. Por
sua vez, a Emenda Constitucional n°® 09, de 09 de novembro de 1995, facultou a Unido a contratagdo com empresas
privadas de atividade voltada a pesquisa e lavra de jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos, bem como a
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na pratica este momento. Uma das mais importantes edi¢fes de leis visando a desestatizacéo,
quica a mais importante, foi a Lei n° 8.987/95, denominada como Lei de Concessfes de
Servigos Publicos, tendo sido posteriormente complementada pela Lei n° 9.074/95.

Com o grande avango das concessfes no pais, se fez necessaria a edicdo de leis que
regulassem a relacdo entre o concedente, concessionario e usuario, visando a instituir regras
para estas atividades concedidas ao setor privado, fazendo surgir diversas agéncias
reguladoras com tal finalidade.

Na referida onda de desestatizacdes, o recebimento de tais servigos publicos se fazia
tdo interessante que ao setor privado ndo lhe era necessario qualquer tipo de suporte
financeiro pelo Estado, pelo contrario, era o setor privado que repassava um valor de outorga
estabelecido em licitacdo para o Estado, recebendo apenas as tarifas pagas pelos usuarios
durante o prazo de vigéncia do contrato. Toda a estrutura montada de desestatizacdo parecia
alcancar ser real objetivo: tornar o Estado mais leve, possibilitando a este investir nas
atividades que ndo ofereciam lucros a iniciativa privada, como regifes mais pobres do pais,
bem como as atividades onde nédo seria possivel a obtencéo de tarifas devido a sua vedacgéo
como a construcdo de presidios.

Pela via das concessdes e permissdes de servicos publicos se transfere, apenas, a
execucdo de um servico ao particular, que passa a presta-lo sob normas e sob controle estatal.
Pela via da terceirizacdo, nem mesmo se transfere a gestdo publica ao particular, mas
somente, se admite que o Estado busque insumos privados para que ele proprio atenda a
interesse publico.™™

Para Marca Justen Filho, a Constituicdo Federal de 1988 no artigo 175, ndo imp6s um

disciplina restritiva para o legislador. A referéncia a delegacdo por meio de concessdo de

refinacdo, importacdo, exportacdo e transporte de produtos derivados do petrdleo, alterando a vedacdo anteriormente
estipulada no artigo 177 e §1°, da Carta Magna.

A Lei Federal n° 8.031/90, instituiu o Programa Nacional de Desestatizagdo, prevendo a transferéncia de empresas,
bens e servigos do setor publico para a iniciativa privada. Esta lei vem sendo implementada através de privatizagdes de
empresas estatais e concessao de servigos publicos. Muitos Estados-membros seguiram o modelo instituido pela Unido e
criaram leis estaduais criando seus programas estaduais de desestatizagfes, como foi o caso do Estado do Rio de Janeiro
com a Lei n°® 2.470/95. Posteriormente, novas leis foram editadas como novas regras para o setor de energia, com a Lei n®
9.247, de 26 de dezembro de 1996; para o setor de telecomunicagdes, com a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997; e para o
setor de petroleo, com a Lei n° 9.478 de 6 se agosto de 1997.

151 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Regulacdo por Autoridades independentes. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 56, 2002.
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servico publico ndo significou nem a consagracdo de um Unico e determinado tipo de avenca
nem a vedagdo a que outras sejam praticadas.

Deste modo, podem ser enumerados como espécies de prestacdo de servigos publicos
econdmicos'®® por particulares através de delegacéo ou de concessdo lato sensu:***

1) Concessdes: delegacdo contratual e remunerada da execuc¢do de servico publico a
particular para que por sua conta e risco e xplore de acordo com as disposi¢des contratuais e
regulamentares por determinado prazo, findo o qual os bens afetados a prestacéo de servico,
devidamente amortizados, voltam ou passam a integrar o patriménio publico. Conforme a Lei
n® 8.987/95, a concessdo sO pode ser celebrada com pessoa juridica ou consorcio delas. O
agente privado, via de regra, serd remunerado pelas tarifas que os usuarios Ihe pagardo em
razdo da fruicdo do servico, mantendo o estado a titularidade e os controles publicos sobre
ele.’

2) Permissdes: presente nos artigos 21,X e Xll, e 175 da Constituicdo Federal de
1988, bem como nos artigos 2°, 1V e 40 da Lei n°® 8987/95. As peculiaridades que diferem a
permissdao da concessdo sdo: a possibilidade do permissionario poder ser pessoa fisica; ndo
existe exigéncia de ter que ser por prazo determinado; ndo demanda necessariamente a
modalidade licitatoria da concorréncia, devendo o procedimento obedecer as escalas da Lei n°
8666/93; sdo qualificadas como contrato de adesdo; sdo precarias e revogaveis

unilateralmente; e, por fim, ndo ha previsdo de permissdes de obras publicas.**®

152 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 506

153 Entende-se por servigos publicos econdmicos aqueles que sdo reservados ao Estado, porém, sdo capazes de gerar
lucro mediante pagamento de tarifas por seus usuarios.

154 Entendo que a modalidade autorizagdo administrativa ndo constitui modalidade de delegacéo de servigo publico,
mas exercicio do poder de policia. Também néo pode ser incluido como delegagéo de servico publico o credenciamento que
ocorre quando a Administracdo ndo tem que escolher determinado particular em detrimento dos demais, ndo sendo possivel
a competigdo porque a contratacdo de um particular ndo exclui a dos demais, que também é almejada pela Administracéo;
bem como quando as condig¢des dos contratos sdo uniformes e previamente estabelecidas pela Administracdo Pablica, ndo
havendo como variarem segundo propostas dos particulares, que sequer chegam a apresenta-las, apenas aderindo as clausulas
prefixadas pela Administracdo. Tera embasamento no art. 25, caput, da Lei 8666/93, quando da dispensa de licitagdo prevista
pela razéo de sua inviabilidade. Tanto o credenciamento propriamente dito (de natureza contratual) como o credenciamento
de policia administrativa, ndo sdo o contrato ou o ato em si, mas sim o procedimento de escolha ou de controle,
respectivamente, que deve procedé-los, como entende Alexandre Santos de Aragdo . Por fim, deve-se assinalar que os
consorcios publicos sdo mecanismos de cooperagdo entre Entes da Federagdo, podendo adotar a modalidade de pessoa
juridica de direito publico ou privado, como autoriza a Lei n® 11.107/05. ARAGAO, Alexandre Santos de. ARAGAO,
Alexandre Santos de. Delegaces de servigo publico. Revista eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, n.
16. p. 3. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-16-NOVEMBRO-2008-
ALEXANDRE%20ARAGAQ.pdf >. Acesso em 18 fev. 2012.

155 ARAGAO, Alexandre Santos de. ARAGAO, Alexandre Santos de. DelegacBes de servico publico. Revista
eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador, n. 16. p. 3. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-16-NOVEMBRO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAO.pdf >. Acesso em
18 fev. 2012.

156 ARAGAO. Op. Cit, nota 155. p. 18.
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3) Arrendamento: quando o uso do bem publico visa a exploracdo de frutos ou de
servico, a locacdo é denominada pelo art. 96, paragrafo Unico, do Decreto-Lei n® 9760/46, de
arrendamento, com o0 prazo maximo de dez anos, ressalvados os projetos cujo montante dos
investimentos demandar prazo maior, porém sempre determinado. No entanto, apenas
recentemente o arrendamento passou, no setor de servigos portuarios, a ter concepcdo de
delegacéo de servico publico (Lei n°® 8630/93), importando em gestdo de portos.

4) Franquias publicas: contrato entre particular e poder publico a execucdo
padronizada de servicos publicos (padrdes pré-estabelecidos para horarios, produtos,
uniformes, etc). Vem sendo empregada principalmente pela Empresa Brasileira de Correios e
Telegrafos — ECT, mas apenas em relacédo ao servico de coleta, ndo abrangendo, por exemplo,
o transporte das correspondéncias.”™’ Sua previsdo genérica consta da Lei n° 8955/94
combinado com as determinacGes da Lei n® 8666/93, por se tratar de contrato publico.

5) Convénio: quando o ente Pablico deixa de prestar o servigo diretamente para
passar a financiar entidade conveniada, para fazé-lo, ocorrera uma delegacdo de servigo
publico, sendo distinta da concesséo, em razdo, por exemplo, da possibilidade de denuncia
unilateral por qualquer das partes sem indenizacgao.

Entretanto, o objetivo a ser perseguido ndo foi o alcancado através das espécies de
delegacdes tracadas anteriormente. O Estado Brasileiro se encontrava mesmo ap0s as
desestatizacOes feitas durante a década de noventa em crise fiscal, submetido a uma grave
divida interna e externa taxada com juros da magnitude que toda a populacdo tinha
conhecimento, acrescentada a frustracdo da populacdo de ndo ter servi¢os publicos basicos
oferecidos pelo Estado, ou quando oferecidos em situacdo precéria.*®

A saida buscada pelo Estado era a adequacdo entre o atendimento as demandas
populacionais de infra-estrutura, que previam altos custos, e a escassez de recursos
orcamentarios.

Deste modo, o ordenamento juridico precisou efetivar mecanismos contratuais capazes
de estender o instituto da delegacdo aos servigos publicos sociais, que sdo exercidos pelo
Estado, mas sem a exclusdo da inciativa privada. Nesta caso, 0 que é delegado nédo € o

exercicio de uma atividade que, sem esse transpasse, seria defesa a inciativa privada, mas sim

157 Idem. p. 30
158 ARAGAO, Alexandre Santos de. As parcerias pUblico-privadas: PPP's no direito positivo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 1. n. 240, p. 106, abr.jun/2005.
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0 exercicio com o apoio do Estado de atividade que poderia ser exercida por direito préprio,
tanto pelo Estado, como pelo particular.™®

Neste contexto surgiu a parceria publico-privada no Estado Brasileiro, na forma da
concessao administrativa, 0s contratos de gestdo e os termos de parceria, que serao

aprofundados a seguir.

4.1 O tratamento legislativo da parceria publico-privada

4.1.1 Configuracdo Juridica

Algumas unidades federativas'®

criaram leis objetivando o modelo da parceria
publico-privada antes da publicacdo da lei Federal n°® 11.079 de 30 de dezembro de 2004,
baseando-se no artigo 24, §3° da Constituicdo Federal, que Ihes confere prerrogativa de
exercitar plenamente a competéncia legislativa concorrente na auséncia de normas gerais
federais, com a peculiaridade de que a superveniéncia da Lei Federal suspenderia a eficacia de
normas locais incompativeis.

O projeto de lei que originou a referida lei, foi fruto de uma “forga-tarefa” criada no
governo Fernando Henrique Cardoso no ambito do Ministério do Planejamento que visava o
estudo aprofundado da tematica. O referido projeto foi encaminhado ao Congresso Nacional
em 19 de novembro de 2003, tendo tramitado na Camara dos Deputados sob o n° 2.546/2003,
ja no Senado Federal; o mesmo chegou a Casa Legislativa em 24 de marco de 2004, tendo
recebido o numero 10/2004.

A Lei objeto de andlise institui normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria
publico-privada (PPP) no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

No dizer de Corinne Namblard, a parceria publico-privada pode ser vista como

“parcerias entre autoridades publicas e empresas e investidores do setor privado, com o

159
160

ARAGAO. Op. Cit., nota 158, p. 36.

Cf. Lei do Estado de Minas Gerais de n° 14.686, de 16 de dezembro de 2003; Lei do Estado de Santa Catarina de
n° 12.930 de 04 de fevereiro de 2004; Lei do Estado de Sdo Paulo n° 11.688, de 19 de maio de 2004; Lei do Estado de Goias
n° 14.910, de 11 de agosto de 2004, Lei do estado do Ceara de n° 13.557, de 30 de dezembro de 2004. Posteriormente, foi
editada a Lei n® 12.234, de 13 de janeiro de 2005.
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objetivo de conceber, planificar, financiar, construir e operar projetos de infra-estrutura
habitualmente prestados através de mecanismos tradicionais como os contratos piblicos.”**

A norma que lhe instituiu ndo poderd ser analisada isoladamente afastando toda e
qualquer norma federal e mesmo estaduais, pelo contrério, normas anteriores sobre licitagdes,
contratos e até mesmo orcamento publico devem ser analisadas conjuntamente com um todo
harmdnico.

Dentro desta Gtica, leis federais como a Lei n° 8.666/1993, que estabelece normas
gerais das modalidades de contratacdo publica e licitagdes, e a posterior n® 10.520/2002, que
criou novas normas gerais sobre licitacdo, principalmente o pregdo, compdem este bloco de
normativo que ndo podera ser desconsiderado.

Ademais, outras leis devem ser incluidas no referido bloco, como a Lei de

Responsabilidade Fiscal'®?

e todas que implicam em utilizacdo de recursos publicos.

Os dispositivos trazidos pela Lei n° 11.079 de 30 de dezembro de 2004, destinam-se,
fundamentalmente a excepcionar o regime geral de licitacBes, contratos administrativos e
concessOes, admitindo sob parametros diversos certas formas de contratacdo que, de outro
modo, submeter-se-iam as formalidades e prazos das Leis n° 8.666/1993, 8.987/1995 e
9.047/1995."%

Além disso, buscam estabelecer mecanismos de garantia pablica que excepcionam 0s
padrdes usuais das normas sobre delegacdo de servico publico e do direito financeiro vigente,
bem como a fixacdo de critérios de distribuicdo dos riscos entre o parceiro privado e o Poder
Publico.

Parcerias publico-privadas sdo associacfes entre o poder publico e a iniciativa privada
para viabilizar o desenvolvimento econdmico atraves da contribuicdo de suas respectivas
vantagens comparativas, podendo ser citados: complementacdo de compromissos e objetivos,
alocacdo e divisdo de riscos, regulacdo pelo poder publico, e financiamento pela iniciativa

privada.

161 NAMBLARD, Corinne. Para um enfoque pragmatico da parceria publico-privada. In: CHATELUS, Gautier;

PERROT, Jeas-Yves (dirs.) Financiamento das infra-estruturas e dos servicos coletivos: o recurso a parceria publico-
privado: os exemplos da experiéncia francesa no mundo: Paris: Daei, 1994. p. 13-24.

162 BRASIL, Lei Complementar n° 101/2000.

163 PEREIRA, César A.Guimardes; CARDOSO, André Guskow; SCWIND, Rafael Wallbach. As leis estaduais de
PPP e a Lei 11.079/2004. In: TALAMINI, Eduardo (Coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque multidisciplinar. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 120-140.
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Deve-se incluir no manto da parceria publico-privada os contratos conhecidos como
concessdes de servicos publicos, regidos pela Lei n°® 8.987/1995, conhecida como Lei de
Concessodes; nestes a “Administragdo confere ao particular a execugdo remunerada de servigo
publico ou de obra publica, ou lhe cede o uso de bem publico, para que lhe explore por sua
conta e risco, pelo prazo e nas condi¢des regulamentares e contratuais;”*** cabendo ao
particular assumir 0s riscos, 0 que impde a existéncia de uma atividade dotada de
lucratividade potencialmente apta a assegurar o sucesso econdémico. Além destes, podem-se

incluir também os contratos de gestdo com organizagdes sociais*®

(Oss) e termos de parceria
com organizacdes da sociedade civil de interesse ptblico™®® (OSCIPs).

Como mencionado anteriormente, a base legal da parceria puablico-privada nao esta
apenas na Lei n° 11.079 de 30 de dezembro de 2004, ja que esta foi gerada, pouco a pouco, a
partir principalmente dos anos 90 atendendo a uma demanda criada pela sociedade, visando a
viabilizar a gestdo dos interesses publicos sem a exclusividade estatal. Deste modo, para que
foi criada a referia lei? Este questionamento possui apenas uma resposta: disciplinar o
oferecimento, pelo concedente a concessionarios de servi¢os ou de obra publica, a garantia de
pagamento de adicional de tarifa.

A legislacdo anterior a Lei das PPPs ndo concedia garantias que protegessem o
concessionario contra o inadimplemento do concedente, afinal os interesses e finalidades
visados pela Administracdo e pelo contratado que sempre foram contraditérios, sendo de um
lado a busca pela prestacdo adequada dos servicos e de outra o particular objetivando o lucro,
deviam possuir limites para que fossem ofertadas ao ente privado garantias para seu

investimento.

164 DI PIETRO. Op. Cit, nota 95, p. 275.

165 Foram disciplinadas no ambito federal pela Lei © 9.637, de 15 de maio de 1998.

166 Disciplinada pela Lei n® 9.790, de 23 de marco de 1999 e regulamentada pelo decreto n° 3.100, de 30 de junho de
1999.
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4.1.2 Abrangéncia do Instituto Juridico

Antes de se delinear os contratos sujeitos ao modelo da parceria publico-privada,
deve-se mencionar que estes estdo sujeitos a principios basicos, sendo um deles a atribuicdo
ao particular o encargo de buscar o investimento necessario para a realizacdo do projeto,
garantindo-lhe a amortizacdo dos valores investidos em contratos de longo prazo, mediante
remuneracdao feita com verbas orcamentérias ou pela exploracdo econdmica do servico
167

prestado com base na infra-estrutura construida.

Outra diretriz diz respeito as parceria publico-privada regerem-se pelo foco de que:

[...] a remuneracdo do contratado deve ser uma contrapartida pelo conjunto de
utilidades que ele disponibiliza, e ndo uma remuneracdo de cada tarefa isoladamente
considerada. Neste contexto, os instrumentos de PPPs tém a caracteristica de ser
contratos extremamente complexos e de relacionar a remuneracdo do contrato ao
grau de satisfacdo estatal com sua atuagdo e qualidade do servico prestado.

Visando a garantia de investimentos ao ente privado, como mencionado
anteriormente, as conhecidas ‘“concessdes de servigo”, foram divididas em dois grupos:
concessdes patrocinadas e as comuns.

As concessdes patrocinadas compreendem os casos conhecidos de concessdao de
servicos publicos ou de obra publica em que a fruicdo pelos usuarios ndo conduz a uma
remuneracdo apta a propiciar amortizacdo do investimento, devendo, por isso, o Estado

complementar o pagamento devido ao concessionario; tendo sido definidas na lei como:

Art. 2° [...] 8 1o Concesséo patrocinada é a concessdo de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente & tarifa cobrada dos usuérios contraprestacdo pecuniéria do parceiro publico
ao parceiro privado.

Sabendo-se que cabe ao Poder Publico, conforme confianga do ordenamento juridico,

a prestacdo de servicos diversos, devera buscar 0os meios necessarios para sua efetivacdo

167 MONTEIRO, Vera. Legislagdo de parceria Publico-Privada no Brasil: aspectos fiscais desse novo modelo de

contratacdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.) Parcerias Pablico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 82.
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assegurando assim o desenvolvimento s6cio-econdmico do pais e 0 bem estar da sociedade.
Podera transferir tal encargo a iniciativa privada mediante concessao quando a exploracdo dos
servicos viabilize a amortizacdo e a remuneracao dos investimentos necessarios.

Porém, existem casos de inviabilidade econémico-financeira na exploracdo de
servicos, e para colocar em exercicio 0s servicos que lhe cabe, somente com a concessdo
patrocinada tera investimentos privados atraidos para tal fim.

A diferenga entre a concesséo patrocinada e a concessdo comum, prevista pela Lei n°
8.987/1995, € que, na primeira, a remuneracdo do concessionario é feita em parte com
recursos publicos, ao contrario das concessées comuns ou tradicionais que séo financiadas por
tarifas e, eventualmente, também, por receitas provenientes da exploracdo de atividades
ancilares (art. 11, da Lei 8987/95).1%®

Deve-se acrescentar a Lei de Concessdes terd aplicacdo subsidiaria nas concessdes
patrocinadas, conforme preceitua o §3° do art. 3° da Lei das PPPs: “Art. 3°... § 30 As
concessOes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que lhe sdo correlatas.”

Porém, ndo fica restrita aos contratos de concessdes a abrangéncia da parceria publico-
privada, incluindo novas modalidades de contratos em que, a semelhanca das concessdes
tradicionais, os particulares assumem os encargos de investir e de implantar infra-estrutura e
depois de manté-la, fazendo-a cumprir seus fins, sendo remunerados em longo prazo,
permitindo ampliar o espectro a outros objetos que ndo a exploracdo de servigos econdémicos.

Para atender esta demanda, foi criada a concessao administrativa, que copia a logica
econémico-cultural (obrigacdo de investimento inicial, estabilidade do contrato e vigéncia por
longo prazo, para permitir a recuperacdo do capital; remuneracdo vinculada a resultados;
flexibilidade na escolha dos meios para atingir os fins previstos no contrato, etc.) e aproveita
da concessdo patrocinada as regras destinadas a viabilizagéo das garantias.*®

A Lei definiu as concessdes administrativas como “contrato de prestacdo de servicos

de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢do

168 Preceitua esta diferenga o §3° do art. 2° da Lei 11.079/2004: “§ 3° N&o constitui parceria plblico-privada a

concessdo comum, assim entendida a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei no. 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacio pecuniaria do parceiro pblico ao parceiro privado.”
169 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).

Parcerias publico-privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.
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de obra ou fornecimento e instalacio de bens.”’® Nesta espécie, a cobranca de tarifas é
invidvel econdbmica ou socialmente, juridicamente vedada, como a cobranga pela satde ou
educacdo publicas (art. 196 e 206, V da CF/88), ou ainda porque o Unico usuario do servico a
ser prestado é o proprio Estado.!™

Diferencia-se este contrato do tipico de prestacdo de servicos, sujeito a disciplina da
Lei n® 8.666/1993, ja que nas concessdes administrativas o particular somente comecara a ser
remunerado depois de concluida e entregue a obra ao Estado, com um dever de arcar com 0s
riscos atinentes a qualidade do produto. Além disso, deverd o concessionario promover
investimento em valor superior a R$ 20 milhdes, devendo o prazo do contrato estar inserido
em um intervalo entre 5 (cinco) e 35 (trinta e cinco) anos.

Diferencia-se tambem, da imposicdo pela Lei Geral dos Contratos Administrativos
(Lei n° 8.666/1993) de um regime rigido e fechado para os contratos de prestacao de servicos,
que acaba limitando as responsabilidades e os riscos do particular contratado, podendo ser
citado quando:

a) precisa definicdo do objeto do contrato pela Administracdo (art. 6%, I1X c/c o art. 7°,
88§ e incisos, art. 40, | e §2° e incisos; art. 42, Lei n° 8.666/1993) condicionando a abertura da
licitacdo a existéncia de um projeto basico aprovado pela autoridade competente, ndo podendo
o particular deixar de cumprir fielmente o estabelecido. Porém, nas parcerias puablico-
privadas, poderd a iniciativa privada contribuir com a eficiéncia na definicdo do modelo
contratual, cabendo a Administracdo a definicdo das finalidades a serem atingidas e ao
particular a escolha dos meios para que sejam obtidos. Nao se deve afastar a obrigatoriedade
da definicdo precisa por parte da Administracdo do objeto da parceria, para que seja possivel
aferir as finalidades e os melhores meios para seu alcance pelo ente privado, ndo afastando o

disposto no inciso VI do artigo 10, que preleciona:

Art. 10. A contratacéo de parceria publico-privada seré precedida de licitacdo na modalidade
de concorréncia, estando a abertura do processo licitatorio condicionada a: ...VI — submisséo
da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante publicacdo na imprensa oficial,
em jornais de grande circulacdo e por meio eletrnico, que deverd informar a justificativa para
a contratacdo, a identificacdo do objeto, o prazo de duragdo do contrato, seu valor estimado,
fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-
& pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista para a publicacdo do edital [...]

170 BRASIL, Lei n° 11.079/2004, art. 2°, §2°.
o ARAGAO. Op. Cit., nota 155. p. 12.
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b) devem ser previstos 0s recursos orcamentarios suficientes para integral
remuneracdo do particular (art. 7°, 82°, 11l da Lei 8.666/1993), bem como sua previsdao no
plano plurianual, em contrapartida, podera nos contratos de parceria publico-privada existir a
vinculagdo de receita como forma de garantia dos contratos, observado o disposto no inciso
IV do artigo 167 da Constituicdo Federal vigente mencionando:

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a
destinacdo de recursos para as acgdes e servicos publicos de salde, para manutencdo e
desenvolvimento do ensino e para realizagcdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIlI, e a prestacdo de garantias
as operacgdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, 8 8°, bem como o
disposto no 8§ 4° deste artigo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003).

C) impde pagamento do preco no prazo maximo de 30 dias do adimplemento das
obrigacdes correspondentes de cada parcela (art. 40, XIV, “a”, da Lei n° 8.666/1993), ja a
parceria publico-privada permite além de formas diversas de pagamento poderd prever
pagamento variavel de acordo com seu desempenho , conforme o artigo 6° da Lei n°
11.079/2004:

Art. 6°. A contraprestacdo da Administragdo Publica nos contratos de parceria ptblico-privada
poderé ser feita por: | — ordem bancaria; Il — cesséo de créditos ndo tributarios; 11l — outorga
de direitos em face da Administracdo Publica; IV — outorga de direitos sobre bens publicos
dominicais; V — outros meios admitidos em lei. Parégrafo Unico. O contrato poderd prever o
pagamento ao parceiro privado de remuneracdo varidvel vinculada ao seu desempenho,
conforme metas e padrfes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

Sendo assim, pode-se afirmar que a concessdo administrativa €, a exemplo das
concessfes comuns e patrocinadas, um investimento privado amortizavel no longo prazo,
findo o qual os bens construidos, reformados ou mantidos pelo particular revertem ao Poder
Pablico. A Unica diferenca é que essa amortizacdo se fard com verbas do Erario e ndo através,
total (concessbes comuns) ou parcialmente (concessbes patrocinadas), de tarifas dos

usuarios.'’

172 ARAGAO. Op. Cit., nota 155, p. 13.
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4.1.3 Diretrizes legais

Em uma anélise do texto legal da parceria publico-privada, podem-se presenciar tragos
marcantes e inovadores trazidos pelo Legislador. O primeiro traco a ser analisado refere-se as
diretrizes tragadas pela lei que deverdo permear os referidos contratos.

Tais diretrizes estdo presentes no artigo 4°, da Lei das PPPs, podendo ser elencada
como primeira diretriz a eficiéncia no cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos
recursos da sociedade: o Estado deve adequar as demandas sociais aos recursos publicos
disponiveis, fazendo as escolhas corretas que proporcione o real alcance do interesse publico

No dizer de Marcal Justen Filho o interesse publico perseguido pelo Estado pode ser
descrito como o compromisso de prestar servicos de atendimento a necessidades essenciais,
diretamente relacionadas com o principio da dignidade da pessoa humana.'’

Deve-se ter em mente que as escolhas de investimento dos recursos publicos terdo que
ser precedidas de analises de viabilidade para adequacdo técnica e financeira do Estado.
Porém, esta escolha estatal ndo podera se resumir a uma dimensdo financeira de custo-
beneficio, devendo ser analisados outros valores que ndo terdo possibilidade de serem
traduzidos monetariamente, e que estdo intimamente ligados a nocao dos ideais de justica.

Quando se enumera como diretriz da parceria puablico-privada a eficiéncia no
cumprimento das missdes de Estado e no emprego dos recursos da sociedade, tera o
administrador que adotar uma postura afastando os conceitos tradicionais de finangas
publicas, no qual associa recursos orcamentarios, ou seja, disponibilidade financeira;
preferindo a adogdo, em suas escolhas, do emprego de dos escassos recursos aliados a uma
tentativa de retirada deste Estado da atuacdo macica para o atendimento as demandas sociais,
buscando despertar o interesse privado na exploracdo dos servicos publicos, como forma de

suprir suas caréncias administrativas atendendo as missdes deste Estado.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Pablico. S&o Paulo: Dialética, 2003. p. 11.
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A segunda diretriz legal para a contratacdo de parceria publico-privada diz respeito aos
interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes privados incumbidos da
execucdo, conforme preceitua o inciso Il do artigo 4° da anteriormente mencionada lei.

A ideia central das PPPs é a captacdo de recursos financeiros e técnicos junto ao setor
privado que possibilite a materializagio de uma demanda social determinada pela
Administragdo Publica.

De um lado se encontram os destinatarios dos servigcos publicos que devido aos
déficits financeiros estatais tiveram durante um longo tempo alcancando os dias atuais 0 ndo
atendimento as suas exigéncias minimas, 0 que ocasiona total desrespeito aos seus direitos
fundamentais.

A Comissdo Européia através da Diretoria Geral de Politica Regional proferiu as
“Diretrizes para Parcerias Publico-Privadas Bem Sucedidas” enumerando:

e aceleragcdo da disponibilizagdo da infra-estrutura que, construida com recursos
privados ndo sujeitos a limitacGes dos publicos, pode se submeter a cronograma mais
abreviados ou, ainda, implementacéo e disponibilizacdo mais rapida do servigo ou utilidade;

e melhor alocagdo de riscos da atividade, com sua conseqiiente diminui¢ao potencial,

e possibilidade de instituicdo, por intermédio do instrumento contratual, de
mecanismos de incentivo de desempenho, com consequiente melhoria na qualidade de servico;

e aprimoramento da atividade da Administragdo Publica pelo incremento de sua
expertise mais gerencial e menos executora quanto a atividade desenvolvida em parceria;

e aprimoramento da atividade da Administracao Publica em outras areas de atuagao,
pela desoneracdo financeira e de sua estrutura operacional decorrente da parceria, permitindo

realocacéo de recursos.'’

Deve-se salientar que, se as diretrizes acima descritas forem seguidas sera possivel
atender os interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos entes privados incumbidos
da execucdo, ja que a atuacdo da Administracdo permitira através de um carater com énfase

gerencial a disponibilizacdo de servicos necessarios aos referidos destinatarios, que a muito

174 COMISSAO EUROPEIA. Diretoria Geral de Politica Regional. Diretrizes para parcerias publico-privadas bem

sucedidas. Mar. de 2003. Disponivel em <http://www.ppp.mg.gov.br/download/diretrizes.pdf>. In: VALLE. Op. Cit, nota
08, p. 48
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ndo consegue efetivar, concedendo a lucratividade ao ente privado atraido ao contrato de
parceria publico-privada.

Outra diretriz marcante enunciada pelo inciso Ill do artigo 4° da Lei Federal n°
11.079/2004, diz respeito a indelegabilidade das funcGes de regulagdo, jurisdicional, do
exercicio do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado.

O Estado exaltou de tal forma sua participacdo na ordem social que a essencialidade
das atividades estatais passou a abranger tanto os encargos tradicionais de garantias de ordem
juridica como as prestacbes administrativas que sdo emanadas dos modernos direitos
econémicos e sociais do homem, tdo relevantes na socializacdo do direito, como os direitos
individuais o foram na instituicdo da ordem liberal. Porém, deve-se ter observado que existe
sensivel diferenca entre os servigos publicos que, por sua natureza, Sdo proprios e privativos
do Estado e aqueles que, passiveis em tese de execucdo particular, sdo absorvidos pelo
Estado, em regime de monopélio ou de concorréncia com a iniciativa privada.”

A doutrina administrativista classifica segundo o critério de exclusividade ou ndo do
Poder Publico na prestacdo do servico piblico como exclusivos e ndo exclusivos do Estado.!™

Os contratos de parceria publico-privada ndo poderéo ter por objeto servicos de cunho
exclusivo do Estado, desrespeitando, por exemplo, a indelegabilidade das funcdes de
regulacdo, jurisdicional e do exercicio do poder de policia. Qualquer que seja 0 servico de
cunho exclusivo para o exercicio do Estado, estard, evidentemente afastado da hipdtese de
contratagcdo com o ente privado.

Conclui-se, portanto, que 0s contratos de PPP terdo necessariamente como objeto
servicos ndo exclusivos, e a opcdo pelo regime contratual com terceiros € de natureza
essencialmente politica, através das politicas pablicas que o administrador publico julgar
conveniente

Entendem-se como politicas publicas as chamadas metas coletivas conscientes que
norteiam a acdo estatal, pelo que a sociedade podera acompanhar, controlar e fiscalizar a
funcdo administrativa do Estado.'”’

A escolha do Estado quanto a execucdo direta ou ndo de determinadas atividades,

determina uma reflexdo a cerca dos limites e possibilidades do Estado, que pode concluir pela

175 TACITO, Caio. Direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1975. p. 199.

176 DI PIETRO. Op. Cit., nota 95, p. 106.
1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo, Saraiva, 2002, prefacio, p.
XXI.
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incapacidade ou pela circunstancia de que a realocagdo de recursos e meios determina que a
melhor escolha seja 0 recurso de terceiros; analise esta que recebe o nome de “politica
reflexiva” por Guilherme Cintra Guimaries.'"®

Acrescenta-se como uma quarta diretriz legal aos contratos de parceria publico-
privada a obrigatoriedade do respeito a responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das
parcerias.

Os negdcios publicos deverdo ser gerenciados com um sistema de planejamento que
importe em atendimento as necessidades sociais ndo apenas em um curto espaco de tempo,
mas também a médio e longo prazo. No entanto, para que o0 mencionado planejamento seja
eficiente, se faz necessario um conhecimento amplo da estrutura do governo, com apoio
técnico especializado e pesquisas constantes dos déficits estruturais.

A ideia de um planejamento efetivo por parte do Administrador Publico, para que o
mesmo ndo atenda apenas as necessidades da ocasido, gerindo racionalmente os recursos
publicos, teve grande impulso com a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000). A necessidade de respeito a responsabilidade
fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias, refere-se principalmente ao atendimento do

disposto no paragrafo 1° do artigo 1° da Lei Complementar n°® 101/2000:

8§ 10 A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acéo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condig¢Ges no que tange a rendncia de receita, geracdo de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive
por antecipacéo de receita, concessdo de garantia e inscrigdo em Restos a Pagar.

O planejamento transparente em que deve se pautar o Administrador Publico se
resume a uma prevencdo de riscos e correcdo de desvios capaz de afetar o equilibrio das
contas publicas. Este plano de acdo fiscal transparente € definido pela propria Lei de

Responsabilidade Fiscal no artigo 48,'"° determinando uma publicizacdo dos elementos

178 GUIMARAES, Guilherme Cintra. O direito administrativo e a reforma do Estado: uma visio autopoiética. In:

PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. O novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor.
Belo Horizonte: Férum, 2003.

17s BRASIL, Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, art. 48: “Séo instrumentos de transparéncia da gestao
fiscal, aos quais serd dada ampla divulgagdo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis
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determinantes do agir orcamentario estatal, mas também no papel dos elementos da chamada
triade orcamentaria como organizadores e tradutores desse mesmo plano de acdo.*®

Falar em equilibrio das contas publicas é expressar principalmente a busca pelo
equilibrio orcamentéario, somado a abertura do mercado as operagdes internacionais, que
tornara o parceiro estrangeiro mais confiante na contratacao.

Deve-se salientar que a transparéncia dos procedimentos e decisdes também é umas

181

das diretrizes a ser respeitada nas PPPs™ . A transparéncia deve ser efetivada principalmente

no atendimento ao principio da publicidade®?

, devendo ser divulgados amplamente os
procedimentos e decisdes que permearem uma contracao de parceria publico-privada.

O referido principio consta de diversas passagens expressas da Lei 11.079/2004, ao
tratar da divulgacdo das contas na rede publica de transmisséo de dados, no paragrafo 6°*% do
artigo 14; e ao tratar do dever de apresentacdo de relatorios, previsto no artigo 15, paragrafo
anico:

Paragrafo Unico. Os Ministérios e Agéncias Reguladoras encaminhardo ao érgdo a que se
refere o caput do art. 14 desta Lei, com periodicidade semestral, relatérios circunstanciados

acerca da execucdo dos contratos de parceria puablico-privada, na forma definida em
regulamento.

Os criticos a0 modelo de PPP mencionam um risco indesejavel deixado pela
discricionariedade do Administrador Pdblico ao identificar os seguimentos de atividade
propicios a contratacdo e os modelos de negdcios ja individualizados. Tais criticas nédo
deveriam ter éxito devido a discricionariedade ndo ser sinénimo de liberdade ampla e
irrestrita, tendo em vista que o Administrador sempre estara suscetivel de controle interno e
externo para preservacao do interesse publico.

A tarefa de identificacdo dos servicos prioritarios para execucao no regime de
PPP pertence ao 6rgdo gestor conforme indica o artigo 14, inciso | da Lei n°® 11.079/2004:

“Art. 14. Sera instituido, por decreto, 6rgdo gestor de parcerias publico-privadas federais, com

de diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo
Orgamentaria e o Relatério de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.”
180 VALLE. Op. Cit., nota 8, p. 40.
181 BRASIL. Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, art. 4° : “Na contratagdo de parceria publico-privada
serdo observadas as seguintes diretrizes:... V —transparéncia dos procedimentos e das decisdes”.
BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 37, caput.
BRASIL, Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, art. 14°, §6°: “Para fins do atendimento do disposto

no inciso V do art. 4° desta Lei, ressalvadas as informagdes classificadas como sigilosas, os relatérios de que trata o § 5°
deste artigo serdo disponibilizados ao ptblico, por meio de rede publica de transmissdo de dados.”

183
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competéncia para: | — definir os servigos prioritarios para execucdo no regime de parceria
publico-privada [...]”

O mencionado 6rgéo gestor no plano federal foi instituido através do Decreto n° 5.385,
de 04 de marco de 2005, denominado Comité Gestor de Parceria Publico-Privada Federal
(CGP), sua composicdo inclui um representante, titular e suplente, do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, que o coordenard; do Ministério da Fazenda e da Casa
Civil da Presidéncia da Republica, conforme indicagdo do artigo 2°.

A atuacdo do 6rgdo gestor inclui ndo apenas a definicdo dos servicos prioritarios para
execuc¢do no regime de parceria publico-privada, mais também a defini¢do dos critérios para
subsidiar a analise sobre a conveniéncia e oportunidade de contratagdo sob esse regime, além
de outras fungdes, o que implica em uma resposta aos questionadores sobre a
discricionariedade administrativa.

Acrescenta-se, ainda, a funcdo do 6rgdo gestor em disciplinar os procedimentos para
celebracdo dos contratos de parceria publico-privada e aprovar suas alteracdes, atendendo o
disposto na diretriz do inciso V do artigo 4° da Lei das PPPs, tendo em vista que uma vez
disciplinados e amplamente divulgados estara garantindo a transparéncia no procedimento da
contratacao.

Outra fungédo também a ser exercida pelo 6rgdo gestor que mantém a transparéncia do
mencionado procedimento alude sobre a participacdo, direta ou indiretamente, da licitacdo ou
da execucdo de obras ou servicos dos responsaveis ou autores dos projetos basico ou
executivo, ***bem como a disponibilizacdo aos interessados dos estudos, investigacdes,
levantamentos, projetos, etc., referentes a licitagdo,'®> conforme indicacéo do final do inciso I
do art. 3° do Decreto Federal n° 5.385/2005.

Carece acrescentar dentre as diretrizes de contratacdo do regime de PPP a reparticao
objetiva de riscos entre as partes, cabendo ao Poder Publico os énus de suportar os riscos de
comprometimento do equilibrio de suas contas, enquanto que ao particular seriam atribuidos

0s riscos do negocio.

184 BRASIL. Lei Federal n® 9.074, de 07 de julho de 1995, art. 31: “Nas licitagdes para concessdo e permissdo de

servigos publicos ou uso de bem publico, os autores ou responsaveis economicamente pelos projetos basico ou executivo
ﬁ(g)}dem participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugdo de obras ou servigos.”

BRASIL. Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, art. 21: “Os estudos, investigacdes, levantamentos,
projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados & concessdo, de utilidade para a licitagao, realizados pelo
poder concedente ou com a sua autorizagdo, estardo a disposicéo dos interessados, devendo o vencedor da licitagao ressarcir
os dispéndios correspondentes, especificados no edital.”



100

Os riscos podem ser de trés ordens: politicos, sociais e econémicos. O primeiro traz a
baila a sustentabilidade financeira; o risco social se refere as vantagens socioeconémicas dos
projetos de parceria, bem como 0 respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos
servicos publicos; sendo o risco econdmico presente na necessidade de explicita transparéncia
dos procedimentos e das decisGes.

N&o cabe a exclusividade de reparticdo apenas dos riscos econdémicos, devendo ser
incluido as outras duas espécies de risco, atendendo a propria natureza da parceria,
considerando o conjunto de elementos que permitam a conjugacéo de esforgos. %

Entende Marcos Juruena Villela Souto que os riscos politicos, cambiais, de
interpretacdo judicial, de disponibilidade financeira, de relagbes internacionais ndo séo
gerenciaveis pelo particular, devendo ser suportados pelo Estado. Ja por outro lado, riscos
ligados a construcdo, operacdo, rendimento, tecnologia, competicdo devem ser suportados
pelo particular.*®’

O Conselho da Unido Européia, por meio de sua Secretaria-Geral, criou sob a
assinatura da diretora Patricia Bugnot, registrado sob o n® 9206/04, o Livro verde sobre as
parcerias publico-privadas e o direito comunitario em matéria de contratos publicos e
concessoes, cuja indicacdo no item 1.1 sobre a reparticdo de riscos era:

A distribuicdo dos riscos entre o parceiro do sector publico e o parceiro do sector
privado, para o qual sdo transferidos os riscos habitualmente suportados pelo sector publico.
Contudo as PPP nédo implicam necessariamente que o parceiro do sector privado assuma todos
0S riscos, ou a parte mais importante dos riscos decorrentes da operacdo. A distribuicao
precisa dos riscos efectuar-se-a caso a caso, em funcédo das capacidades respectivas das partes
em causa para os avaliar, controlar e gerir [...]” 168

O artigo 5°, 111,"® da Lei das parcerias publico-privadas remete a uma partilha de
riscos quando de caso fortuito,forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria.

Entende-se por risco econémico todo acontecimento externo ao contrato, estranho a

vontade das partes, imprevisivel e inevitavel, que causa um desequilibrio muito grande,

186 VALLE. Op. Cit., nota 8, p. 58/59.

187 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005. p. 39.

18 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Livro verde sobre as parcerias plblico-privadas e o direito comunitario

em matéria de contratos publicos e concessdes. Disponivel em: <http://register.consilium.europa.eu/pdf/

pt/04/st09/st09206.pt04.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2006.

! BRASIL. Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, art. 5°, III: “a reparti¢do de riscos entre as partes,
inclusive os referentes a caso fortuito, forga maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria.”
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tornando a execucdo do contrato excessivamente onerosa para o contratado, oferecendo
oportunidade para a aplicagcdo da teoria da impreviséo, que nada mais é do que aplicacdo da
antiga clausula rebus sic stantibus, que significa que uma convencdo ndo permanece em vigor
Se as coisas ndo permanecerem como era no momento da celebragao.

Se de um lado a teoria da imprevisdo, em circunstancias excepcionais, ndo libera o
particular da obrigacdo de dar cumprimento ao contrato, por outro lado ndo é justo que ele
responda sozinho pelos prejuizos sofridos.*®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte sobre as diferengas entre a dlea econbmica e a
forca maior. A semelhanca é clara: ambos decorrem de fato estranho a vontade das partes,
inevitavel, imprevisivel. A diferenca reside no fato de que, na primeira, é possivel a aplicacéo
da teoria da imprevisdo, ocorrendo apenas um desequilibrio econdmico, que ndo impede a
execucdo do contrato, devendo a Administracdo rever as clausulas financeiras do contrato,
permitindo desse modo sua continuidade, caso ainda seja de interesse publicos.

Ja a forca maior existe na impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao contrato,
existindo a liberacdo de ambas as partes do contrato, sem qualquer responsabilidade por
inadimplemento.**

O paragrafo 2° do artigo 79 da Lei Federal n° 8.666/1993 permite que as rescisdes com
base em caso fortuito ou forca maior, sem que haja culpa do contratado, possibilite o
ressarcimento dos prejuizos regularmente comprovados que houver o agente privado sofrido,
concedendo o direito a devolucdo de garantia, pagamentos devidos pela execucao do contrato
até a data da rescisdo, bem como o pagamento do custo de desmobilizacdo. A fundamentacéo
do ressarcimento dos prejuizos é o principio da solidariedade, obrigando a sociedade a
assumir o risco do contratado; situacdo essa que passa a ser corrigida com a reparticdo de
riscos no modelo de parceria publico-privada.

Por seu turno, fato do principe, refere-se o poder de alteracdo unilateral e também as
medidas de ordem geral ndo relacionadas diretamente, podendo ser definido como uma
determinacdo estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista, que onera substancialmente a
execucdo do contrato administrativo, constituindo esta oneracdo uma alea administrativa
extraordinaria e extracontratual. Sendo intoleravel e impeditiva da execucdo do ajuste, obriga

o Poder Publico contratante a compensar integralmente os prejuizos suportados pela outra

190 DI PIETRO. Op. Cit., nota 95, p. 268-269.
101 SOUTO. Op. Cit., nota 187 p. 271.
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parte, a fim de possibilitar o prosseguimento da execugdo ou concedendo ensejo a resciséo
contratual.'%?

Discussdo importante sobre a partilha de riscos no ambito da contratacdo atraves do
modelo da parceria publico-privada a ser travada, refere-se ao percentual maximo de
participacdo do Setor Publico no empreendimento objeto de PPP.

O artigo 28 da Lei n® 11.079/2004 adverte:

A Unido ndo podera conceder garantia e realizar transferéncia voluntéria aos Estados, Distrito
Federal e Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das
parcerias ja contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento)
da receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10
(dez) anos subseqiientes excederem a 1% (um por cento) da receita corrente liquida projetada
para 0s respectivos exercicios.

Esta medida tem por objetivo a reducdo dos riscos de incapacidade de pagamentos
futuros, que mesmo em alguns paises onde 0 modelo é bem sucedido, como é o caso de
Portugal, existe a necessidade de revisdo em funcdo da impossibilidade de pagamento da
prestacdo devida pelo Estado, conforme registrado por Airton Rocha Nobrega,*®® com base
em reportagem a respeito do 32° Congresso da Associacdo Européia das Concessionarias de
Estadas (Asecap).

Deve-se salientar que a partilha de riscos sofreu alteraces desde a Lei n° 8.666/1993.
Nesta ndo existia possibilidade de transferéncia para o contratado dos riscos, ficando
garantido pelo pagamento baseado em dotacfes orcamentarias, previstas no contrato.

194
I,

Ja a Lei Federal n° 8.987/95, em seu artigo 2°, inciso | prevé a transferéncia

integral para 0s concessionarios e permissionarios. J& nas parcerias publico-privadas a

separacdo de riscos entre o negdcio concedido e a pessoa do contratado fica viabilizada

5

através da criacdo de sociedades de propésito especifico,'®® encarregado de gerir,

192
193

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.p. 227.
NOBREGA, Airton Rocha. Parcerias pablico-privadas: mais uma indtil proposicao legislativa? Boletim de Direito
Administrativo, Sao Paulo, n. 10, p. 1137 et seq., 2004. In: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das
arcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 40.

9% BRASIL. Lei Ordinaria Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, art. 2°, II: Art. 2% “Para os fins do disposto
nesta Lei, considera-se: ... Il - concessdo de servi¢o publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade
%aBra seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado [...]” (grifo nosso)

BRASIL. Lei Ordinaria Federal n® 11.079/2004, art. 9°: “Antes da celebragdo do contrato, devera ser constituida

sociedade de proposito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.”
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separadamente, as receitas e despesas do projeto, para que o investidor ndo precise temer
outras atividades ou a vida pregressa do contratado. Esta medida permite que o investidor seja
proprietario da receita alienada ou de acbes da companhia contratada, ou ainda, de titulos
garantidos pela renda do negd6cio; medida esta j& viabilizada pela Lei n° 8.987/95, porém,
facultativa ao edital, ja na Lei das PPP se tornou condigo.'*®

A Sociedade de Proposito Especifico podera assumir, dentre outras formas societéarias,
a forma de companhia aberta, desde que seus valores mobiliarios sejam admitidos em
negociagdo no mercado financeiro. Devera a referida sociedade obedecer a padrGes de
governanga corporativa e adotar contabilidade e demonstragfes financeiras padronizadas,
conforme regulamento a ser decretado pelo Poder Executivo Federal.

Jodo Bosco Lode entende por governanga corporativa sendo:

[...] o sistema que assegura aos sOcios-proprietarios o0 governo estratégico da empresa e a
efetiva monitoragdo da diretoria executiva. A relagdo entre propriedade e gestdo se da através
do conselho de administracdo, a auditoria independente e o conselho fiscal, instrumentos
fundamentais para o exercicio do controle. A boa governanga assegura aos sécios eqlidade,
transparéncia, responsabilidade pelos resultados (accountability) e obediéncia as leis do pais
(compliance).™”

Somente sera possivel a transferéncia do controle deste tipo de sociedade
expressamente autorizado pela Administracdo Publica, sempre acompanhando 0s termos
expressos em edital e do contrato de parceria, desde de que observado o disposto no artigo 27
da Lei n° 8.987/1995, conforme indicacéo do paragrafo 1° do art. 9° da Lei da PPP.

Adverte a Lei de Concessoes e Permissoes:

Art. 27. A transferéncia de concessdo ou do controle societario da concessionaria sem prévia
anuéncia do poder concedente implicara a caducidade da concessao.

§ 10 Para fins de obtencéo da anuéncia de que trata o caput deste artigo, o pretendente devera:

| - atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e
fiscal necessarias a assunc¢do do servico; e

Il - comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

§ 20 Nas condicdes estabelecidas no contrato de concesséo, o poder concedente autorizara a
assungdo do controle da concessiondria por seus financiadores para promover sua
reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos. (Incluido pela
Lei n®11.196, de 2005)

8§ 30 Na hipotese prevista no § 20 deste artigo, o poder concedente exigira dos financiadores
que atendam as exigéncias de regularidade juridica e fiscal, podendo alterar ou dispensar os
demais requisitos previstos no § 1o, inciso | deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.196, de
2005)

196 SOUTO. Op. Cit, nota 187, p. 41.
107 LODE, 2000, p. 24 apud POLTRONIERI, 2005, p. 137.
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8§ 40 A assuncdo do controle autorizada na forma do § 20 deste artigo nédo alterara as
obrigacBes da concessionaria e de seus controladores ante ao poder concedente. (Incluido pela
Lei n®11.196, de 2005).

Importante se faz frisar a inalterabilidade das obrigacfes da concessionaria e de seus
controladores frente ao poder concedente, caso se proceda a assuncdo do controle da
concessionaria por seus financiadores, com finalidade de reestruturacdo financeira e assegurar
a continuidade da prestacao dos servigos, como forma de garantia de manutencao do interesse

publico.

4.1.4 Licitagdo para instituicdo de parcerias publico-privadas

Antes de se proceder ao processo licitatorio, tem-se ampliado a o procedimento
denominado “manifesta¢do de interesse” - PMI. Por intermédio desse instrumento, o setor
publico obtém, de consultores externos ou das empresas interessadas em disputar futuros
contratos de concessao, estudos de viabilidade sobre projetos de infraestrutura que estdo na
agenda da tomada de decisdo do Estado. Tais estudos sdo essenciais para que o setor publico
possa estruturar e publicar os editais de licitacdo de contratos de concessao.

Nesse sentido, em um contexto de debilidade institucional do setor publico, a empresa
“A”, interessada em um projeto “X”, percebendo o interesse do poder publico “B” em levar
adiante o projeto “X”, mas reconhecendo a incapacidade de “B” para fazer os estudos
necessarios para a publicacdo do edital de licitacdo, de modo informal, envia ao poder publico
o material (estudos, minutas de edital e contrato) necessario para que a licitacdo seja
realizada.®

O artigo 21 da Lei Federal n° 8.987/1995 contempla a possibilidade de que tais
praticas sejam institucionalizadas e tornadas mais transparentes. Em resumo, o artigo

estabelece que valores investidos em estudos produzidos pelo poder concedente ou pelo setor

198 PEREIRA, Bruno Ramos. Procedimento de Manifestagdo de Interesse (PMI) e assimetria de informacéo entre o

setor pdblico e o setor privado: mondlogo ou dialogo publico-privado?  Disponivel  em:
<http://dl.dropbox.com/u/18438258/PMI1%20e%20assimetria%20de%20informa%C3%A7%C3%A30%20-
%20PPP%20Brasil.pdf >. Acesso em: 27 fev. 2012.
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privado ( desde que, neste Ultimo caso, com a autorizacdo do setor publico) que forem
utilizados para a estruturacdo de uma concesséo serédo ressarcidos pelo licitante vencedor (que
seré parte no contrato de concessdo licitado).'*°

Mesmo tendo possibilidade de conflito de interesse entre autor do estudo utilizado na
estruturacdo da concesséo e o poder publico, nos casos em que o autor do estudo € empresa
interessada na licitacdo, a Lei n°® 9074/95, em seu artigo 31, determinou a possibilidade dos
executores do projeto basico ou executivo poder participar, direta ou indiretamente, da
licitacdo ou da execucdo de obras e servicos.

A Lei n°® 11.079/2004, no artigo 3° regulamentou o uso do PMI em relacdo as
concessdes administrativas e patrocinadas em ambito federal. Muitos Estados ja criaram
legislagdo que regulamenta a manifestacdo de interesse, como o Rio de Janeiro, através da Lei
n® 5068/200 que através da Programa de PPP e com a atuacdo da Procuradoria do Estado
elaboraram, inclusive, dois modelos, sendo o primeiro de chamamento puablico de
manifestacdo de interesse quando for recebida proposta espontanea de pessoa fisica ou
juridica (anexo 4); e o segundo um edital para manifestacdo de interesse quando a iniciativa
partir do préprio Estado (anexo 5).

Toda contratacdo sob o modelo da parceria publico-privada sera realizada através de
procedimento regular de licitacdo, cuja modalidade serd a de concorréncia publica.
Concorréncia é a modalidade de licitacdo que se realiza com ampla publicidade para assegurar
a participacdo de quaisquer interessados que preencham os requisitos previstos no edital.

A licitacdo que tiver por objeto a contratacdo de parceria publico-privada devera para
que seja iniciada ter suprido as condicdes prévias do artigo 10° conforme analises em
separado a seguir.

1 — Autorizacdo da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico que
venha a demonstrar:

1.1 - a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificacdo das
razdes que justifiquem a opcéo pela forma de parceria publico-privada.

Devera ser enquadrado o objeto da licitagdo em uma concessdo patrocinada®®® ou

1

administrativa,?* sob pena de ter que ser feito exclusivamente sob o regime da Lei n°

199 Ibdem.
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8.666/1993, bem como as leis referentes aos contratos administrativos, como séo as licitacdes
para compras, alienacGes e locacdes, etc. Quando a licitagdo tiver por objeto concessdo
comum deverd continuar a ser regida pela Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.%2

A fundamentacéo clara que justifique a parceria publico-privada é condi¢do essencial
devendo ser demonstrado que através de estudos técnicos foi concluido que o investimento
privado apenas aconteceria com uma contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico
(Administracdo contratante) ao parceiro privado (Ente privado contratado) ou até mesmo
devido o valor do contrato ultrapassar os vinte milhdes de reais.

1.2 - que as despesas criadas ou aumentadas ndo afetardo as metas de resultados fiscais
previstas no Anexo referido no § 10 do art. 40 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de
2000, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de despesa.

O anexo mencionado é o referente as metas fiscais, em que serdo estabelecidas metas
anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas, resultados nominal e
primario e montante da divida publica, para o exercicio a que se referirem e para os dois
seguintes.

Cabera quando da autorizacdo da autoridade competente, estar previsto os impactos
financeiros concernentes a tal contratacdo, visando principalmente a uma compensacédo futura
de receita ou quica a uma reducao permanente de despesa.

1.3 - quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25 desta Lei, a
observancia dos limites e condi¢cdes decorrentes da aplicacdo dos arts. 29, 30 e 32 da Lei
Complementar no 101, de 4 de maio de 2000, pelas obrigac6es contraidas pela Administracéo
Pablica relativas ao objeto do contrato.

A autorizacdo da autoridade competente devera respeitar as normas editadas pela
Secretaria do Tesouro Nacional relativa a consolidacdo das contas publicas aplicaveis aos
contratos de parceria publico-privada, bem como respeitar os limites e condi¢Ges expressas

pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

200 Concessdo de servigos plblicos ou de obras pablicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,

quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro pablico ao parceiro
rivado.
oL Contrato de prestacdo de servi¢os de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que
envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

BRASIL. Lei Ordinéria Federal n® 11.079/2004, art. 3°, §§2° e 3°.
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2 - elaboracdo de estimativa do impacto orcamentario-financeiro nos exercicios em
que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada.

3 - declaracdo do ordenador da despesa de que as obrigacfes contraidas pela
Administracdo Publica no decorrer do contrato sdo compativeis com a lei de diretrizes
orcamentarias e estdo previstas na lei orcamentéria anual.

4 - estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento, durante a
vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacGes contraidas pela Administracao
Publica.

5 - seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no @mbito onde o contrato
sera celebrado.

6 - submissdo da minuta de edital e de contrato a consulta pdblica, mediante
publicacdo na imprensa oficial, em jornais de grande circulacdo e por meio eletrénico, que
deverd informar a justificativa para a contratacdo, a identificacdo do objeto, o prazo de
duracdo do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para
recebimento de sugestdes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data prevista
para a publicacdo do edital.

Os prazos expostos visam a garantir a possibilidade de oferecimento de sugestdes
tanto de setores publicos quanto privados, bem como possibilitar alteracfes dos termos do
edital e contrato inicialmente previstos

7 - licenca ambiental prévia ou expedicdo das diretrizes para o licenciamento
ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato
exigir.

Permitiu grande avanco a condicionar a parceria a obtencdo de licenca ambiental,
deste modo, ainda que o contrato esteja firmado e os recursos disponiveis, ndo serd permitida
a execucdo do objeto, caso lhe falte a referida licenca. Porém, o descrito acima ndo vira a
ocorrer, ja que o legislador, sabiamente, condicionou o processo licitatorio a prévio estudo de
impacto ambiental, para que as condicdes do projeto sejam regulares permitindo a
correspondente licenca ambiental.

Deverd a Comissdo de Licitacdo organizar e conduzir o procedimento licitatério,
analisando primeiramente a habilitagdo, inscricdo em registro cadastral e as propostas dos

licitantes. A licitacdo deverd ainda, respeitar o artigo 11 analisando e aprovando previamente
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0 projeto de parceria e a minuta do edital de concorréncia indicard expressamente a submissdo
da licitacdo as normas desta Lei e observard, no que couber, os 8§ 30 e 40 do art. 15, os arts.
18, 19 e 21 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

O instrumento convocatorio ainda poderéd prever conforme os incisos e paragrafo do

artigo 11:

| — exigéncia de garantia de proposta do licitante, observado o limite do inciso 111 do art. 31 da
Lei no 8.666 , de 21 de junho de 1993;

Il - (VETADO)

11l — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a
ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro
de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Paragrafo Unico. O edital devera especificar, quando houver, as garantias da contraprestagdo
do parceiro publico a serem concedidas ao parceiro privado.

O processo licitatério tera inicio com a abertura do processo administrativo
devidamente registrado, contendo a autorizacdo descrita anteriormente da autoridade
competente, a indicacdo de seu objeto e da previsdo de recurso para despesa.

O julgamento podera ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas técnicas,
desclassificando-se os licitantes que ndo alcancarem a pontuacdo minima, oS quais nao
participardo das etapas seguintes. Além disso, poderd adotar como critérios, aléem dos
previstos nos incisos | (o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado) e V (melhor
proposta em razdo da combinacdo dos critérios de menor valor da tarifa do servico publico a
ser prestado com o de melhor técnica) do artigo 15 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, os seguintes, conforme previsdo do inciso Il do art. 12 da Lei da PPP:

a) menor valor da contraprestacdo a ser paga pela Administracdo Publica;

b) melhor proposta em razdo da combinacao do critério da alinea a com o de melhor
técnica, de acordo com o0s pesos estabelecidos no edital;

O edital deverad definir a forma de apresentacdo das propostas econémica, sendo
admitido propostas escritas em envelopes lacrados ou propostas escritas, seguidas de lances
em viva voz. E facultativa a previsdo em edital da possibilidade de saneamento de falhas, de
complementacdo de insuficiéncias ou ainda de correcdes de carater formal no curso do
procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as exigéncias do prazo no instrumento

convocatorio.
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Deve-se frisar que o exame de propostas técnicas, para fins de qualificacdo ou
julgamento, sera feito por ato motivado, com base em exigéncias, parametros e indicadores de
resultado pertinentes ao objeto, definidos com clareza e objetividade no edital, conforme
previsao legal do paragrafo 2° do artigo 12 da Lei da PPP.

Seréa possivel existir inversdo de ordem das fases de habilitacdo e julgamento, porém, a

Lei Federal n°® 11.079/2004 dispds o procedimento a ser seguido em seu artigo 13:

| — encerrada a fase de classificacdo das propostas ou o oferecimento de lances, sera aberto o
invélucro com os documentos de habilitacdo do licitante mais bem classificado, para
verificagdo do atendimento das condicdes fixadas no edital;

11 — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera declarado vencedor;

111 — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo analisados os documentos habilitatorios
do licitante com a proposta classificada em 20 (segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até
que um licitante classificado atenda as condicdes fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao vencedor nas
condicdes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

4.1.5 Contratos de parceria publico-privada

Antes de atender a uma analise minuciosa aos dispositivos legais sobre o contrato
objeto de estudo, deve-se salientar que a propria lei previu expressamente a aplicacdo da Lei
de Concessdes®®, em seu artigo 5% “Art. 50 As clausulas dos contratos de parceria publico-
privada atenderdo ao disposto no art. 23. da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que
couber, devendo também prever:...”

O artigo referido da Lei de Concessdes prevé as clausulas essenciais, que podem ser

enumeradas da seguinte forma:

| - a0 objeto, a area e ao prazo da concesséo;

Il - ao modo, forma e condig¢des de prestagdo do servico;

111 - aos critérios, indicadores, formulas e parametros definidores da qualidade do servico;

1V - a0 preco do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisdo das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obriga¢des do poder concedente e da concessiondria, inclusive os
relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansdo do servigo e
consequiente modernizagao, aperfeicoamento e ampliagdo dos equipamentos e das instalacoes;

VI - aos direitos e deveres dos usudrios para obtengéo e utilizacdo do servigo;

VII - & forma de fiscalizacdo das instalagdes, dos equipamentos, dos métodos e préticas de
execucao do servigo, bem como a indicacdo dos 6rgdos competentes para exercé-la;

203 BRASIL. Lei Ordinaria Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.
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VIII - as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria e sua
forma de aplicaco;

IX - aos casos de extin¢do da concessao;

X - aos bens reversiveis;

X1 - aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indenizagGes devidas a
concessionaria, quando for o caso;

XII - as condiges para prorrogacdo do contrato;

XIII - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacdo de contas da concessionaria ao
poder concedente;

X1V - a exigéncia da publicacdo de demonstragdes financeiras periodicas da concessionaria; e
XV - ao foro e a0 modo amigavel de solucéo das divergéncias contratuais.

Além das clausulas mencionadas, prevé clausulas especificas para os contratos
relativos a concessao de servico publico precedido da execucdo de obra publica, que seria a
estipulacdo dos cronogramas fisico-financeiros de execuc¢édo das obras vinculadas a concesséo,
bem como a exigéncia de garantia do fiel cumprimento, pela concessionaria, das obrigacdes
relativas as obras vinculadas & concess&o.”%*

Somam-se as disposicOes essenciais da Lei n° 8.98795, a necessidade dos contratos de
parceria incluirem, sob pena de invalidacdo, as clausulas previstas no art. 5° da Lei
11.079/2004.%°

Uma das disposi¢coes inovadoras da Lei das PPPs foi o prazo de vigéncia do contrato,
compativel com a amortizacdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem

superior a 35 (trinta e cinco) anos,?* incluindo eventual prorrogacéo.

204 Deve-se salientar para a existéncia das chamadas clausulas exorbitantes, consideradas implicitas em todos os

contratos administrativos, pela Lei n® 8.666/1993, como, por exemplo, a possibilidade de modificagdo unilateral, para melhor
adequacao ao interesse publico. N&o se pode deixar de lado uma nova visdo de flexibilizar as referidas clausulas, inclusive
possibilitando a possibilidade de previsdo ou ndo das mesmas, ja que ndo possuem sede constitucional. Nesse sentido,
Marcos Juruena Villela Souto (2004, p. 472); e Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p. 3).

205 BRASIL. Lei Ordinaria Federal n® 11.079/2004, art. 5° “As clausulas dos contratos de parceria publico-privada
atenderao ao disposto no art. 23 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: |
— 0 prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem
superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacgao; Il — as penalidades apliciveis & Administracdo Publica e
ao parceiro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade da falta
cometida, e as obrigagdes assumidas; 11l — a reparticéo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, for¢a
maior, fato do principe e lea econdmica extraordindria; IV — as formas de remuneracdo e de atualizacdo dos valores
contratuais; V — 0s mecanismos para a preservacao da atualidade da prestacdo dos servicos; VI — os fatos que caracterizem a
inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico, os modos e o prazo de regularizagdo e, quando houver, a forma de
acionamento da garantia; VII — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado; VIII — a prestagéo,
pelo parceiro privado, de garantias de execug¢do suficientes e compativeis com os dnus e riscos envolvidos, observados os
limites dos 88 30 e 50 do art. 56 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere as concessdes
patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; IX — o
compartilhamento com a Administragdo Publica de ganhos econdmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducéo
do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado; X — a realizacéo de vistoria dos bens reversiveis,
podendo o parceiro publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as irregularidades
eventualmente detectadas.”

208 BRASIL, Lei Ordinaria Federal n® 11.079/2004, art. 5°, I, “o prazo de vigéncia do contrato, compativel
com a amortizacdo dos investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos,
incluindo eventual prorrogagao; [...]”
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A lei prevé penalidade ndo apenas para o parceiro privado, mas também para a
Administragdo Publica, conforme a disposi¢cdo do inciso II do art. 5°: “II — as penalidades
aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro privado em caso de inadimplemento
contratual, fixadas sempre de forma proporcional a gravidade da falta cometida, e as
obrigacdes assumidas.”

Quando se fala em penalidades aplicaveis aos contratos de parceria, pode-se enumerar
as legislacbes que, no que couberem, poderiam ser aplicadas, caso fossem as condutas do
Administrador Publico ou do parceiro privado enquadrados. Dentre essas, pode-se citar: Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992), Lei de
responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores (Decreto-lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967),
Lei de crimes de responsabilidade (Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950), Codigo Penal
(Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940) referente aos crimes contra a
administracao e finangas publicas e a Lei de Crimes Fiscais (Lei n° 10.028, de 19 de outubro
de 2000).

Promove inovagdo o inciso VI do artigo 5° quando menciona a possibilidade de
incluséo de clausula sobre os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro
publico, além dos modos e prazos de regularizacdo; e caso exista, a forma de acionamento da
garantia.

Os parceiros privados terdo de investir no projeto de parceria, no minimo 30% de
recursos proprios, ou 20% quando houver participacdo de fundos de previdéncia
complementar, devendo a contraprestacdo da Administracdo Publica ser feita por ordem
bancéaria, cessdo de créditos ndo-tributarios; outorga de direitos em face da Administracdo
Pablica e outorga de direitos sobre os bens dominicais. A Lei da PPP abre brecha para que
qualquer outro meio de pagamento admitido em lei possa ser utilizado, desde que viavel
orcamentariamente.”’

Ademais, o rol de possibilidade de pagamento ao parceiro privado ndo se demonstrou
muito inovador, em contrapartida a possibilidade em vincular o mesmo ao desempenho do
parceiro privado na prestacdo de servi¢o publico, buscando adequar este as metas, padréo de
qualidade e disponibilidade definidas pela parceria, demonstrou mais uma vez a busca pela

garantia ao interesse publico, no paragrafo Unico do artigo 6°:

207 BRASIL, Lei Ordinaria Federal n® 11.079/2004, art. 6°.
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Paragrafo Unico. O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado de remuneragdo
variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrdes de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato.

Ja falar das garantias ao cumprimento das parcerias pelo Poder Publico é entrar em
terreno de controvérsias, afinal, a legalidade das medidas a serem analisadas em seguida ja
sdo objeto de debate doutrinario, especialmente quando examinado o conjunto de normas

constitucionais para destinacdo dos recursos publicos e cumprimento das obrigacdes

pecuniérias do Estado.?®®

Deixando de lado a controvérsia que ndo é o tema central deste trabalho, podem ser

citadas como garantidas, as expressas no artigo 8°da Lei n° 11.079/2004:

Art. 80 As obrigacGes pecunidrias contraidas pela Administracdo Pdblica em contrato de
parceria publico-privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculacdo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constitui¢do
Federal:*® (grifo nosso)

I — instituicdo ou utilizac8o de fundos especiais previstos em lei;

Il — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que ndo sejam
controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢des financeiras que ndo sejam
controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

O Fundo Garantidor de Parcerias Publico-Privadas (FGP) possui natureza de direito
privado com patriménio préprio composto de bens e direitos de seus cotistas quando da
integralizacdo de suas cotas que lhes forem subscritas e pelos rendimentos obtidos com sua
administracdo. O referido Fundo sera gerido e representado judicialmente e

extrajudicialmente por instituicdo financeira controlada, direta ou indiretamente pela Unio.?*

208 POLTRONIERI, Renato. Parceria publico-privada e a atuacao administrativa: reflexfes sobre a instituicdo de

parcerias entre a administragdo publica e o setor privado e os contratos administrativos aplicaveis a esta forma especial de
concessdo de servigo pablico. Sdo Paulo: ed. Juarez de Oliveira, 2005. p. 141.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, art. 167, inciso IV: “IV - a vinculacdo de receita de
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os
arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para as agdes e servi¢os publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do
ensino e para realizagdo de atividades da administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°,
212 e 37, XXI|, e a prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem
como o disposto no § 4° deste artigo [...]” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

BRASIL, Lei Ordinaria Federal n® 11.079/2004, art. 16 e 17.
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A estrutura para constituicdo e geréncia do Fundo se justifica pelo fato do legislador

privilegiar a garantia ao investidor privado que tomar parte nas parcerias, apostando em sua

alta liquidez e rentabilidade.

211

As garantias do Fundo anteriormente a edicdo da Lei n° 12409/11, deveriam ser

prestadas de forma proporcional ao valor da participagdo de cada cotista. No entanto, nova

redacdo foi dada ao artigo 18:

Art. 18. O estatuto e o regulamento do FGP devem deliberar sobre a politica de concessao de
garantias, inclusive no que se refere a relacéo entre ativos e passivos do Fundo. (Redagdo dada
pela Lei n® 12.409, de 2011)

§ 1o A garantia sera prestada na forma aprovada pela assembléia dos cotistas, nas seguintes
modalidades:

| — fianga, sem beneficio de ordem para o fiador;

Il — penhor de bens mdveis ou de direitos integrantes do patriménio do FGP, sem
transferéncia da posse da coisa empenhada antes da execugdo da garantia;

111 — hipoteca de bens imdveis do patriménio do FGP;

IV — alienacdo fiduciaria, permanecendo a posse direta dos bens com o FGP ou com agente
fiduciario por ele contratado antes da execucéo da garantia;

V — outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que ndo transfiram a titularidade
ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execugdo da garantia;

VI — garantia, real ou pessoal, vinculada a um patrimonio de afetagdo constituido em
decorréncia da separagdo de bens e direitos pertencentes ao FGP.

Poderd, ocasionalmente, O FGP prestar contra-garantias a seguradoras, instituicoes

financeiras e organismos internacionais que garantam o cumprimento das obrigacfes

pecuniarias dos cotistas em contratos de parceria publico-privadas.

4.2 Dos contratos de gestdo

Além da parceria publico-privada através de concessfes administrativas, 0s contratos

de gestdo também compdem o grupo de delegacbes no qual o exercicio de uma atividade,

seria defesa a iniciativa privada, mas com o apoio do Estado seria possivel seu exercicio tanto

pelo Estado, como pelo particular. Nos contratos de gestdo, diferentemente das concessdes

administrativas, ndo havera possibilidade de ter fins lucrativos.**?

211
212

POLTRONIERI. Op. cit., nota 208, p. 141.
ARAGAOQ. Op. Cit., nota 155, p. 36
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A Lei n° 9.637/98 inovou trazendo a qualificacdo de entidades sem fins lucrativos
como organizagOes sociais e a possibilidade de celebracdo de contratos de gestdo para que
seja possivel obter apoio do Poder Publico. Estas organizac6es poderdo ser desqualificadas de
seu titulo de “organizagdes sociais” caso haja descumprimento das disposi¢cdes do contrato de
gestdo, que devera ser precedido de processo administrativo sendo assegurado o contraditorio
e a ampla defesa.

A Administracdo Publica efetivamente possui instrumentos de participacdo na gestdo
das atividades das entidades qualificadas como organizagcdes sociais, integrando-as no
conjunto das atuacdes estatais, ja que sdo, conforme afirma Alexandre Santos de Aragéo:

(...) s@o obrigadas a a possuir um regulamento de licitacdo para a celebracdo de seus contratos
(art. 17, Lei Federal n® 9637/98); a elas podem ser cedidos, ndo apenas bens (art. 12, Lei
Federal n° 9637/98), como servidores pablicos (art. 14, Lei Federal n°® 9637/98); ha uma série
de normas que estabelecem mintcias quanto ao conteldo dos seus atos sociais (arts. 1 a 5°,
Lei Federal n°® 9637/98), merecendo destaque, como denotador da sua integracdo a
Administragdo Publica descentralizada, o preceito pelo qual de vinte a quarenta por cento dos
membros do seu Conselho de Administracdo devem ser representantes do Poder Pdblico (art.
3,1, “a”, Lei Federal n® 9637/98).

As pessoas qualificadas como organizacgdes sociais devem observar trés fundamentos
principais: 1) devem ter personalidade juridica de direito privado; 2) ndao podem ter fins
lucrativos; 3) devem destinar-se ao ensino, a cultura, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico e & preservacéo do meio ambiente (art. 1°, Lei 9637/98).%%

Muito se debate sobre a possibilidade dos Ministérios competentes poderem
livremente escolher qualquer das organizacGes sociais qualificadas para operar na sua area de
atuacdo, ja& que o contrato de gestdo, apenas da denominacdo, ndo possui natureza

contratual,?*®

e por isso, ndo sendo obrigatério a licitacdo para celebracdo de contratos,
conforme preceitua o art. 24, XXIV, que dispensa a licitacdo para celebracdo de contratos de
gestao com organizagdes sociais.?*®

No entanto, devera o 6rgdo publico contratante realizar um procedimento objetivo de

selecdo entre as organizacdes sociais qualificadas no seu ambito de atuacdo em decorréncia

213 Idem, 38.
214 CARVALHO FILHO; Op. cit, nota 137, p. 331.
215 O que existe propriamente dito é a realizagdo de um convénio, ja que, embora sejam pactos bilaterais, ndo ha
contraposicdo de interesses que caracteriza os contratos em geral, mas apenas alcance de objetivos comuns.
ARAGAO. Op. Cit., nota 155, p. 39
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dos principios da moralidade, razoabilidade, igualdade, impessoalidade, economicidade e da
motivacao (arts. 37 a 70, CF/88 e art. 7°, Lei 9637/98).

Uma vez desqualificada como organizacdo social apds processo administrativo, 0s
dirigentes sdo solidariamente responsaveis pelos danos causados ao Poder Publico, impondo-
se ainda a reversao dos bens usados sob permissdo e a devolucdo dos recursos alocados a
entidade, sem prejuizo de outras sances.?’

Como existe possibilidade de recebimento de recursos financeiros do Poder Publico, a
lei exige que cabe a este exercer a fiscalizacdo das atividades e proceder ao exame da
prestacdo de contas, conforme o artigo 8° da lei federal em analise. Quando detectada alguma
irregularidade devera o Tribunal de Contas ser comunicado, sob pena de responsabilizacdo do
agente fiscalizador.

Chama atencdo o fato de que ndo é necessario demonstrar habilitacdo técnica ou
econémico-financeira de qualquer espécie para realizacdo do contrato de gestdo, bastando a
concordancia do Ministro da area ou até mesmo do titular do érgéo que supervisione.

Deve-se frisar que esta lei foi editada para incidir sobre servigos publicos federais,
devendo os demais entes da federacdo editar seus proprios diplomas com vistas a maior
descentralizacdo de suas atividades.

O Estado do Rio de Janeiro editou a Lei n°® 5498, de 07 de julho de 2009, regulando a
qualificacdo de entidades sem fins lucrativos como organizagdes sociais mediante contrato de
gestdo, e posteriormente, editou a Lei 6043, de 19 de setembro de 2011, no versando sobre as
organizacgdes sociais no ambito da saude. A Lei n° 5498/09 foi regulamentada pelo Decreto n°
42.506/2010 e posteriormente alterado pelo Decreto n°® 42.882 em 2011. No ambito do Estado
do Rio de Janeiro tem ocorrido énfase em contratos de gestdo na area da saude, ndo tendo

ocorrido a atuacdo de organizac6es sociais na area da regularizacdo fundiaria.

4.3 Gestdo por colaboracéo: termos de parcerias com OSCIPs

2 CARVALHO FILHO. Op. Cit., nota 137, p. 332



116

A Lei n° 9790/99 criou a figura das OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIPs, destinadas as pessoas juridicas privadas sem fins lucrativos que, uma vez
assim qualificadas, podem, mediante a celebragdo de “Termo de Parceria” para execugdo de
um projeto (art. 9° e 10), utilizar bens e recursos publicos.”® Esta lei foi regulamentada pelo
Decreto n° 3100/99.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro as OSCIPs:

(...) s@o pessoas juridicas de direito privado, instituidas por particulares, sem objetivo de
lucro; desempenham servicos sociais ndo exclusivo do Estado, porém, com a colaboragéo
dele; por essa razdo, sujeitam-se a controle de resultados pela Administracdo Publica, com a
colaboragdo da prdpria sociedade, e ao controle do Tribunal de Contas no que diz respeito &
aplicacédo de recursos publicos; seu regime juridico é predominantemente de Direito Privado,
porém, parcialmente derrogado por normas de Direito Pablico, especialmente no que diz
respeito ao controle. As atividades que exercem ndo sdo servigos publicos; mas séo atividades
de interesse publico que o Estado se limita a fomentar.?°

A qualificacdo de Organizacgdes da Sociedade Civil de Interesse Publico somente sera
conferida as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais

tenham pelo menos uma das seguintes finalidades:

| - promogéo da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservacdo do patrimonio historico e artistico;

Il - promogéo gratuita da educacdo, observando-se a forma complementar de participacéo das
organizacgdes de que trata esta Lei;

IV - promogédo gratuita da salde, observando-se a forma complementar de participacéo das
organizacgdes de que trata esta Lei;

V - promogéo da seguranca alimentar e nutricional,

VI - defesa, preservagdo e conservacdo do meio ambiente e promocgdo do desenvolvimento
sustentavel;

VII - promogéo do voluntariado;

VIII - promogéo do desenvolvimento econdmico e social e combate & pobreza;

IX - experimentagdo, ndo lucrativa, de novos modelos sdcio-produtivos e de sistemas
alternativos de produgéo, comércio, emprego e crédito;

X - promocdo de direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria juridica
gratuita de interesse suplementar;

X1 - promocéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais;

XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producdo e divulgacdo
de informacBes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo.

218 ARAGAO. Op. Cit., nota 155, p. 40

219 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Privatizagdo e o novo exercicio de fungdes pablicas por particulares. In: Uma
avaliacdo das tendéncias contemporaneas do Direito Administrativo (coord. Diogo de Figueiredo Moreira Neto). Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 436
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Comparadas com as organizagdes sociais, as OSCIPs assumem uma fungdo de
parceira do poder publico e ndo de substitutas dele. Preferiu a lei tracar varias categorias de
pessoas juridicas que ndo podem se qualificar como OSCIPs: as sociedades comerciais; 0s
sindicatos, as associacdes de classe ou de representacdo de categoria profissional; as
instituicGes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos, cultos, praticas e visdes
devocionais e confessionais; as organizacfes partidarias e assemelhadas, inclusive suas
fundagdes; as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servigcos a um
circulo restrito de associados ou socios; as entidades e empresas que comercializam planos de
saude e assemelhados; as instituicdes hospitalares privadas nao gratuitas e suas mantenedoras;
as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras; as
organizagdes sociais; as cooperativas; as fundacbes publicas; as fundacdes, sociedades civis
ou associacOes de direito privado criadas por 6rgdo publico ou por fundacgdes publicas; as
organizagdes crediticias que tenham quaisquer tipo de vinculagdo com o sistema financeiro
nacional a que se refere o art. 192 da Constituicdo Federal.

As organizacOes da sociedade civil de interesse publico, na busca de seus objetivos
podem cooperar com o Poder Publico de trés maneiras: 1) através da execucdo direta de
projetos, programas e planos de acdo; 2) pela entrega de recursos humanos, fisicos e
financeiros; e 3) pela prestacdo de atividades de apoio a outras entidades sem fins
lucrativos.??°

Alguns pontos podem ser salientados quanto a diferenciacdo das organizacdes sociais
das organizacOes da sociedade civil de interesse publico. Enquanto na primeira € exigida a
participacdo de agentes publicos nos conselhos de Administracdo, ndo existe essa ingeréncia
nas OSCIPs. Nesta Gltima ara a formalizacdo da parceria é firmado um termo de parceria
enquanto nas organizacdes socias € firmado um contrato de gestao.

O Estado do Rio de Janeiro editou a a Lei n° 5501, em 07 de julho de 2009,
regulamentando a qualificacdo de pessoa juridica de direito privado como organizacdo da
sociedade civil de interesse publico, bem como publicou através da Procuradoria do Estado

minuta padrdo de contrato de parceria.

220 CARVALHO FILHO. Op. Cit., nota 137. p. 336
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4.4 Da escolha de delegagdo de servico publico para efetivar a regularizagédo

fundiaria

Para buscar o modelo de delegacdo de servigco publico para efetivar a regularizacdo
fundiaria, necessario se faz reforcar algumas ponderacdes acerca da necessidade de efetivar
a regularizacao fundiaria no Estado Brasileiro.

Até este momento o que foi dito se baseou na constatacdo de déficits sociais e
econémicos por uma decorréncia historica determinando uma crise de financiamento do
Estado desde a década de oitenta, impossibilitando o investimento necessario em obras de
infra-estrutura e de servicos publicos, e 0 consequente avanco nas diversas espécies de
delegacéo de servicos publicos.

Ultrapassado um periodo de desestatizacdo, nas decadas de oitenta e noventa, com a
delegacéo de servicos publicos a iniciativa privada, no qual estes podiam representar grande
potencial de lucratividade, possibilitando a desnecessidade de suporte financeiro por parte do
Estado e o pagamento de uma outorga estabelecida na licitacdo, 0 que se apresentou no
cenario brasileiro foi um Estado mais leve e com mais recursos para investimento em
atividades prestacionais insuscetiveis de exploracdo lucrativa pela iniciativa privada.?*

Porém, a desestatizacdo mencionada ndo se mostrou eficiente para evitar a
manutencdo de uma crise fiscal, devido a divida interna e externa. O questionamento que se

apresenta é: como superar esta crise fiscal? Para Alexandre Santos Aragdo?*

a solucao é o
crescimento do pais, que deve vir acompanhado de reformas e ampliacédo de infra-estrutura.
Entretanto, mais uma vez o Estado esbarra em outro problema: como realizar o
investimento em infra-estrutura se 0 mesmo ndo possui condi¢des de financiamento.
A quase auséncia de investimento em infra-estrutura, possibilitou um caos no meio
urbano, fazendo proliferar loteamentos irregulares e clandestinos, favelizacdo, auséncia de
saneamento basico em algumas regibes, poluicdo generalizada, proliferacdo de lixdes,

precariedade nas vias de escoamento da producédo, etc.

221 ARAGAO, Alexandre Santos de. As Parcerias Publico-Privadas: PPPs no Direito Positivo Brasileiro. Revista de

Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. XVII, 2006. p.51-52.
Idem, p. 52.
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A tentativa do Estado em diminuir o déficit apresentado foi a instituicdo de novas
modalidade de delegacgdo de servicos publicos como a instituicdo da parceria publico-privada,
que em uma tentativa de divisdo de custos para a instalacdo de infra-estrutura era necessaria
para o crescimento brasileiro, ja que o Estado Brasileiro como narrado, ndo possuia recursos
financeiros para faze-lo e a iniciativa privada ndo interessava o investimento isolado em
virtude da tarifa ser insuficiente, ou até mesmo inexistente, para cobrir os custos e alcancar o
lucro.

Por outro lado, o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001) tendo estabelecido as
diretrizes da politica urbana visando atender aos seus objetivos, principalmente os tragados
nos incisos I, I, 1V e V, do artigo 2° do referido Estatuto, tragou varios instrumentos
juridicos e politicos dispostos, porém, com alguns empecilhos para sua efetividade.

A ordenacdo da cidade e o cumprimento de sua funcdo social passa por uma
adequacdo da regularizacdo fundiaria do territorio, que inclua, inclusive, correta ordenacéao
ndo apenas de titulacdo mas de urbanizagéo.

Mas como efetivar tal regularizacdo fundiaria se existe caréncia técnica e financeira no
Estado para sua implementacao? Através de ajustes com o setor privado.

Sabendo que a regularizacdo fundiaria ndo poderia ser qualificada como espécies de
prestacao de servicos publicos econdmicos, ou seja, que sdo reservados ao Estado, porém, séo
capazes de gerar lucro mediante pagamento de tarifas por seus usuarios; somente seria
possivel enquadrar a regularizacdo fundiaria como uma possibilidade de delegacdo servicos
publicos sociais. Sendo assim, somente seria possivel aventar a utilizacdo de trés hipdteses:
parceria publico-privada na espécie de concessdo administrativa, contrato de gestdo com
organizacdes sociais e termos de parceria com as OSCIPs.

Quanto as organizacfes sociais e as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico estas estdo incluidas no rol de legitimados a promover a regularizacdo fundiaria,

conforme expressa o art. 50, da Lei n® 11.977/09:

Art. 50. A regularizagdo fundiaria podera ser promovida pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios e também por:

|- seus beneficiarios, individual ou coletivamente; e

II- cooperativas habitacionais, associacbes de moradores, fundacdes, organizagbes sociais,
organizacgdes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que tenham
por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou regularizag¢do fundiaria.
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Tais legitimados poderdo promover todos 0s atos necessarios a regularizacao
fundiaria, inclusive os atos de registro, conforme o paragrafo Unico do mesmo artigo que foi
incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011. Desta forma, a lei abriu a oportunidade de que todas as
etapas para a regularizacdo fundiaria através da legitimacao da posse tivesse a atuacdo efetiva
de organizacdes sociais e organizacOes da sociedade civil de interesse publico, inclusive a
participacdo na elaboracdo do projeto de regularizacdo fundiaria (art. 51 da Lei n® 11.977/09).

Deve-se salientar que no que diz respeito as organizagdes sociais, a Lei n® 9637/98 se
refere apenas aos contratos de gestdo com a Unido, devendo os demais Entes Federativos
editarem suas leis especificas.

No que diz respeito a cidade do Rio de Janeiro, foi editada a Lei n°® 5026 de 19 de
maio de 2009, bem como criada a Comissdo de Qualificacdo de Organizacdes Sociais —
COQUALL, estabelecida pelo Decreto n° 30.780, de 2 de junho de 2009, na qual qualificou
organizaces em 4reas da salide, esporte e meio ambiente.??

Por seu turno o Estado do Rio de Janeiro editou a Lei n® 5498 de 07 de julho de 2009
dispondo sobre a qualificacdo das entidades sem fins lucrativos como das organizacdes
sociais no ambito do Estado. Posteriormente, foi editado para regulamentar a lei mencionada
0 Decreto n° 42506/2010 bem como o Decreto n° 42882/11 que realizou algumas alteragcdes
no primeiro Decreto.

Concernente as organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP), o
Estado do Rio de Janeiro editou a Lei n° n° 5.501, de 07/07/09, bem como elaborou através
de sua Procuradoria proposta de minuta de termo de parceria®** .

No entanto, algumas lesGes a principios constitucionais da Administracdo Publica
podem ocorrer na contratacdo de organizacées sociais e OSCIPs.

A primeira que pode ser elencada é o fato de que a escolha da organizagdo social
podera ser livre dentre aquelas que operar na area de atuacdo em questdo, ja que o contrato de
gestdo, ndo possui natureza contratual, ndo se aplicando a obrigatoriedade da licitacdo,
conforme o art. 24, XXIV, Lei n° 8666/93.

223 RIO DE JANEIRO (RJ). Secretaria Municipal da Casa Civil. Relagdo de OS qualificadas no ambito da Prefeitura
da Cidade do Rio de Janeiro: Lei n.5.026, de 19 de maio de 2009. Disponivel em <http://www.rio.rj.gov.br/web/cvl/
exibeconteudo?article-id=673798>.Acesso em 23 fev. 2012

224 RIO DE JANEIRO (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Minuta Padréo Termo Parceria OSCIPs. Disponivel
em <http://www.rj.gov.br/web/pge/exibeConteudo?article-id=755721>. Acesso em: 23 fev. 2012.
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Outra critica que pode ser levantada quanto as organizagdes sociais, é o fato de que
ndo serd necessaria a comprovacgdo da habilidade técnica da organizagdo, cabendo apenas ao
Ministro a escolha.

Para Di Pietro, as organizac¢Oes sociais somente se enquadrariam adequadamente aos
principios constitucionais, se no minimo: exigir licitacdo para a escolha da entidade; b)
comprovar se a entidade j& existe, tem sede prépria, patrimdnio, capital, entre outros
requisitos para uma pessoa juridica se constituir; ¢) demonstrar que a OS tem qualificacdo
técnica e idoneidade financeira para administrar o patrimdnio publico; d) submeter-se aos
principios da licitagdo; e) imposicdo de limitacGes salariais quando dependam de recursos
orcamentarios do Estado para pagar seus empregados; f) prestacdo de garantia tal como
exigida nos contratos administrativos.??®

Outra critica que pode ser levantada tanto concernente as organizagdes sociais quanto
as OSCIPs reside no fato de que ndo existe regulamentacéo do processo administrativo que ira
qualificar as entidades privadas.

Por dltimo, pode-se salientar que para atender a um contrato amplo que envolva todas
as etapas de regularizacdo fundiaria, inclusive com a confecgdo das obras de infra-estrutura
necessaria a area, devera o setor privado ter meios técnicos adequados para tal, ndo devendo
repassar para terceiros a atribuicdo que foi estipulada pelo Poder Publico sob pena de ndo
efetivar de modo adequado a regularizacdo. Dificilmente seria possivel as organizagdes
sociais e as organizagdes sociais civis de interesse publico conjugarem todo corpo técnico
necessario para cumprimento do contrato em analise.

Outra possibilidade de utilizacdo de efetivar a regularizacdo fundiaria como uma
hipdtese de delegacdo servicos publicos sociais seria a utilizacdo da parceria publico-privada
através da espécie concessdo administrativa, ja que ndo se trata de hipdtese de cobranca de
tarifa.

A urbanizacdo necessaria através de obras para implantacdo do sistema viario e da
infraestrutura basica do local objeto de regularizacdo fundiaria de interesse social, devera ser
feita pelo Poder Publico, diretamente ou por meio de seus concessionarios, conforme o artigo
55, da Lei n® 11977/09.

225 DI PIETRO. Op. Cit., nota 95, p. 421
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Esta infraestrutura poderd ser implementada através de um contrato de parceria
publico-privada (PPP) caso atenda os requisitos da Lei na modalidade de concessdo
administrativa.

Pensar em parceria publico-privada para efetivar as diretrizes do Estatuto da Cidade, e
consequentemente, a efetividade da regularizacdo fundiaria € antes de tudo identificar que
caberd principalmente aos Municipios um esfor¢co politico na tentativa de estipular lei local
acompanhando a Lei n® 11.079/2004, uma vez cabe a este Ente da Federagdo, conforme
determinado pela Lei 10.257/2001, a estipulacdo de Plano Diretor, que orientara a atuacéo do
poder publico e da iniciativa privada na construcdo dos espagos urbano e rural na oferta dos
servicos publicos essenciais, visando assegurar melhores condigdes de vida para a populagéo.

Contudo, apenas alguns Municipios de grande porte poderdo fixar individualmente
contratos de parceria publico-privada, principalmente, em virtude da vedacdo da regra geral
de que os contratos ndo deverdo ser inferiores a vinte milhdes de reais.

Desta forma, o modo mais facil de alcance dos municipios de pequeno e médio porte
estabelecerem contratos de PPP, seria a criacdo primeiramente de consorcio intermunicipais,
para a superacdo de alguns obstaculos como a impossibilidade técnica, bem como a
necessidade de racionalizar custos.

N&o obstante a necessidade de organizacdo dos Municipios para a fixacdo de contratos
de parceria publico-privada, ndo se pode esquecer que mesmo que O contrato de PPP
celebrado seja pela Unido ou por Estado-membro, estara possibilitando a ordenacdo de uma
politica urbana, uma vez que os planos urbanisticos devem ser interligados em esfera
nacional, estadual e local (com os planos diretores), garantindo efetivo planejamento e
diminuicdo dos déficits deixados pelo Estado ao longo da historia.

Seria possivel para atender as demandas por infra-estrutura sem disponibilizar capital
publico nos contratos de PPP, a estipulacdo de contrapartida que envolva a outorga de direitos
sobre bens puablicos dominicais (os bens que comportam uma funcdo patrimonial ou
financeira, pois destinam a assegurar rendas ao Estado), previsto no inciso IV do artigo 6, da
Lei 11.079/2004, que poderia ser feita através da concessdo de um direito de superficie ou na
forma de concesséo de direito real de uso.

Com esta possibilidade, principalmente de concessdo de direito de superficie é

possivel sua utilizacdo em projetos habitacionais de interesse social, cuja contrapartida seria
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cessdo temporaria e voluntaria do dominio de determinada area publica de interesse do
parceiro privado para, por exemplo, a instalacdo de uma fabrica, fazendo com que este tenha
diminuicdo nos custos do empreendimento, devido a desnecessidade de aquisi¢ao do terreno.

Outra possibilidade de contrapartida possivel de ser estipulada em contrato de parceria
publico-privada seria a concessdo de outorga onerosa do direito de construir, autorizando o
direito de construir acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, em troca
investimentos privados em infra-estrutura.

No entanto, 0 que se propde € no sentido que o contrato de concessdo administrativa
envolva inclusive o levantamento preliminar da area e a consequente elaboracdo do projeto,
ndo necessitando a realizacdo de licitagdo diversa, como realizado no Estado do Rio de
Janeiro, mencionado anteriormente. Seria realizado pelo parceiro privado a execugao
completa da regularizacdo envolvendo uma adequacgéo urbanistica com a execuc¢do de obras
de infra-estrutura no local, bem como a realizacdo da adequacdo da titulacdo cartoraria da
area.

Poderéa ainda o Poder Publico publicar edital de manifestacdo de interesse cujo objeto
seria a regularizacdo fundiaria ampla de determinada area, sendo estipulado como obrigacao a
elaboracdo tanto de projetos de infra-estrutura necessarios a uma urbanizacdo adequada
quanto a elaboracdo do levantamento das titulacbes dos imdveis da area. Deste modo, como o
ente privado ira arcar com os custos, desonerard o Ente Publico como retirara de 6rgdos
publicos sem pessoal qualificado o encargo na elaboracéo dos projetos.

Apos esse levantamento preliminar, poderd ser licitada a contratacdo de PPP que
executara a regularizacao fundiaria com a execucdo das obras de infra-estrutura e a realizacao
da regularizacdo cartordria através da legitimacdo da posse. Devera ser criado érgéao
especifico no Ente Federativo com o objetivo de fiscalizar o andamento da regularizacéo
cartoraria, para que nos imoveis que ndo seja possivel a legitimacdo da posse, seja feito o
andamento adequado pela Administracdo Pablica. Tais impedimentos ficariam restritos aos
imdveis publicos no qual a destinacdo mais adequada seria a concessao de direito real de uso
para fins de moradia ou doacédo, e dos imdveis privados em que o0s propriedades impugnarem
a legitimacdo, no qual se deveria através da Defensoria Publica propor usucapido judicial.

Para que seja possivel esta proposta, a Lei n°® 11.977/09 deveria possibilitar a inclusdo

de parceiros privados na modalidade de concessdo administrativa entre os legitimados a
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promover a regularizacdo fundiéria. Possibilitando atuar ndo apenas nas execu¢do das obras

de infra-estrutura, mas em todas as etapas da regularizacdo, incluindo a elaboracéo do projeto.
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CONCLUSAO

O Estado teve seu perfil diferenciado ao longo da historia, e sua anélise passa por uma
dicotomia entre o publico e o privado, ou seja, as interfaces de interesses envolvidos em uma
sociedade. Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, pretendeu-se a criacdo de
um Estado sem atuar na economia, ressalvada sua atuacdo nos casos de relevante interesse
econdmico e de seguranca nacional, que deveréo ser definidos em lei.

Com a influéncia da globalizacdo somada a ideia de que Poder Estatal atuaria na
regulamentacdo do minimo necessario para a garantia da lei e da ordem publica, acabou por
estabelecer grandes desequilibrios sociais, altas taxas de desemprego, alta fragmentacéo social
e instabilidades devido a ampla abertura ao mercado internacional. O questionamento que
teve que ser feito neste momento era qual seria o real papel a ser desempenhado pelo Estado.

Este novo papel a ser desempenhado nos espacos publicos teve que ser,
necessariamente, realizado através de uma formalizacdo de delegacdo em face da faléncia
estatal, oferecendo espaco para um Estado regulador, ocasionando reducdo do papel
econdbmico do Estado, privatizacdo de empresas publicas, diminuicdo dos poderes
regulatorios, liberalizacdo dos setores anteriormente sujeitos ao regime exclusivo publico e
privados, limitacdo ou eliminacdo de servicos publicos e o fomento da concorréncia nacional
e internacional.

Para firmar ajustes entre o0s setores publico e privado, visando atender ao
desenvolvimento do individuo, da sociedade e do pais, necessaria se fez a introducéo de novas
diretrizes instrumentalizadas por meio de novas formas juridicas. Deste modo, varias
legislacBes surgiram para atender este novo cenério, Lei de Licitacdes, Lei de Concessdes, Lei
da Parceria Publico-privada, etc.

Mesmo ap0s as desestatizacOes feitas durante a década de noventa, o Estado estava
diante de em crise fiscal e submetido a uma grave divida interna e externa taxada com juros
da magnitude que toda a populagédo tinha conhecimento, somado a frustracdo da populacdo
ndo ter servicos publicos basicos oferecidos pelo Estado, ou quando oferecidos em situacédo
precaria ndo conseguiu superar a instabilidade que se encontrara.

A consequéncia na cidade foi a ocorréncia desenfreada de favelizacdo, loteamentos

irregulares, urbanizagdo inadequada e como resultado, a ndo efetivagdo do direito a moradia e
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0 ndao cumprimento da funcdo social da propriedade e da posse, garantidos
constitucionalmente.

Diante desta nova demanda da sociedade, a legislacdo foi ampliada. A legislacéo sobre
a urbanizacdo no Brasil ndo é algo recente, tendo, inclusive, o legislador Constitucional
destinado capitulo especifico a Politica Urbana na Carta de 1988; porém, o que se mostrou na
pratica € que a referida legislagdo ndo possuiu efetividade em face da macica auséncia em
infra-estrutura que acarretou graves problemas urbanisticos.

A criacdo do Estatuto da Cidade visou estabelecer diretrizes no sentido de fornecer a
ordenacédo através da criacdo de uma politica urbana. Porém, como garantir efetividade aos
instrumentos previstos nesta legislacdo se o Estado continuava a contribuir, face ao parco
investimento em infraestrutura, para o surgimento de novos problemas urbanisticos.

O grande foco que se apresentou neste trabalho foi adequar uma regularizagédo
fundiaria ampla, que inclua a criacdo da infra-estrutura urbana necessaria para garantir a
dignidade da pessoa humana, bem como a regularizacdo cartoraria dos imoveis inseridos em
locais urbanos em situagdes de baixa renda com a atuacdo de parcerias com o setor privado.

A proposta que se determinou foi a utilizacdo do instrumento da legitimacéo da posse
trazida pela Lei n°® 11.977/09 para a realizacdo da regularizacdo fundiaria em um
procedimento extrajudicial que possibilitard apds o lapso temporal de 5 (cinco) anos a
concessao do direito de propriedade.

No entanto, deve-se ressaltar que o Estado ainda nao superou sua faléncia fiscal, e que
para suprir as demandas da sociedade tem se aliado com o setor privado. Em sede de
regularizacdo fundiaria, como ndo serd possivel suprir toda a demanda apenas com a atuagédo
publica, devera também contar com a atuacéo do setor privado. Porém, com a impossibilidade
de cobranca de tarifas, somente sera possivel a atuacdo do setor privado atraves de contratos
de gestdo com organizacGes sociais, termos de parcerias com OSCIPs e concessdes
administrativas através da parceria publico-privada.

Nas duas primeiras atuacGes do setor privado enumeradas anteriormente, a Lei n°
11.977/09 ja concede legitimidade as organizacdes sociais e organizacfes da sociedade civil
de interesse publico para promoverem a regularizacdo fundiaria. Porém, criticas quanto a
esses dois modelos, como a ndo obrigatoriedade de escolha da organizacéo social através de

licitacdo, bem como a impossibilidade técnica de cumprimento de um contrato que envolva
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todas as etapas da regularizacdo fundiaria, demonstram que estes ndo devem ser os modelos
mais adequados.

Deste modo, o modelo de parceria publico-privada, com suas peculiaridades de
licitagdo e contratacdo, bem como o convivio da mencionada lei com as demais leis de
contratacdo publica, além do respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal, demonstraram que
seria possivel um novo cenario de investimento que pudesse atender as antigas demandas por
infraestruturas, que devido a sua infima existéncia, ao longo da historia, acabou por ocasionar
muitos problemas de urbanizagéo.

O contrato de regularizacdo fundiaria com o parceiro privado através de uma
concessao administrativa deverd envolver todas as etapas desta. O Poder Publico devera
publicar edital de manifestacdo de interesse cujo objeto seria a regularizacdo fundiaria ampla
de determinada area, sendo estipulado como obrigacéo a elaboragéo tanto de projetos de infra-
estrutura necessarios a uma urbanizacdo adequada quanto a elaboracdo do levantamento das
titulacdes dos imdveis da area. Deste modo, como o Ente Privado ira arcar com 0s custos,
desonerard o Ente Publico, assim como retirara de 6rgédos publicos sem pessoal qualificado o
encargo na elaboracgéo dos projetos.

Apos esse levantamento preliminar, poderad ser licitada a contratacdo de PPP que
executara a regularizacdo fundiaria com a execucdo das obras de infra-estrutura e a realizacao
da regularizacdo cartordria através da legitimacdo da posse. Devera ser criado érgéao
especifico no Ente Federativo com o objetivo de fiscalizar o andamento da regularizacéo
cartoraria, para que nos imoveis que ndo seja possivel a legitimacdo da posse, seja feito o
andamento adequado pela Administracdo Pablica. Tais impedimentos ficariam restritos aos
imdveis publicos no qual a destinacdo mais adequada seria a concessdo de direito real de uso
para fins de moradia ou doacédo, e dos imdveis privados em que 0s propriedades impugnarem
a legitimacdo, no qual se deveria através da Defensoria Publica propor usucapido judicial.

Por fim, se propde ainda que para desonerar o Estado se deveria conceder ao parceiro
privado, através da utilizacdo do préprio Estatuto da Cidade, uma contraprestacdo interessante
a este parceiro, com a utilizacdo de certos instrumentos juridicos previstos no referido
Estatuto.

Seria possivel para atender as demandas por infra-estrutura sem disponibilizar capital

publico nos contratos de parceria publico-privada, a estipulacdo de contrapartida que envolva
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a outorga de direitos sobre bens publicos dominicais e a concessdo de outorga onerosa do
direito de construir, atendendo a interesses de ambos 0s contratantes.

E necessario que todos se conscientizem que o papel do Estado tem que ser visto por
um outro enfoque. Para isso & necesséria uma conjugacdo de esforcos no sentido de
proporcionar o0 desenvolvimento e a garantia dos direitos fundamentais que vem sendo
afetados em face da quase auséncia de infraestrutura proporcionada pelo Estado. Porém, ndo
sera apenas com a criacdo de novos modelos de contratacdo administrativa, nem mesmo a
criacdo de instrumentos de ordenacdo urbana que a sociedade conseguird diminuir o déficit
historico. Somente vivenciando uma interpretacdo e aplicacdo conjunta dos instrumentos
juridicos a disposicdo do Estado, aliada a vontade politica, que podera ser garantido o

desenvolvimento prometido a populagéo brasileira.
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ANEXO A — PORTARIA CGJ No. 207, de 23/11/2009 (ESTADUAL) DJERJ, ADM 57 (32)
— 26/11/2009

PORTARIA CGJ N° 207/2009

CONSIDERANDO o artigo 44, incisos XX, bem como o artigo 17, paragrafo 3° do
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CODJERJ, que dispbe que a Corregedoria funciona como 6rgdo de disciplina e correicdo dos
Servigos judiciais de primeira instancia e extrajudiciais;
CONSIDERANDO processo administrativo n® 2009/136033, o parecer de fls. 79/86, deciséo
do Exmo. Corregedor Geral da Justica de fls. 87 e o Provimento n° 65/2009;
CONSIDERANDO a edigdo da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009 e o consequente
estabelecimento de uma politica nacional de regularizacdo fundiaria, bem como a criacdo de
parametros para a aquisicdo de habitacio por pessoas de baixa renda;
CONSIDERANDO os direitos constitucionais fundamentais a dignidade da pessoa humana e
a moradia esculpidos nos artigos 1°, inciso Ill, e 6° da Constituicdo da Republica;
CONSIDERANDO o principio da veracidade que informa a normatizacdo sobre registros
publicos, bem como a necessidade dos assentamentos registrais revelarem ocupagdo e

titulacdo real das areas, notadamente aquelas de relevante interesse social.

RESOLVE:

Art. 1°. A atuacdo dos registradores de iméveis no procedimento extrajudicial de legitimacéo
da posse, instituido pela Lei 11.977, de 07 de julho de 2009, regula-se por esta portaria.
Paragrafo Gnico. Ndo se aplica a presente portaria, a regularizacdo fundiaria de

iméveis de propriedade do Poder Publico ou regulada por outra lei.

Art. 2°. Os Oficios de Registro de Imdveis do Estado Rio de Janeiro receberdo o
requerimento auto de demarcacdo urbanistica elaborado pelo Poder Publico, na forma do
artigo 56 e que atendam aos requisitos do artigo 59, ambos da Lei 11.977, de 07 de julho de
2009.

Paragrafo Unico. Os procedimentos de averbacdo da demarcacdo urbanistica regulados

nesta portaria terdo prioridade.

Art. 3°. Recebidos do Poder Publico o requerimento de averbacdo, o registrador o
autuara como PROCEDIMENTO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA e verificara se esta
acompanhado dos seguintes documentos:

| - planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas
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medidas  perimetrais, 4rea total, confrontantes, coordenadas preferencialmente
georreferenciadas dos vértices definidores de seus limites, bem como seu nimero de matricula
ou transcricéo e a indicacédo do proprietério, se houver;

Il - planta de sobreposicdo do imével demarcado com a situagdo da area constante no
registro de iméveis;

Il - as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras areas
destinadas a uso publico;

IV - as medidas necessarias para promocao da sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental da area ocupada, incluindo as compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em
lei;

V - certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo
registro de imoveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscricbes imobiliarias
anteriormente competentes;

VI - certiddo passada pelo ente estadual competente de que a area pertence ao
patriménio do Estado do Rio de Janeiro, ou a uma de suas autarquias, fundacdes, empresas
publicas ou sociedades de economia mista, se for o caso;

VII - cadastro dos ocupantes, do qual conste a natureza, qualidade e tempo da posse
exercida, acrescida das dos antecessores, se for o caso;

VIII - declaracdo dos ocupantes de ndo serem possuidores ou proprietarios de outro
imovel urbano ou rural;

IX - as condicBes para promover a seguranca da populacdo em situacfes de risco;

X - minuta do Edital de notificacio, na forma do artigo 4°
Paragrafo Unico. Havendo exigéncia a ser satisfeita, o registrador comunicara o Poder
Pablico, solicitando a complementacdo dos documentos, observados os termos do artigo 198,
da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

Art. 4° Estando completa a documentacdo do requerimento de averbacdo, ou
informada pelo Poder Publico a impossibilidade de cumprir eventual exigéncia, o registrador
elaborara o edital de convocacao conforme a minuta apresentada pelo Poder Publico e oficiara
a Corregedoria Geral da Justica, encaminhando original e cpia do requerimento, bem como

dos documentos que o instruirem.
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§ 1°. Constara do requerimento solicitacdo para notificagdo pessoal dos proprietarios
da area cuja posse sera legitimada, indicados pelo Poder Publico, e para republicacdo do edital
de notificacdo previsto no artigo 57, § 2° da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009.

§ 2°. A correspondéncia entre o que constar do auto de demarcacdo urbanistica e a
ocupacdo efetiva da area cuja posse sera legitimada, ou dos registros de propriedade, € de
responsabilidade do Poder Publico requerente.

8 3°. Serdo notificadas pessoalmente pela Corregedoria Geral da Justica, as pessoas
que constem como proprietarias no Registro de Imoveis, nos enderecos indicados no registro

ou matricula.

Art. 5° Recebido o oficio previsto no artigo 2°, sera registrado na Corregedoria Geral
da Justica como Procedimento de Regulariza¢do Fundiéria.

8 1° A Corregedoria Geral da Justica expedira mandados de intimagdo pessoal dos
proprietarios indicados no edital.

8§ 2°. As diligéncias serdo efetivadas nos enderecos informados pelo Poder Pablico.

Art. 6°. O edital sera publicado, em qualquer caso, duas vezes no Diario Oficial
estadual pela Corregedoria Geral da Justica, cabendo ao Poder Publico requerente a

publicacdo uma vez em jornal de grande circulacao.

Art. 7°. O edital consistird na intimacdo dos proprietarios que constem dos registros
dos imoOveis da area cujas posses pretende-se legitimar e eventuais interessados, devendo
conter:
| - O nome do proprietario que conste do registro ou matricula cuja posse serd legitimada;
I - O endereco do proprietdrio que conste do registro ou matricula;
I11 - O nimero do procedimento de regularizacdo no oficio de registro de imoveis e indicacdo
de todos 0S documentos referidos no artigo 3°.
IV - O endereco do cartorio de registro de imoveis onde deverdo ser apresentadas eventuais
impugnacbes, na forma do artigo tal da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009.
V - A adverténcia de que se ndo for apresentada impugnacdo no cartorio de registro de

imbéveis em 15 dias, sera anotada a legitimidade da posse das pessoas indicadas no auto de
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demarcacao apresentado pelo Poder Publico, findo o respectivo processo.

Art. 8° Havendo apresentagdo de impugnacdo, 0 registrador imediatamente
comunicara a Corregedoria Geral da Justica, que mediard a composicao prevista no artigo 57,
§ 9°da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009.

§ 1°. Somente sera aceita impugnacao apresentada por pessoa que conste no registro
ou matricula como proprietaria do imdével cuja posse sera legitimada
§2°. A Corregedoria Geral da Justica intimard o Poder Publico a participar da mediacao, bem
como para a finalidade do artigo 57, paragrafos 6° e 7° da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009;

8 3° Passados sessenta dias da intimacdo do pardgrafo anterior e ndo obtida a
composic¢ao com o proprietario impugnante, nem apresentada pelo Poder Publico a retificacéo
ao auto de demarcacdo na forma do artigo tal da lei, sera arquivada a impugnacéo e excluida a
area impugnada da averbacao da demarcacéo.

84° O Procedimento de Regularizacdo Fundiaria prosseguird quanto as areas néo

impugnadas.

Art. 9°. Nao havendo impugnacGes, sanadas as que forem apresentadas ou
prosseguindo o Procedimento de Regularizacdo Fundiaria quanto a parte ndo impugnada, o
registrador abrird nova matricula da area do auto de demarcacdo apresentado pelo Poder
Publico.

8§ 1°. O registrador anotard na nova matricula da area descrita no auto de demarcagéo
gue ndo ha proprietario, salientando que o faz nos termos da Lei 11.977, de 07 de julho de
2009 e deste provimento.

§ 2°. O registrador averbara nas matriculas e registros anteriores a referéncia a essa
nova matricula.
8§ 3°. Aberta a nova matricula, ndo poderdo mais ocorrer anotacdes de transmisséo de direitos

na matricula encerrada.

Art. 10 . Aberta a matricula da area do auto de demarcacdo, o Poder Publico sera
comunicado para proceder ao exame do projeto de regularizacdo fundiéria previsto no artigo
51 da Lei 11.977, de 07 de julho de 2009.
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Art. 11. O Poder Publico encaminhara ao oficio de registro de iméveis o projeto
aprovado de regularizacdo fundiaria, que valerd como titulo de legitimagdo da posse, e 0
registrador averbara o referido projeto, anotando a demarcagdo e, no mesmo momento, 0
nome do legitimo possuidor de cada lote e fracdo, apontado pelo Poder Publico no auto de
demarcacao.

§ 1° Na&o se averbara a demarcacdo se ndo for apresentada simultaneamente a relacdo dos
legitimos possuidores de cada lote e fracdo identificados no Procedimento de Regularizacdo
Fundiaria.

8 2°. A legitimidade fatica e juridica da posse da pessoa indicada no requerimento €
responsabilidade do Poder Publico solicitante da averbagéo.
8 3°. O registro dos legitimos possuidores correspondentes a cada lote e fracdo podera ser
complementado pelo prazo de um ano, a contar da averbacdo do projeto, mediante novo
levantamento e publicacdo de novos editais, e, apos verificacdo pela Corregedoria Geral da

Justica.

Art. 12. Ndo havendo impugnacdo no prazo de cinco anos da data da anotacdo do
legitimo possuidor no registro de imdveis, o detentor do titulo de legitimacao da posse, podera
requerer ao oficial de registro de imdveis a conversao desse titulo em registro em propriedade,
tendo em vista sua aquisi¢do por usucapido, nos termos do artigo 183 da Constituicdo Federal
de 1988.

Art. 13. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Art. 14. Este Provimento entra em vigor na data de sua publicacao.

Rio de Janeiro, 23 de novembro de 20009.

GUSTAVO QUINTANILHA TELLES DE MENEZES

Juiz Auxiliar da Corregedoria Geral de Justica
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ANEXO B - PORTARIA CGJ No. 26, de 25/07/2011 (ESTADUAL)DJERJ, ADM 216 (24) -
27/07/2011

PORTARIA CGJ N° 26/2011

O Desembargador ANTONIO JOSE AZEVEDO PINTO, Corregedor-Geral da Justica do
Estado do Rio de Janeiro, no desempenho das atribuicdes que Ihe sdo conferidas pelo artigo
44, inciso XX do Cddigo de Organizacao e Divisdo Judiciarias do Estado do Rio de Janeiro :
CONSIDERANDO a edicdo da Lei 12.424 , de 16 de junho de 2011, alterando dispositivos da
Lei 11.977/2009 , que instituiu o Programa Minha Casa, Minha Vida;
CONSIDERANDO a alteracdo de dispositivos que regem o procedimento a ser observado
pelos Servigos de Registro de Imdveis para fins de averbacdo do auto de demarcagédo

urbanistica e de registro do projeto de regularizacdo fundiaria;
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CONSIDERANDO a necessidade de atualizagdo da Portaria CGJ n° 207/2009 , cujas regras
precisam ser adaptadas as novas determinaces legais;
CONSIDERANDO o que ficou decidido no processo n° 2011/137316 ;

RESOLVE:

Art. 1°. A atuacdo dos Servicos de Registro de Imoveis no procedimento extrajudicial de
legitimacdo de posse, instituido pela Lei 11.977, de 07 de julho de 2009, regula-se por esta
portaria.

Paragrafo unico. N&o se aplica a presente Portaria a regularizacdo fundiaria de imdveis
de propriedade do Poder Publico ou regulada por outra lei.

Art. 2°. Os Oficios de Registro de Imdveis do Estado Rio de Janeiro receberdo o
requerimento de averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica elaborado pelo Poder Publico,
na forma do artigo 56 da Lei 11.977/20009.
Paragrafo unico. Os procedimentos de averbacdo da demarcacdo urbanistica regulados nesta
Portaria terdo prioridade.

Art. 3°. Recebido do Poder Publico o requerimento de averbacdo, o Oficial
Registrador 0 autuara como PROCEDIMENTO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA e

verificara se esta acompanhado dos seguintes documentos:

| - planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas
medidas  perimetrais, &rea total, confrontantes, coordenadas preferencialmente
georreferenciadas dos Vértices definidores de seus limites, nimero das matriculas ou
transcri¢cbes atingidas, indicacdo dos proprietarios identificados e ocorréncia de situacGes
mencionadas no inciso | do 8§ 5° do artigo 56 da Lei 11.977/2009;

Il - planta de sobreposicdo do imdvel demarcado com a situacdo da area constante do
registro de imoveis e, quando possivel, com a identificacdo das situaces mencionadas no
inciso | do § 5° da Lei 11.977/2009;

Il - as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras areas

destinadas a uso publico;
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IV - as medidas necesséarias para promocao da sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental da area ocupada, incluindo as compensac6es urbanisticas e ambientais previstas em
lei;

V - certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo
registro de imdveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscricdes imobiliarias
anteriormente competentes;

VI - certiddo passada pelo ente estadual competente de que a &rea pertence ao
patriménio do Estado do Rio de Janeiro, ou a uma de suas autarquias, fundacdes, empresas
publicas ou sociedades de economia mista, se for 0 caso;

VII - cadastro dos ocupantes, do qual conste a natureza, qualidade e tempo da posse
exercida, acrescida das dos antecessores, se for 0 caso;

VIII - declaracdo dos ocupantes de ndo serem possuidores ou proprietarios de outro
imovel urbano ou rural;

IX - as condicOes para promover a seguranca da populacdo em situacfes de risco;

X - minuta do Edital de notificacdo, na forma do artigo 4°.

Pardgrafo Unico. Havendo exigéncia a ser satisfeita, o Oficial Registrador a
comunicara ao Poder Pablico, solicitando a complementagdo dos documentos, observados 0s
termos do artigo 198 da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

Art. 4° Estando completa a documentacdo do requerimento de averbacdo, ou
informada pelo Poder Publico a impossibilidade de cumprir eventual exigéncia, o Oficial
Registrador elaborard o edital de convocacdo conforme a minuta apresentada pelo Poder
Pablico e oficiara a Corregedoria Geral da Justica, encaminhando original e copia do
requerimento, bem como dos documentos que o instruirem.

§ 1°. Constara do requerimento solicitacdo para notificacdo pessoal dos proprietarios e
confrontantes da area demarcada, indicados pelo Poder Publico, e para republicacdo do edital
de notificagdo  previsto no artigp 57, § 2° da Lei 11.977/2009.

§ 2°. S&o da responsabilidade do Poder Pablico requerente as informagfes prestadas a
respeito do auto de demarcacdo urbanistica e da ocupacdo efetiva da area cuja posse sera
legitimada, assim como dos registros de propriedade.

8 3°. Serdo notificadas pessoalmente pela Corregedoria Geral da Justica as pessoas que
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constem no Registro de Imoveis como proprietarias e confrontantes da area demarcada, nos

enderecos indicados no registro ou matricula.

Art. 5° Recebido o oficio previsto no artigo anterior, ser& 0 mesmo registrado na
Corregedoria Geral da Justica como Procedimento de Regularizacdo Fundiéria.
§ 1°. A Corregedoria Geral da Justica expedira mandados de intimacdo pessoal dos
proprietarios e confrontantes indicados no edital.

8§ 2°. As diligéncias serdo efetivadas nos enderecos informados pelo Poder Publico.

Art. 6°. O edital sera publicado, em qualquer caso, duas vezes no Diario Oficial
estadual pela Corregedoria Geral da Justica, cabendo ao Poder Publico requerente a
publicacdo uma vez em jornal de grande circulagdo, observado o prazo de 60 dias entre as
publicagdes.

Art. 7°. O edital consistird na intimacdo de eventuais interessados, assim como dos
proprietarios e confrontantes da area demarcada, os quais ndo tenham sido encontrados nos
enderecos constantes do registro imobiliario ou indicados pelo Poder Publico requerente,
devendo conter:

| - resumo do auto de demarcacdo urbanistica, com a descricdo que permita a
identificacio da area a ser demarcada e seu desenho  simplificado;

I1 - O nome dos proprietarios e confrontantes que constem do registro ou da matricula
dos imoveis cuja posse sera legitimada;

I11 - Os enderecos dos proprietarios e confrontantes que constem do registro ou
matricula;

IV - O nimero do procedimento de regularizacdo urbanistica recebido no Servico de
Registro de Imoveis e indicacdo de todos os documentos que o instruem.

V - O endereco do Servico de Registro de Imoveis onde deverdo ser apresentadas
eventuais impugnacbes, na forma do artigop 57, 8 3°, Il da Lei 11.977/20009.

VI - A adverténcia de que, se ndo for apresentada impugnacédo no Servi¢o do Registro
de Imdveis em 15 dias, sera averbado o auto de demarcacao urbanistica para fins do futuro
registro do projeto de regularizacdo fundiaria e de legitimacao de posse das pessoas indicadas

pelo Poder Publico.
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Art. 8°. Havendo apresentacdo de impugnacéo, o Oficial Registrador imediatamente a
comunicara a Corregedoria Geral da Justica, que mediara a composi¢do prevista no artigo 57,
§ 9°da Lei 11.977/2009.

§ 1°. Somente serd aceita impugnacdo apresentada por pessoa que conste no registro
ou matricula como proprietaria do imével cuja posse sera legitimada ou de imdvel
confrontante.

82°. A Corregedoria Geral da Justica intimara o Poder Publico a participar da
mediacédo, bem como para os fins previstos no artigo 57, 88 6° e 7° da Lei 11.977, de 07 de
julho de 2009.

8 3°. Passados sessenta dias da intimacdo mencionada no paragrafo anterior e nédo
obtida a composi¢do com o proprietario impugnante, nem apresentada pelo Poder Pablico a
retificacdo do auto de demarcagdo urbanistica, na forma do artigo 57, § 7° da Lei
11.977/2009, seré arquivada a impugnacéo e excluida a area impugnada da averbacéo do auto
de demarcacao.

84° O Procedimento de Regularizagdo Fundiaria prosseguira quanto as areas nao
impugnadas.

Art. 9°. Nao havendo impugnacOes, sanadas as que forem apresentadas ou
prosseguindo o Procedimento de Regularizacdo Fundiaria quanto a parte ndo impugnada, o
Oficial Registrador procedera a averbacdo do auto de demarcacao urbanistica nas matriculas
alcancadas pela planta e memorial previstos no artigo 56, § 1°, | da Lei 11.977/2009.

8§ 1°. N&o se averbard o auto de demarcagéo se ndo for apresentada simultaneamente a
relacdo dos legitimos possuidores de cada lote e fracdo identificados no Procedimento de
Regularizacdo Fundiaria.

8§ 2°. A legitimidade fatica e juridica da posse da pessoa indicada no requerimento é
responsabilidade do Poder Pablico solicitante.

8§ 3°. O registro dos legitimos possuidores correspondentes a cada lote e fragdo podera
ser complementado pelo prazo de um ano, a contar da averbacdo do projeto, mediante novo
levantamento e publicacdo de novos editais, apOs verificacdo pela Corregedoria Geral da

Justica.

Art. 10. Com a averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica, 0 Servico de Registro de
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Imbveis devera aguardar a apresentacdo pelo Poder Publico do projeto de regularizagdo
fundiaria, previsto no artigo 51 da Lei 11.977/2009, para fins de registro.

Art. 11. Ap6s o registro do projeto de regularizacdo fundiaria, o Poder Publico concedera os
titulos de legitimacdo da posse aos ocupantes cadastrados, 0s quais serdo levados a registro
para fins de constituicdo do direito de moradia, na forma do artigo 59 da Lei 11.977/2009.

Art. 12. Nao havendo impugnacdo no prazo de cinco anos da data do registro do titulo de
legitimacdo de posse, o seu detentor podera requerer ao Oficial do Servico de Registro de
Imoveis a conversédo da posse em propriedade, ao fundamento de sua aquisicdo por usucapiao,
nos termos do artigo 183 da Constituicdo Federal de 1988, apresentando os documentos
previstos no artigo 60, § 1° da Lei 11.977/2009.

Art. 13. A presente portaria entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as
disposicGes em contrario, em especial a Portaria CGJ n° 207, de 23 de novembro de 2009.
Rio de Janeiro, 25 de julho de 2.011.

Desembargador

ANTONIO JOSE AZEVEDO PINTO

Corregedor-Geral da Justica
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ANEXO C - Lei Complementar do Estado do Rio de Janeiro n® 131/09

DISPOE SOBRE MEDIDAS VOLTADAS A REGULARIZACAO FUNDIARIA DE
INTERESSE SOCIAL EM IMOVEIS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO E DOS
DEMAIS ENTES DA ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS.

(@] Governador do Estado do Rio de Janeiro

Faco saber que a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro decreta e eu sanciono a

seguinte Lei:

TITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas disciplinadoras da regularizacdo fundiaria
de interesse social em imdveis do Estado do Rio de Janeiro, e de suas autarquias, fundacdes,

empresas publicas e sociedades de economia mista, situados em areas urbanas ou rurais.
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81° As areas de interesse social, objeto de regularizacdo e com processos constituidos no
Instituto de Terras do Estado do Rio de Janeiro - ITERJ, terdo prioridade na regularizacao

fundiaria estabelecida pela presente Lei.

§2° A prioridade na regularizacdo fundiéria de interesse social dos iméveis do Estado do Rio
de Janeiro, e de suas autarquias, fundacGes, empresas publicas e sociedades de economia
mista, sera destinado para projetos de habitacdo de interesse social, preferencialmente
utilizando os instrumentos de concesséo de direito real de uso, doacgdo, concessdo de uso
especial para fins de moradia e direito de superficie

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se:

| — area urbana: a parcela do territorio, continua ou néo, incluida nos perimetros
urbanos pelo plano diretor ou lei municipal especifica;

Il — regularizacdo fundiaria de interesse social: o conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais, promovidas pelo Poder Pablico, que visem a adequar
assentamentos informais ocupados, predominantemente, por populacdo de baixa renda, as
conformac6es legais, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento
das funcbes sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, desde que os beneficiarios sejam familias com renda familiar mensal ndo superior
a 5 (cinco) salarios minimos e ndo sejam proprietarias de outro imovel,

11 — &reas destinadas a uso publico: aquelas referentes ao sistema viario, a
implantacdo de equipamentos comunitarios, aos espacos livres de uso publico, as areas verdes
e a outros logradouros publicos;

IV — equipamentos comunitarios: os equipamentos de educacdo, cultura, salde,
seguranca, esporte, lazer e convivio social,

V — infra-estrutura basica: os equipamentos de abastecimento de agua potavel,
disposicdo adequada de esgoto sanitario, distribuicdo de energia elétrica e sistema de manejo
de aguas pluviais;

VI — demarcacdo de terrenos para fins de regularizacdo fundiaria de interesse social:
procedimento técnico-administrativo pelo qual o Poder Publico, no &mbito da regularizagdo

fundiaria de interesse social, cadastra e demarca o imével, definindo seus limites, area,
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localizagdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a
natureza e 0 tempo das respectivas POSSES;

VIl — assentamentos informais: assentamentos urbanos, compreendendo as ocupagdes
e os parcelamentos irregulares ou clandestinos, bem como outros processos informais de
producdo de lotes, ocupados predominantemente para fins de moradia e implantados sem
autorizacdo do titular de dominio ou sem aprovacao dos 6rgaos competentes, em desacordo
com a licenca expedida ou sem o respectivo registro imobiliario;

VIl — ente publico: o Estado do Rio de Janeiro ou qualquer uma de suas autarquias,

fundacbes, empresas publicas ou sociedades de economia mista.

TITULO I
DA REGULARIZACAO FUNDIARIA DE INTERESSE SOCIAL

CAPITULO |
DA IDENTIFICACAO DOS BENS IMOVEIS ESTADUAIS PARA FINS DE
REGULARIZACAO FUNDIARIA DE INTERESSE SOCIAL

Secao |

Do Inventario dos Imdveis Estaduais

Art. 3° Os bens imoveis do Estado do Rio de Janeiro e dos demais entes da Administracédo
Indireta Estadual devem ser objeto de medidas de identificacdo, inventario, registro e

fiscalizacdo, bem como de regularizacao das ocupacdes neles existentes.

Art. 4° Compete aos entes publicos estaduais organizar e manter sistema de informaces sobre
0S seus respectivos bens, que conterd, além de outros dados relativos a cada imdvel:
| — a localizacdo e a éarea (localizacdo, area, limites e confrontantes);
Il — a respectiva matricula no registro de imOveis competente;
Il — 0 uso dado ao imovel;
IV — a indicacdo da pessoa fisica ou juridica a qual, por qualquer instrumento, o

imdvel tenha sido destinado; e
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V — o valor atualizado, se disponivel.

Secéo Il
Da Demarcacdo de Terrenos para Fins de Regularizacdo Fundiaria de Interesse Social

Art. 5° O ente publico responsavel pela regularizacdo fundiaria de interesse social, com base
no levantamento da situacdo da area a ser regularizada e no cadastro dos ocupantes, podera

lavrar auto de demarcacéo nos seus imoveis.

81° O auto de demarcacéo devera ser instruido com:

| — planta de situacdo e memorial descritivo da area a ser regularizada, dos quais
constem a sua descricdo, com suas medidas perimetrais, area total, localiza¢do, confrontantes,
coordenadas preferencialmente georeferenciadas dos vértices definidores de seus limites, bem
como seu numero de matricula ou transcricdo e 0 nome do pretenso proprietario, quando
houver;

Il — planta de situacdo de sobreposicdo do imovel demarcado com a situacéo da area
constante do registro de imdveis, quando identificada transcricdo ou matricula do imovel
objeto de regularizagéo fundiéria;

I11 — certiddo da matricula ou transcricdo relativa a area a ser regularizada, emitida
pelo registro de imdveis competente e das circunscricbes imobiliarias anteriormente
competentes, quando houver;

IV — certiddo passada pelo ente estadual competente de que a area pertence ao
patrimdnio do Estado do Rio de Janeiro, ou de suas autarquias, fundacdes, empresas publicas
ou sociedades de economia mista, se for 0 caso;

V — cadastro dos ocupantes, do qual conste a natureza, qualidade e tempo da posse
exercida, acrescida das dos antecessores, se for 0 caso;

VI — declaracdo dos ocupantes de ndo serem possuidores ou proprietarios de outro

imdvel urbano ou rural.



152

82° As plantas e memoriais mencionados nos incisos | e 1l do §1° deste artigo devem ser
assinados por profissional legalmente habilitado, com prova de anotac&o de responsabilidade
técnica no competente Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura - CREA.

Art. 6° Encaminhado o auto de demarcacdo ao Registro de Imdveis, o oficial, prenotando-o e
autuando-o, procederd, no prazo de 30 (trinta) dias, as buscas para identificacdo de matriculas
ou transcricBes correspondentes a area a ser regularizada e examinara os documentos
apresentados, comunicando ao apresentante, de 1 (uma) Unica vez, a existéncia de eventuais

exigéncias para a efetivagdo do registro.

Art. 7° Inexistindo matricula ou transcricdo anterior e estando a documentacdo em ordem, o
oficial deve abrir matricula do imével em nome do respectivo ente publico estadual
apresentante e registrar o auto de demarcacédo, tomando por base a planta e 0 memorial que o

instruem.

Art. 8° Havendo registro anterior, o oficial do registro de imdveis deve notificar pessoalmente
o titular de dominio, no imdvel, no endereco que constar do registro imobiliario ou no
endereco fornecido pelo ente publico, e, por meio de edital, os confrontantes, ocupantes e
terceiros interessados, para que, querendo, apresentem, no prazo de 15 (quinze) dias,

impugnacéo ao registro da demarcacéo.

81° Nao sendo encontrado o titular de dominio, tal fato sera certificado pelo oficial

encarregado da diligéncia, que promoverd sua notificacdo mediante edital.

82° O edital conterd resumo do pedido de registro da demarcacdo, com a descricdo que
permita a identificacdo da area demarcada, e devera ser publicado por 2 (duas) vezes, dentro
do prazo de 30 (trinta) dias, em um jornal de grande circulacdo local, dele constando o prazo

de 15 (quinze) dias para impugnacao.

83° A publicacdo dos editais de que trata este artigo serd feita pelo ente estadual solicitante,
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que encaminhara ao oficial do registro de imoveis os exemplares dos jornais que 0s tenham

publicado.

Art. 9° Decorrido o prazo de 15 (quinze) dias sem impugnacdo, o oficial do registro de
imoveis deve abrir matricula do imével em nome do ente publico solicitante e registrar o auto
de demarcacdo, procedendo as averbacBes necessarias nas matriculas ou transcrigdes

anteriores, quando for 0 caso.

Paragrafo unico. Havendo registro de direito real sobre a area demarcada ou parte dela, o
oficial devera proceder ao cancelamento de seu registro em decorréncia da abertura da nova

matricula em nome do ente publico.

Art. 10. Havendo impugnacéo, o oficial do registro de imoveis dara ciéncia de seus termos ao

ente publico, que ter& o prazo de 15 (quinze) dias para se manifestar.

81° Ndo havendo acordo entre impugnante e o ente publico solicitante, a questdo deve ser
encaminhada ao juizo competente, dando-se continuidade ao procedimento de registro

relativo ao remanescente incontroverso.

82° Julgada improcedente a impugnacdo, os autos devem ser encaminhados ao registro de

iméveis para que o oficial proceda na forma do art. 9 desta Lei.

83° Sendo julgada procedente a impugnacdo, os autos devem ser restituidos ao registro de

imdveis para as anotacfes necessarias e posterior devolucdo ao poder publico.

84° A prenotagdo do requerimento de registro da demarcacdo ficara prorrogada até o
cumprimento da decisdo proferida pelo juiz ou até seu cancelamento a requerimento do ente
publico, ndo se aplicando as regularizacdes previstas nesta Secdo o cancelamento por decurso

de prazo.

Art. 11. A partir do registro do auto de demarcacdo, o Poder Publico deve elaborar plano de
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regularizacdo fundiaria, nos termos do art. 12 desta Lei, a ser licenciado na forma do art. 13
desta Lei.

CAPITULO Il
DO PROCEDIMENTO DE REGULARIZACAO FUNDIARIA
DE INTERESSE SOCIAL

Art. 12. A regularizacdo fundiéria de interesse social exigira a analise dominial da éarea e a
elaboragéo pelo responséavel por sua iniciativa de um plano que, além de outros elementos,

devera indicar e definir;:

| — as areas passiveis de consolidacéo e as parcelas a serem regularizadas ou, quando
houver necessidade, relocadas;

Il — as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, quando possivel, as outras areas
destinadas a uso publico;

I11 — as medidas necessarias para a garantia da sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental da area ocupada, incluindo as formas de compensacéo, quando for o

caso;

IV — as condi¢des para garantia da seguranca da populacdo em casos de inundacGes,
erosdo e deslizamento de encostas;

V — a necessidade de adequacdo da infra-estrutura basica;

VI — a forma de participacdo popular e controle social.

81° A regularizacdo fundiaria de interesse social que envolva apenas a regularizacéo

juridica da situacdo dominial do imovel dispensara o plano mencionado no caput deste artigo.
82° A regularizacdo fundiaria de interesse social podera ser implementada em etapas, sendo
que, neste caso, o plano referido no caput deste artigo podera abranger apenas a parcela do

assentamento informal a ser regularizada em cada etapa respectiva.

83° O conteudo do plano de regularizagdo fundiaria, no que se refere aos desenhos e ao
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memorial descritivo, devera assegurar sempre a indicacdo e o detalhamento das informacdes

necessarias para 0 devido registro imobiliario.

Art. 13. A implantacdo da regularizacéo fundiaria dependeré da andlise e da aprovacao do seu
plano, ressalvada a hipotese do §1° do art. 12, bem como da emissdo da respectiva licenca

urbanistica e ambiental, quando for o caso.

Art. 14. O fato de ndo ter sido concluida a regularizacdo juridica da situacdo dominial ndo
constitui impedimento a realizacdo de obras de implantacdo de infra-estrutura basica e de

equipamentos comunitarios pelo Poder Publico.

Art. 15. O plano de regularizagdo fundiaria de interesse social observard o disposto na
legislacdo municipal que definir parametros urbanisticos e ambientais especificos para a area

objeto de regularizacéo.

Paragrafo unico. E vedada a regularizacdo de ocupagbes especificas que, no plano de
regularizacdo fundiaria de interesse social, sejam identificadas como situadas em areas
sujeitas a inundacdes, deslizamentos de terra, movimentos de massa rochosa e outras
situacOes de risco.

Art. 16. Na regularizacao fundiaria de interesse social a que se refere esta Lei cabera ao Poder
Pablico, ou a seus concessionarios ou permissionarios, a implantacdo ou o aproveitamento, e
a manutencao:

| — do sistema viario;

Il — da infra-estrutura bésica;

I11 — dos equipamentos comunitarios definidos no plano.
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Paragrafo Unico. Sera admitida também, no ambito da regularizaco fundiaria de interesse
social em &reas publicas ocupadas nos termos desta lei a apresentacdo de projetos de

operagdes urbanas consorciadas, nos termos da Lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001
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CAPITULO IlI
DA REGULARIZACAO JURIDICA DA SITUACAO DOMINIAL

Secdo |
Dos Pressupostos

Art. 17. O Estado do Rio de Janeiro, suas autarquias, fundacGes, empresas publicas e
sociedades de economia mista poderdo proceder a regularizacéo juridica da situacdo dominial
de seus respectivos imoveis, quando ocupados por populacdo carente, utilizando, segundo o
perfil sécio-econdmico dos ocupantes e as caracteristicas da area, dentre outros, 0s

instrumentos previstos nos arts. 19 a 30 desta Lei.

Art. 18. E vedada a regularizagio de ocupagdes:

| — que ocorreram apds o dia 30 de junho de 2009;

Il — cujos beneficiarios possuam renda familiar mensal superior a 5 (cinco) salarios
minimos;

11 — cujos beneficiarios sejam possuidores, concessionarios, superficiarios ou
proprietarios de outro imovel urbano ou rural;

IV — que estejam concorrendo ou tenham concorrido para comprometer a integridade
das areas de uso comum do povo, de seguranca publica ou seguranca nacional, de preservacao
ambiental ou necessarias a preservacao dos ecossistemas naturais, das reservas indigenas, das
areas ocupadas por comunidades remanescentes de quilombos, das vias de comunicacdo e das
areas reservadas para construcdo de hidrelétricas ou congéneres, ressalvados o0s casos

especiais autorizados na forma da lei.
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Secdo Il
Da Concessao de Direito Real de Uso

Art. 19. Os imoveis dos entes publicos estaduais poderdo ser objeto de concessdo de direito
real de uso, como direito real resoltvel, gratuitamente ou em condigBes especiais, por tempo
certo ou indeterminado, a ser firmada com seus proprios ocupantes, quando naqueles for
constatada a existéncia de:

| - residéncias construidas ou imdveis ocupados por moradia.

Il — estabelecimentos de uso ndo-residencial de ambito local com area de até 250 m?2
(duzentos e cinglienta metros quadrados);

111 - im6veis localizados em Zonas Especiais de Interesse Social ou Areas Especiais de

Interesse Social, conforme Lei Municipal prevista no plano diretor ou lei organica municipal.

Art. 20. A concessdo de uso poderd ser contratada, por instrumento publico ou
particular, e sera registrada e cancelada no Registro de Imoveis.

81° Desde o registro da concessdao de uso, o concessionario fruira plenamente do
terreno para os fins estabelecidos no contrato e respondera por todos 0s encargos civis,

administrativos e tributarios que venham a incidir sobre o imovel e suas rendas.

82° Resolve-se a concessdo antes de seu termo, desde que o concessionario dé ao imével
destinacdo diversa da estabelecida no contrato, ou descumpra clausula resolutéria do ajuste,

perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

83° A concessdo de uso, salvo disposicdo contratual em contrario, transfere-se por ato inter
Vivos, ou por sucessdo legitima ou testamentaria, como os demais direitos reais sobre coisas

alheias, registrando-se a transferéncia.

84° Extingue-se a Concessdo de Direito Real de Uso se o concessionario adquirir a
propriedade ou a Concessao de Direito Real de Uso de outro imovel.

Secéo Il

Da Venda
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Art. 21. Os imoOveis dos entes publicos estaduais poderdo ser alienados aos proprios
ocupantes, nas hipoteses dos incisos do artigo 19 desta lei, mediante prévia avaliacdo, e
observados os critérios fixados em regulamento, podendo o pagamento ser efetuado em até
360 (trezentas e sessenta) prestacdes mensais e consecutivas, observando-se, como valor
minimo da prestacdo, a quantia correspondente a 10% (dez por cento) do valor do salario

minimo vigente.

Art. 22. As vendas a prazo serdo formalizadas mediante escritura pablica de compra e venda
ou promessa de compra e venda em que estardo previstas, dentre outras, as seguintes

condicdes:

| — garantia, mediante hipoteca, em primeiro grau e sem concorréncia, quando for o caso;

Il — valor da prestacdo de amortizagdo, juros e atualizacdo monetaria, sendo esta nos termos

da legislacdo federal aplicavel destinada a projetos habitacionais populares;

I11 — pagamento de prémio mensal de seguro contra morte e invalidez permanente e, quando

for 0 caso, contra danos fisicos ao imoével;

IV — na amortizacdo ou quitacdo antecipada da divida, o saldo devedor sera atualizado, pro
rata die, com base no ultimo indice de atualizacdo aplicado ao contrato, no periodo

compreendido entre a data do Gltimo reajuste do saldo devedor e o dia do evento;

V — ocorrendo impontualidade na satisfacdo de qualquer obrigacdo de pagamento, a quantia
devida correspondera ao valor da obrigacdo, em moeda corrente nacional, atualizado pelo
indice de remuneracdo basica dos depdsitos de poupanca com aniversario no primeiro dia de
cada més, desde a data do vencimento até a do efetivo pagamento, acrescido de multa de mora
de 2% (dois por cento) bem como de juros de 0,033% (trinta e trés milésimos por cento) por

dia de atraso ou fracdo;
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VI — a falta de pagamento de um nimero de prestacdes estabelecido no contrato importara o
vencimento antecipado da divida e a imediata execu¢do do contrato;

VIl — obrigacdo de serem pagos, pelo adquirente, taxas, emolumentos e despesas referentes a

venda.

Pardgrafo Unico. A Administracdo podera, justificadamente, dispensar o comprador do
pagamento de prémio mensal de seguro e assumir a responsabilidade pelo pagamento das

taxas, emolumentos e despesas.

Secdo IV
Da Doacao

Art. 23. Para os fins perseguidos por esta lei, 0s bens imoveis dos entes publicos estaduais
poderdo ser doados a:

| — Unido, Municipios, fundagdes publicas e autarquias publicas federais, estaduais e
municipais;

Il — empresas publicas federais, distritais e municipais;

11 — fundos puablicos nas transferéncias destinadas a realizacdo de programas de
provisao habitacional ou de regularizacdo fundiaria de interesse social;

IV — sociedades de economia mista voltadas a execucdo de programas de provisdo
habitacional ou de regularizacdo  fundiaria de  interesse  social; ou

V — beneficiarios, pessoas fisicas ou juridicas sem finalidade lucrativa, de programas
de provisdo habitacional ou de regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por
orgaos ou entidades da Administracdo Publica, para cuja execucdo seja efetivada a doagéo.

81° No ato autorizativo e na respectiva escritura constardo a finalidade da doagéo e o
prazo para cumprimento do respectivo encargo.

82° O encargo de que trata o pardgrafo anterior sera permanente e resolutivo,
revertendo automaticamente o imovel a propriedade do doador, independentemente de

qualquer indenizagéo por benfeitorias realizadas, se:
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| — ndo for cumprida, dentro do prazo, a finalidade da doacéo;
Il — cessarem as razdes que justificaram a doacéo; ou

Il — ao imo6vel, no todo ou em parte, vier a ser dada aplicacdo diversa da prevista.

83° Nas hipoteses de que tratam os incisos | a IV do caput deste artigo, é vedada ao
beneficiario a possibilidade de alienar o imdével recebido em doacdo, exceto quando a
finalidade for a execucdo, por parte do donatario, de projeto de assentamento de familias
carentes ou de baixa renda, na forma do art. 21 desta Lei, e desde que, no caso de alienacéo
onerosa, 0 produto da venda seja destinado a instalacdo de infra-estrutura, equipamentos
basicos ou de outras melhorias necessarias ao desenvolvimento do projeto.

84° Na hipétese de que trata o inciso V do caput deste artigo:

| — serdo objeto de doacdo imdveis ocupados com finalidade residencial ou ndo-
residencial, observado, neste Gltimo caso, a area maxima de 250 m2 (duzentos e cinguenta
metros quadrados) e a obrigacdo do donatario de proceder a regularizagéo juridica e fiscal da

atividade desenvolvida no imével;

Il — ndo se aplica o disposto no §2° deste artigo, podendo o contrato dispor sobre
eventuais encargos e conter clausula de inalienabilidade por um periodo maximo de 5 (cinco)
anos;

I11 — o donatério devera estar ocupando o imovel, a época da celebracdo da respectiva
escritura publica, por pelo menos 12 (doze) meses.

I11 — O donatario devera estar ocupando o imovel, a época da celebracdo da respectiva
escritura publica ou da lavratura dos respectivos termos administrativos, por, pelo menos, 60
(sessenta) meses.

2. * Nova redacdo dada pela Lei Complementar n°® 144/2012.

85° Se no curso do prazo de vigéncia da clausula de inalienabilidade a que se refere o
inciso Il do paragrafo 4° deste artigo, vier o beneficiario a falecer sem deixar herdeiros, 0 bem

retornard ao patriménio do doador.
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86° Na hipotese de doacbes de imoveis ocupados com finalidade ndo-residencial, os
donatéarios ndo poderdo exercer qualquer outra atividade empresarial além da exploracdo do
estabelecimento instalado no imoével objeto da doagdo, nem participar, direta ou

indiretamente, de qualquer outra sociedade com fins lucrativos.

§7° Nas hipOteses de que tratam os incisos | a IV do caput deste artigo, quando da
transferéncia final do imdvel dos entes ali enumerados aos beneficiarios finais tambem
deverdo ser observados os requisitos previstos no paragrafo anterior.

* 88° A titularidade do imovel de que trata esta Lei sera concedida, prioritariamente, a
mulher integrante da familia.

1. * Incluido pela Lei Complementar n° 144/2012.

Secao V

Da Superficie

Art. 24. O Estado do Rio de Janeiro, suas autarquias, fundacdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista poderdo instituir, gratuita ou em condicdes especiais, por prazo
determinado ou indeterminado, direito de superficie em favor dos ocupantes dos seus imdveis,

desde que seja constatada nos mesmos a existéncia de:

| — residéncias construidas;
Il — estabelecimentos de uso ndo-residencial de ambito local com &rea de até 250 m?

(duzentos e cinglienta metros quadrados).

81° O direito de superficie previsto neste artigo sera instituido mediante escritura publica
registrada no Registro de Imoveis, autorizando a execucao de obras no subsolo,e a ocupacéo
do respectivo espaco aéreo, na medida necessaria a construcdo das edificacdes residenciais e

comerciais a que se referem os incisos | e 11 do caput deste artigo.

§2° Quando a instituicdo se der em carater gratuito observar-se-do as disposi¢oes do art. 23
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desta Lei relativas a doacao para pessoas fisicas.

Art. 25. O superficiario respondera pelos encargos e tributos que incidirem sobre o imével.

Art. 26. O direito de superficie pode transferir-se a terceiros e, por morte do superficiario, aos
seus herdeiros.

Art. 27. Em caso de alienacdo do terreno, ou do direito de superficie, o superficiario e o ente
publico, respectivamente, terdo direito de preferéncia, em igualdade de condicdes a oferta de

terceiros.

Art. 28. Extingue-se o direito de superficie:

| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo superficiario.

Art. 29. Extinto o direito de superficie, o ente pablico recuperara o pleno dominio do terreno,
bem como das acessbes e benfeitorias introduzidas no imovel, independentemente de

indenizacéo.

Secdo VI

Da Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia

Art. 30. A concessdo de uso especial para fins de moradia aplica-se aos terrenos dominicais
ndo-edificados dos entes publicos, e podera ser conferida aos possuidores ou ocupantes que,
até o dia 30 de junho de 2009, estejam possuindo como seu, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicdo, até duzentos e cinglienta metros quadrados de terreno em area urbana,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario, superficiario,

ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.
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§1° O direito de que trata este artigo ndo seré reconhecido a0 mesmo concessionario mais de

uma vez.

§2° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu
antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 31. O titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia sera requerido pela via
administrativa  perante 0  0rgdo  competente da  Administracdo  Publica.

Paragrafo unico. O titulo conferido servira para efeito de registro no cartorio de registro de

imoveis.

Art. 32. O direito de concessdo de uso especial para fins de moradia é transferivel por ato inter

ViVOS OuU causa mortis.

Art. 33. O direito a concessao de uso especial para fins de moradia extingue-se no caso de:

| — 0 concessionario dar ao imdvel destinacdo diversa da moradia para si ou para sua familia;

ou

Il — o concessionario adquirir a propriedade a superficie ou a concessdo de uso de outro

imdvel urbano ou rural.

Paragrafo Unico. A extingdo de que trata este artigo serd averbada no cartorio de registro de

imdveis, por meio de declaracdo do ente pablico concedente.



165

CAPITULO IV
DISPOSICOES GERAIS

Art. 34. A alienacdo de bens imdveis do Estado do Rio de Janeiro, de suas autarquias,
fundacdes, e ainda de empresas publicas e sociedades de economia mista, quando afetados ao
servico publico, dependeré de avaliacdo e autorizacdo legislativa prévias.

Art. 35. A entrega de imével para uso da Administracdo Publica Estadual Direta far-se-a
mediante termo, ficando sujeita a confirmacdo 2 (dois) anos ap0s a assinatura do mesmo,
sendo ratificada desde que, nesse periodo tenha o imével sido devidamente utilizado no fim

para que fora entregue.

81° Constatado o exercicio de posse por parte de terceiros em bens entregues a 6rgdos ou
entidades da Administracdo Publica Estadual, Direta ou Indireta, e havendo interesse publico
na utilizacdo destes bens para fins de implantacdo de programa ou acgdes de regularizacdo
fundiaria ou para titulacdo em areas ocupadas por comunidades tradicionais, fica o titular do
dominio do imdvel autorizado a reavé-lo, destinando o imével para a finalidade que motivou a

medida

82° O disposto no §1° deste artigo aplica-se, também, a imdveis ndo utilizados para a
finalidade prevista no ato de transferéncia entre os entes da Administracdo, quando verificada

a necessidade de sua utilizacdo em programas de provisao habitacional de interesse social.

Art. 36. Os instrumentos previstos nos artigos 19, 21, 23, 24 e 30 poderéo ser outorgados de
forma coletiva, sempre que os imoéveis publicos estejam ocupados por mais de uma familia,
inclusive nas hipoteses em que ndo possam ser identificados os terrenos ocupados por cada
uma delas, atribuindo-se, em tal hipétese, igual fracdo ideal a cada qual, independentemente
da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipotese de acordo escrito entre 0s

ocupantes, estabelecendo fracGes ideais diferenciadas.

Art. 37. Todos os atos notariais e de registro necessarios a regularizacdo juridica da situacdo
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dominial dos imdveis publicos estaduais, assim como a abertura de matricula e o subseqtiente
registro do auto de demarcacéo, a que se referem os artigos 8° e 10 desta Lei, serdo isentos de

custas e emolumentos.

Art. 38. Os instrumentos previstos na presente Lei também poderdo ser utilizados, observados
procedimentos proprios:
| — na regularizagdo fundiaria em &rea inserida em Unidade de Conservagdo da

Natureza que admita a ocupacdo humana ou em sua zona de amortecimento;

Il — na regularizacdo da posse e uso das areas ocupadas pelas populagdes tradicionais

nas unidades de conservacao da natureza onde a presenca de tais populacées seja permitida;

11 — na regularizagdo de iméveis originalmente alienados pelo Estado ou pela
Companhia Estadual de Habitacdo do Rio de Janeiro — CEHAB.

Paragrafo unico. Em qualquer hipdtese serdo observados os direitos e restricdes existentes na

legislacdo ambiental.

Art. 39. Fica o Estado do Rio de Janeiro e suas autarquias, fundacdes, empresas publicas e
sociedades de economia mista autorizados a celebrar convénios, com a finalidade de estudar e
implementar projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social nos imdveis de que trata

essa lei, com:

| - outros componentes do poder pablico, especialmente do municipio, a quem inclusive pode

competir a  coordenacdo do  projeto  de  regularizacdo  fundidria; e

Il - pessoas juridicas listadas no artigo 50 da Lei Federal n° 11.977, de 7 de julho de 2009.

Art. 40. Esta Lei Complementar entrard em vigor na data de sua publicacéo.



167

Rio de Janeiro, 06 de novembro de 2009.

SERGIO CABRAL
Governador
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ANEXO D - MINUTA PADRAO DE CHAMAMENTO PUBLICO PARA A
MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADAN® /

(ver notas explicativas n® 1, 2 e 3)

1. INTRODUCAO
1.1 O ESTADO DO RIO DE JANEIRO, pelo (ORGAO) , com sede
na (ENDERECO), devidamente autorizado pelo (AUTORIDADE COMPETENTE)
, na forma do disposto no processo administrativo n® E- / [/ | torna

publico este Chamamento Publico para Manifestacdo de Interesse da Iniciativa Privada,
regido de acordo com o disposto na legislacéo abaixo indicada.

2. LEGISLACAO APLICAVEL

2.1  Aplicam-se a este procedimento as disposi¢cdes prescritas no artigo 3°, caput e §
1°, da Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, combinado com o artigo 21, da Lei
Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, artigo 31, da Lei Federal n® 9.074, de 7 de julho
de 1995, Lei Estadual n° 5.068, de 10 de julho de 2007, Lei Estadual n° 6.089, de 25 de
novembro de 2011 e Decreto Estadual n® 43.277, de 07 de novembro de 2011.

3. DOS PEDIDOS DE ESCLARECIMENTO

3.1 Poderdo ser solicitados esclarecimentos acerca do objeto deste edital até
( ) dias Uteis anteriores a ao prazo para a entrega da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, até as __ horas, desde que por escrito,

encaminhado ao endereco situado a Rua , n° : andar, (Bairro), RJ, ou,

ainda, mediante confirmacdo de recebimento, por fac-simile n.° ou e-mail

3.2  Cabera ao 6rgdo técnico da Pasta, auxiliado pela Unidade de PPP, da Secretaria

de Estado de Estado de Planejamento e Gestdo, responder aos pedidos de esclarecimentos, no
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prazo de até ( ) dias, antes do encerramento do prazo da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP.

3.3 A resposta aos pedidos de esclarecimento sera divulgada mediante nota no

endereco eletrénico , ha parte relativa a licitaces, e quem tiver interesse na

participacdo futura deste procedimento, devera acessa-lo para a obtencdo das informacgdes

prestadas.

4. DAS DEFINICOES
41 Para os fins deste edital, considera-se:

a) PROJETO: projeto de parceria publico-privada, nos termos da Lei n° 5.068/07,
resultado da consolidagdo total ou parcial dos ESTUDOS TECNICOS, definidos na forma
abaixo, oferecidos por pessoa fisica ou juridica, em que podera ser agregado por qualquer
material obtido pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO e que seja contemplado no Plano

Estadual de Parcerias Publico-Privadas, de acordo com o OBJETO apresentado no item 5.

b) INTERESSADO: pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que
apresentou, de modo espontaneo, ao ESTADO DO RIO DE JANEIRO, Manifestacdo de
Interesse, para apresentacdo de ESTUDOS TECNICOS, com vistas & consolidagdo do
PROJETO relativo a0 PROGRAMA ESTADUAL DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
— PROPAR,;

c) PROPONENTE: pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, que
apresentem MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, nos
termos deste chamamento puablico e da legislagdo em vigor acima mencionada, para elaborar
ESTUDOS TECNICOS, definidos na forma abaixo, que possam resultar em aproveitamento

para a realizacdo do PROJETO;

d) ESTUDOS TECNICOS: propostas, levantamentos, dados, pesquisas, projetos

informacBes técnicas, investigacOes, dados, métodos, pareceres e quaisquer outros
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documentos acerca da viabilidade técnica, ambiental, econémico-financeira e juridica, com

vistas a consolidacéo e adequada modelagem do PROJETO.

e) MANIFESTAQAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP:
manifestacdo de vontade de apresentacdo de ESTUDOS TECNICOS, por INTERESSADO ou
futuro PROPONENTE.

o. DA FINALIDADE

5.1 A finalidade deste procedimento é:

a) dar publicidade & proposta espontanea de MANIFESTACAO DE INTERESSE
DA INICIATIVA PRIVADA — MIP apresentada por INTERESSADO ao ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, com vistas a consolidacio do PROJETO relativo ao PROGRAMA
ESTADUAL DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS — PROPAR, instituido pela Lei
Estadual n° 5.068, de 10 de julho de 2007,

b) receber ESTUDOS TECNICOS sobre a viabilidade técnica, ambiental,
econémico-financeira e juridica para a estruturacdo final do PROJETO, visando a sua
operacdo e manutencdo, permitindo a aplicacdo da experiéncia do PROPONENTE e das

inovacoes tecnologicas a disposicdo no mercado;

c) recolher subsidios para agregar, apurar e consolidar ideias, métodos e sistemas
acerca do PROJETO;

d) reduzir custos finais de elaboracdo da modelagem final do PROJETO,
mediante a colaboracdo dos diversos setores econdmicos envolvidos, resultando em

importante intercambio de ideias;

e) resultar em PROJETO que garanta a conformidade com o modelo mais

apropriado para a Administracdo Puablica, assim como o servico publico adequado a
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populacdo e a justa remuneracdo do futuro concessionario, garantindo atratividade para a

iniciativa privada.

6. DO OBJETO

6.1 O objeto do presente procedimento é o recebimento de ESTUDOS
TECNICOS, consistentes em propostas, levantamentos, dados, pesquisas, projetos
informacBes técnicas, investigacbes, dados, métodos, pareceres e quaisquer outros
documentos acerca da viabilidade técnica, ambiental, econdmico-financeira e juridica, com

vistas a consolidacdo e adequada modelagem do PROJETO, abaixo descrito.

6.2 O PROJETO que se pretende desenvolver refere-se a Parceria Publico-Privada

para , consoante os elementos do Anexo | - Termo de Referéncia.

(ver nota explicativa n° 4)

7. DAS CONDICOES DE PARTICIPACAO

7.1  Podera participar deste procedimento, visando a apresentacdo futura de
ESTUDOS TECNICOS, qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou privado,
individualmente ou em grupo, desde que apresente a MANIFESTACAO DE INTERESSE
DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, até o dia , no protocolo situado a Rua

, N° , (Bairro), RJ, até as ____ hs, na forma dos itens 7.2 e 7.3.

(ver nota explicativa n° 5)

7.2 No prazo acima descrito, o(s) PROPONENTE(S) deverao:
a) apresentar MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA
— MIP, contendo a sua qualificacdo completa e com a indicacdo de endereco e contatos do(s)

responsavel(is) técnico(s);

b) preencher os requisitos de habilitacdo juridica, na forma abaixo, apresentando

as seguintes copias:
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o Tratando-se de pessoa fisica: cédula de identidade e do CPF;
o Tratando-se de empresario pessoa fisica: registro comercial;
o Tratando-se de pessoa juridica:

(i) ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em
se tratando de sociedades empresarias, €, no caso de sociedades por acdes, acompanhado de
documentos de elei¢do de seus administradores;

(ii) inscricdo do ato constitutivo, no caso de sociedades simples, acompanhada de
prova de diretoria em exercicio;

(iii) Decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no pais, e ato de registro ou autorizagdo para funcionamento expedido pelo
Orgao competente, quando a atividade assim o exigir;

(iv) a sociedade simples que ndo adotar um dos tipos regulados nos artigos 1.039 a
1.092, deverd mencionar, no contrato social, por forca do art. 997, inciso VI, as pessoas

naturais incumbidas da administracao.

7.3 Na forma do disposto no art. 3° do Decreto Estadual n® 43.277/11, a
MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP devera conter

obrigatoriamente:

a) as linhas béasicas do projeto, com a descricdo do objeto, sua relevancia e os

beneficios econdmicos e sociais dele advindos;

b) a estimativa dos investimentos necessarios e do prazo de implantacdo do

projeto;

c) as caracteristicas gerais do modelo do negdcio, incluindo a modalidade de PPP
considerada mais apropriada, previsdo das receitas esperadas e dos custos operacionais

envolvidos;

d) a projecdo, em valores absolutos ou em proporgdo, da contraprestacdo
pecuniaria eventualmente demandada do ESTADO DO RIO DE JANEIRO;
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e) outros elementos que permitam a avaliar a conveniéncia, a eficiéncia e 0

interesse publico envolvidos, em especial os fixados pelo art. 10, da Lei Estadual n° 5.068/07.

7.4 Para a elaboracdo da MANIFESTAQAO DE INTERESSE DA INICIATIVA
PRIVADA — MIP devem ser considerados, na forma do art. 8° do Decreto Estadual n°
43.277/11;

a) Anexo Il — descricdo resumida da proposta e dos estudos técnicos a serem
desenvolvidos
b) Anexo 11l - Critérios de Aproveitamento dos Elementos da Manifestacdo de

Interesse e limites para o ressarcimento dos custos incorridos.

7.5  Apos a publicacdo do chamamento publico, a Secretaria Executiva franqueara
a consulta da MIP e aos termos do projeto que deu origem a este chamamento publico, pelo
prazo de 10 (dez) dias, na forma do art. 9° do Decreto Estadual n® 43.277/11.

7.6  Caso a manifestacdo de interesse seja subscrita por procurador, devera ser
anexada procuracdo outorgando poderes ao subscritor com vistas a apresentacdo da

manifestacao de interesse.

7.7 As manifestacdes de interesse que ndo atenderem o disposto neste item serdo

consideradas desclassificadas do processo.

8. DA SELECAO DA MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA
PRIVADA — MIP

8.1 O Conselho Gestor do PROPAR, ouvida a Secretaria correspondente ao objeto
da PPP, realizara a selecdio da(s) MANIFESTACAO(OES) DE INTERESSE DA
INICIATIVA PRIVADA — MIP, segundo 0s seguintes parametros:
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a) consisténcia das informagdes que subsidiaram sua realizagdo e grau de
aprofundamento dos estudos;

b) adocdo de melhores técnicas de elaboragdo, segundo normas e procedimentos
pertinentes;

C) compatibilidade com a legislacédo em vigor;

d) analise comparativa de viabilidade econémico-financeira e de custo e beneficio
dos projetos propostos com solugdes alternativas.

(ver nota explicativa n° 6)

9. DA AUTORIZAGAO PARA A REALIZACAO DOS ESTUDOS TECNICOS

9.1 Uma vez aprovada a(s) MANIFESTACAO(OES) DE INTERESSE DA
INICIATIVA PRIVADA — MIP, na forma do item anterior, o INTERESSADO e/ou 0o(S)
PROPONENTE(s) poderdo receber autorizacdo para realizar os ESTUDOS TECNICOS que
contribuirdo para a consolidacdo do PROJETO, na forma do disposto no art. 11 do Decreto
Estadual n° 43.277/11.

9.2  Aautorizagio para a realizacdo dos ESTUDOS TECNICOS:

a) é pessoal e intransferivel,

b) é conferida ao PROPONENTE sem exclusividade;

c) poderd ser cancelada a qualquer momento, por razGes de oportunidade e

conveniéncia, sem que o PROPONENTE tenha direito a qualquer indenizacéo.

10. DO PRAZO E DA ENTREGA DOS ESTUDOS TECNICOS
10.1 Uma vez recebida a autorizacdo, o(s) PROPONENTE(S), assim como o0
INTERESSADO, deverdo apresentar os ESTUDOS TECNICOS até as __ hs, do dia

, N0 endereco situado a Rua ,n°__,andar, (Bairro), RJ.

(ver nota explicativa n° 7)

10.2 Os ESTUDOS TECNICOS e documentos apresentados deverdo ser rubricados

pela pessoa fisica ou pelo representante legal da pessoa juridica, em versdo impressa e digital.
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10.3 A versdo digital deve permitir amplamente o acesso ao seu contetdo, ndo
devendo ser apresentada em PDF.

11. DOS ESTUDOS TECNICOS
11.1 Os ESTUDOS TECNICOS a serem apresentados devem compreender os

seguintes elementos:

(ver nota explicativa n° 8)

12. DO ACOMPANHAMENTO E DA REMESSA DOS ESTUDOS TECNICOS

12.1 A elaboragio dos ESTUDOS TECNICOS sera acompanhada pela Unidade de
PPP, da Secretaria de Estado de Estado de Planejamento e Gestdo, na forma do disposto no
art. 12 do Decreto Estadual n® 43.277/11.

12.2 Os ESTUDOS TECNICOS elaborados serdo remetidos & Secretaria Executiva,
do CONSELHO GESTOR do PROGRAMA ESTADUAL DE PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS - PROPAR, que coordenara os trabalhos de consolidacdo da modelagem final do
PROJETO, no prazo de 60 (sessenta) dias, na forma do disposto no art. 13 do Decreto
Estadual n° 43.277/11.

13. DA DELIBERACAO DO CONSELHO GESTOR DO PROPAR

13.1 Concluidos os trabalhos, a Secretaria Executiva submetera a deliberacdo do
CONSELHO GESTOR do PROGRAMA ESTADUAL DE PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS - PROPAR a proposta de modelagem final, avaliando, do ponto de vista técnico,
o grau de aproveitamento dos ESTUDOS TECNICOS apresentados e 0s respectivos

percentuais de ressarcimento, na forma do critério fixado pelo item 14.

14.  VALOR E CRITERIOS DE REMUNERACAO DO PROPONENTE

14.1 Os ESTUDOS TECNICOS que venham a ser aceitos, no todo ou em parte,
como subsidios para a definicdo e estruturacdo do PROJETO terdo seus custos, total ou
parcialmente, ressarcidos pelo licitante vencedor, na propor¢do do seu aproveitamento, nos
termos do art. 21, da Lei Federal n° 8.987/95 c/c art. 16 do Decreto Estadual n® 43.277/11, no
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limite dos valores estimados pelo PROPONENTE e pelo INTERESSADO, aceitos pelo
ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

14.2 Os ESTUDOS TECNICOS que ndo forem aproveitados serdo devolvidos,
podendo ser destruidos caso ndo sejam recolhidos, no prazo de _ ( ) dias apds

comunicagéo.

14.3 O valor maximo global dos ESTUDOS TECNICOS apresentados por cada
PROPONENTE ndo podera ultrapassar o montante de R$ ( ).

14.4 O edital para contratacdo do PROJETO contera obrigatoriamente clausula que
condicione a assinatura do contrato, pelo vencedor da licitacdo, ao ressarcimento dos valores
relativos a elaboragio dos ESTUDOS TECNICOS.

15.  DOS ONUS E CUSTOS FINANCEIROS

15.1 Os 6nus e custos financeiros arcados por qualquer pessoa fisica ou juridica para
a elaboragdo da MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP ou
dos ESTUDOS TECNICOS e quaisquer outros documentos que destes fagcam parte séo de sua

inteira e exclusiva responsabilidade.

15.2 O(s) PROPONENTE(S) e/ou o INTERESSADO ndo terdo direito a qualquer
indenizacgdo, ressarcimento ou reembolso pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO, decorrente
do uso, total ou parcial, dos ESTUDOS TECNICOS cedidos, cujo contelido podera ser
consolidado ou combinado com outras informacdes, dados ou projetos disponiveis, sejam
estas obtidas perante outros orgdos e entidades da Administracdo Publica ou por consultores

externos eventualmente contratados para este fim.

16. DIREITOS AUTORAIS
16.1 Caso selecionados, total ou parcialmente, os ESTUDOS TECNICOS para a
consolidacdo do PROJETO, os respectivos direitos autorais sobre as informagdes técnicas,

estudos de viabilidade, levantamentos, investigagdes, dados, projetos, métodos, pareceres e
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quaisquer outros documentos que daqueles facam parte sdo cedidos, de forma irrevogavel,
irretratavel e incondicional para 0 ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

16.2 Os ESTUDOS TECNICOS e todos os documentos que destes facam parte
podem ser utilizados pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO incondicionalmente, total ou

parcialmente, de acordo com a oportunidade e a conveniéncia.

17. DA POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO EM PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS FUTUROS

17.1 A apresentacdo dos ESTUDOS TECNICOS néo resulta em qualquer espécie de
impedimento de participar, direta ou indiretamente, de procedimentos licitatorios relativos a
realizagdo do PROJETO ou de obras e servigos a estes correlatos, na forma do art. 31, da Lei
n® 9.074/95 e nem inibe a participacdo de futuros licitantes que ndo tiverem apresentado
ESTUDOS TECNICOS.



178

18. DA VEDACAO DE PRIVILEGIOS

18.1 O(s) PROPONENTE(S) e/ou o INTERESSADO nédo gozardo de qualquer
espécie de favorecimento, vantagem ou privilégio em procedimentos licitatorios relativos a
realizacdo do PROJETO pela apresentacio dos ESTUDOS TECNICOS que eventualmente
sejam utilizados para a sua consolidacdo.

19. DA CONCORDANCIA DO PROPONENTE AOS TERMOS DESTE
INSTRUMENTO

19.1 A apresentacdo dos ESTUDOS TECNICOS pelo(s) PROPONENTE(S) e/ou
pelo INTERESSADO implica na sua concordancia integral aos termos deste instrumento.

20. DA TABELA EMOP

20.1 Os custos dos investimentos em obras e servigos de engenharia deverdo ser
calculados de acordo com o Sistema Unitario de Custos, elaborado pela Empresa de Obras
Publicas do Estado do Rio de Janeiro — EMOP, ou na sua falta, aos indicados nos sistemas de

orcamentacéo de obras.

21. DAS DISPOSICOES GERAIS

21.1 A qualquer momento, o ESTADO DO RIO DE JANEIRO podera, a seu
critério, por sua iniciativa ou em decorréncia de pedidos de esclarecimentos ou informacdes,
solicitar ao(s) PROPONENTE(S) e/ou pelo INTERESSADO informacGes ou dados
adicionais relacionados aos ESTUDOS TECNICOS.

21.2 A autorizacdo para realizacdo dos ESTUDOS TECNICOS ndo implica, em
hipdtese alguma, corresponsabilidade do ESTADO DO RIO DE JANEIRO perante terceiros

pelos atos praticados pelos Proponentes.
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21.3  Arealizagéo deste procedimento:

a) ndo implica na instauracéo futura do procedimento licitatorio para a realizacéo
do PROJETO;

b) ndo condiciona a utilizacdo dos ESTUDOS TECNICOS, ou das propostas,
estudos ou levantamentos oferecidos pelo(s) PROPONENTE(S) e/ou pelo INTERESSADO;

21.4 O(s) PROPONENTE(S) e/ou o INTERESSADO poderédo desistir a qualquer
tempo de apresentar ou concluir os ESTUDOS TECNICOS, mediante comunicagdo, por
escrito, ao ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

22. DAS DISPOSICOES FINAIS
22.1 Este procedimento podera ser revogado por razdes de interesse publico,
decorrente de fato superveniente, ou anulado no todo ou em parte por ilegalidade, de oficio ou

por provocacéo de terceiro.

22.2 Os prazos estabelecidos neste edital poderdo ser prorrogados a critério do
ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

22.3 Ocorrendo ponto facultativo, ou outro fato superveniente de carater publico, que
impeca a realizacdo dos eventos nas datas acima marcadas, estes ficardo automaticamente
adiados para 0 mesmo horario do primeiro dia Gtil subsequente, independentemente de nova

comunicacéo.

22.4  Acompanha este edital o seguinte anexo:

Anexo | - Termo de Referéncia.

Anexo Il - descricdo resumida da proposta e dos estudos técnicos a serem
desenvolvidos

Anexo |11 - Critérios de Aproveitamento dos Elementos da Manifestacdo de Interesse

e limites para o ressarcimento dos custos incorridos.
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(ver nota explicativa n° 9)

22.5 Fica eleito o Foro Central da Cidade do Rio de Janeiro, comarca da Capital, para
dirimir qualquer litigio decorrente do presente procedimento que ndo possa ser resolvido por

meio amigavel, com expressa renuncia a qualquer outro, por mais privilegiado que seja.

Rio de Janeiro, de de

NOTAS EXPLICATIVAS

NOTA 1) A minuta deste edital devera ser observada no caso do art. 7 do Decreto n°
43.277/11, qual seja, quando for recebida proposta esponténea, de pessoa fisica ou juridica, e
a intencao for publicar chamamento publico para apresentacdo de Manifestacdo de Interesse

por outros, sobre 0 mesmo objeto.

NOTA 2) O processo administrativo que instaurar o procedimento para a
Manifestacdo de Interesse da Iniciativa Privada deverd ser instruido, até a publicacdo do
edital, no que couber, e sem prejuizo de outras informacdes pertinentes, com 0s seguintes
elementos: | — justificativa para a necessidade de instauracdo do procedimento; Il - descricédo
do objeto; 111 - estudos técnicos preliminares ja realizados; IV — autorizacdo para a publicacdo
do edital; V — parecer juridico prolatado ou visado pelo Procurador do Estado, Assessor-

Chefe da Assessoria Juridica ou 6rgao equivalente acerca da minuta do edital.

NOTA 3) Este instrumento devera ser divulgado pela publicacdo no Diario Oficial do
Estado e, ainda, na pagina eletrénica do Sistema Integrado de Gestdo de Aquisicdo - SIGA e

do 6rgdo responsavel pelo procedimento.

NOTA 4) O Termo de Referéncia deve consolidar as informacdes ja disponiveis pelo
ESTADO DO RIO DE JANEIRO a respeito do PROJETO e estabelecer as premissas para a
sua elaboracdo, como, a titulo de exemplo, o objeto especifico do projeto; a modalidade de

concessdo a ser adotada; as caracteristicas técnico-operacionais; o local da prestacdo do
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servico; a receita publica que se pretende aportar; o valor dos investimentos estimados; as
garantias que ja estdo a disposicdo dos concessionarios; as solugdes econdmicas, técnicas e

ambientais que ja foram consideradas viaveis.

NOTA 5) Recomenda-se que o prazo para a apresentacdo da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP ndo seja inferior a 15 (quinze) dias, da data
da publicacdo do instrumento, a ndo ser quando devidamente justificado e aprovado pela
autoridade competente.

NOTA 6) E recomendavel que sejam explicitados os critérios técnicos que norteardo a

escolha da MIP e que deverao ser estipulados a luz da especificidade do caso concreto.

NOTA 7) O prazo deve ser definido de acordo com o porte do PROJETO, nunca
inferior a 30 (trinta) dias, a ndo ser quando devidamente justificado e aprovado pela

autoridade competente.

NOTA 8): Dentre outros aspectos, poderdo ser definidos, exemplificativamente, 0s
seguintes: projeto conceitual de engenharia e arquitetura, viabilidade econémico-financeira,
modelagem de garantias, mapeamento de riscos, modelagem juridica e diretrizes ambientais,
tudo com vistas a apresentacdo do Modelo do PROJETO, resultando, também, nos seguintes
estudos: levantamento da infraestrutura implantada; avaliacdo do passivo ambiental e plano de
gestdo ambiental; avaliacdo das estruturas ja existentes; parametros de qualidade para a
prestacdo do servico publico; valores e espécies de investimentos e custos necessarios a
implantacdo do projeto; estrutura tarifaria e estimativa de receitas; avaliacdo econémico-
financeira; analise da viabilidade da concessao patrocinada ou administrativa; garantias; plano
de negdcios; mapeamento dos riscos; alternativas das formas de remuneracdo do
concessionario; indicacdo das vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria,

considerando o desenvolvimento da regido.

NOTA 9): sem prejuizo de outros que se fagam necessarios
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NOTA 10) A critério da autoridade competente, poderdo ser realizadas sessfes
publicas destinadas a apresentar informacGes ou caracteristicas do projeto sobre o qual se
pretende obter as manifestaces de interesse, devendo, neste caso, ser adotada a seguinte

clausula:

Seré realizada sessdo publica no seguinte endere¢o ,hodia__de
de _ ,as___ hs. para a divulgacdo da intencdo do ESTADO DO RIO DE JANEIRO em
receber subsidios para a consolidacdo do PROJETO, quando serd lavrada ata, com a lista de
presenca e registro dos principais ocorréncias, visando a publicidade e a transparéncia do

procedimento.

ANEXO E - MINUTA PADRAO DE EDITAL PUBLICO PARA A
MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADAN® _/

(ver notas explicativas n® 1, 2 e 3)

1. INTRODUCAO
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1.1 O ESTADO DO RIO DE JANEIRO, pelo (ORGAO) , com sede
na (ENDERECO), devidamente autorizado pelo (AUTORIDADE COMPETENTE)
, ha forma do disposto no processo administrativo n.° E-_/ /__, torna

publico este edital para Manifestacdo de Interesse da Iniciativa Privada, regido de acordo com
o disposto na legislacdo abaixo indicada e no presente edital.

2. LEGISLACAO APLICAVEL

2.1  Aplicam-se a este procedimento as disposi¢cdes prescritas no artigo 3°, caput e §
1°, da Lei Federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, combinado com o artigo 21, da Lei
Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, artigo 31, da Lei Federal n°® 9.074, de 7 de julho
de 1995, Lei Estadual n° 5.068, de 10 de julho de 2007, Lei Estadual n° 6.089, de 25 de
novembro de 2011 e Decreto Estadual n°® 43.277, de 07 de novembro de 2011.

3. DOS PEDIDOS DE ESCLARECIMENTO

3.1  Poderdo ser solicitados esclarecimentos acerca do objeto deste edital até
( ) dias Uteis anteriores a ao prazo para a entrega da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, até as __ horas, desde que por escrito,

encaminhado ao endereco situado a Rua , n° , andar, (Bairro), RJ, ou,

ainda, mediante confirmacdo de recebimento, por fac-simile n.° ou e-mail

3.2  Cabera ao 6rgdo técnico da Pasta, auxiliado pela Unidade de PPP, da Secretaria
de Estado de Estado de Planejamento e Gestdo, responder aos pedidos de esclarecimentos, no
prazo de até ) dias, antes do encerramento do prazo da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP.

3.3 A resposta aos pedidos de esclarecimento serda divulgada mediante nota no

endereco eletrénico , Na parte relativa a licitacdes, e quem tiver interesse na

participacdo futura deste procedimento, deverd acessa-lo para a obtencdo das informacdes

prestadas.
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4, DAS DEFINICOES
4.1 Para os fins deste edital, considera-se:

a) PROJETO: projeto de parceria publico-privada, nos termos da Lei n° 5.068/07,
resultado da consolidagdo total ou parcial dos ESTUDOS TECNICOS, definidos na forma
abaixo, oferecidos por pessoa fisica ou juridica, em que podera ser agregado por qualquer
material obtido pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO e que seja contemplado no Plano

Estadual de Parcerias Publico-Privadas, de acordo com o OBJETO apresentado no item 6.

b) PROPONENTE: pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, que
apresentem MANIFESTA(}AO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, nos
termos deste edital pablico e da legislagdo em vigor acima mencionada, para elaborar
ESTUDOS TECNICOS, definidos na forma abaixo, que possam resultar em aproveitamento

para a realizacdo do PROJETO;

C) ESTUDOS TECNICOS: propostas, levantamentos, dados, pesquisas, projetos
informacBes técnicas, investigacdes, dados, meétodos, pareceres e quaisquer outros
documentos acerca da viabilidade técnica, ambiental, econdmico-financeira e juridica, com

vistas a consolidacdo e adequada modelagem do PROJETO.

d) MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP:
manifestacdo de vontade de apresentacdo de ESTUDOS TECNICOS, por futuro
PROPONENTE.

S. DA FINALIDADE

5.1 A finalidade deste procedimento é:

a) dar publicidade a intencdo do ESTADO DO RIO DE JANEIRO de receber
MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP, para a
apresentacdo de ESTUDOS TECNICOS, por pessoas fisicas ou juridicas, com vistas a
consolidacdo e adequada modelagem do PROJETO no PROGRAMA ESTADUAL DE
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PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS — PROPAR, instituido pela Lei Estadual n° 5.068, de
10 de julho de 2007;

b) receber ESTUDOS TECNICOS sobre a viabilidade técnica, ambiental,
econdmico-financeira e juridica para a estruturacdo final do PROJETO, visando a sua
operacdo e manutencdo, permitindo a aplicacdo da experiéncia do PROPONENTE e das

inovacdes tecnoldgicas a disposicdo no mercado;

C) recolher subsidios para agregar, apurar e consolidar ideias, métodos e sistemas
acerca do PROJETO;

d) reduzir custos finais de elaboracdo da modelagem final do PROJETO,
mediante a colaboracdo espontanea dos diversos setores econdmicos envolvidos, resultando

em importante intercambio de ideias;

e) resultar em PROJETO que garanta a conformidade com o modelo mais
apropriado para a Administracdo Puablica, assim como o servico publico adequado a
populacdo e a justa remuneracdo do futuro concessionario, garantindo atratividade para a
iniciativa privada.

6. DO OBJETO

6.1 O objeto do presente procedimento € o recebimento de ESTUDOS
TECNICOS, consistentes em propostas, levantamentos, dados, pesquisas, projetos
informacbes técnicas, investigacdes, dados, meétodos, pareceres e quaisquer outros
documentos acerca da viabilidade técnica, ambiental, econdmico-financeira e juridica, com

vistas a consolidacdo e adequada modelagem do PROJETO, abaixo descrito.

6.2 O PROJETO que se pretende desenvolver refere-se a Parceria Publico-Privada

para , consoante os elementos do Anexo | - Termo de Referéncia.

(ver nota explicativa n° 4)

7. DAS CONDICOES DE PARTICIPACAO
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7.1  Podera participar deste procedimento, visando a apresentacdo futura de
ESTUDOS TECNICOS, qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito pablico ou privado,
individualmente ou em grupo, desde que apresente a MANIFESTACAO DE INTERESSE
DA INICIATIVA PRIVADA - MIP, até o dia , No protocolo situado a Rua

, n° , (Bairro), RJ, até as ___ hs, na forma dos itens 7.2 e 7.3.

(ver nota explicativa n° 5)

7.2 No prazo acima descrito, o(s) PROPONENTE(S) deverao:

a) apresentar MANIFESTAC}AO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA
— MIP, contendo a sua qualificacdo completa e com a indicacdo de endereco e contatos do(s)

responsavel(is) técnico(s);

b) preencher os requisitos de habilitacdo juridica, na forma abaixo, apresentando

as seguintes copias:

o Tratando-se de pessoa fisica: cédula de identidade e do CPF;
o Tratando-se de empresario pessoa fisica: registro comercial,
o Tratando-se de pessoa juridica:

(i) ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, em
se tratando de sociedades empresarias, e, no caso de sociedades por a¢des, acompanhado de
documentos de eleicdo de seus administradores;

(i) inscricdo do ato constitutivo, no caso de sociedades simples, acompanhada de
prova de diretoria em exercicio;

(iii) Decreto de autorizacdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no pais, e ato de registro ou autorizacdo para funcionamento expedido pelo
6rgao competente, quando a atividade assim o exigir;

(iv) a sociedade simples que ndo adotar um dos tipos regulados nos artigos 1.039 a
1.092, deverd mencionar, no contrato social, por forca do art. 997, inciso VI, as pessoas

naturais incumbidas da administracao.
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7.3 Na forma do disposto no art. 3° do Decreto Estadual n® 43.277/11, a
MANIFESTAC}AO DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP devera conter

obrigatoriamente:

a) as linhas béasicas do projeto, com a descri¢cdo do objeto, sua relevancia e 0s

beneficios econdmicos e sociais dele advindos;

b) a estimativa dos investimentos necessarios e do prazo de implantacdo do

projeto;

C) as caracteristicas gerais do modelo do negocio, incluindo a modalidade de PPP
considerada mais apropriada, previsdo das receitas esperadas e dos custos operacionais

envolvidos;

d) a projecdo, em valores absolutos ou em proporgdo, da contraprestacdo
pecuniaria eventualmente demandada do ESTADO DO RIO DE JANEIRO;

e) outros elementos que permitam a avaliar a conveniéncia, a eficiéncia e o

interesse publico envolvidos, em especial os fixados pelo art. 10, da Lei Estadual n® 5.068/07.

7.4  Caso a manifestacdo de interesse seja subscrita por procurador, devera ser
anexada procuracdo outorgando poderes ao subscritor com vistas a apresentacdo da

manifestacdo de interesse.

7.5  As manifestacdes de interesse que ndo atenderem o disposto neste item serdo

consideradas desclassificadas do processo.

8. DA SELECAO DA MANIFESTACAO DE INTERESSE DA INICIATIVA
PRIVADA — MIP
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8.1 O Conselho Gestor do PROPAR, ouvida a Secretaria correspondente ao objeto
da PPP, realizara a selecdo da(s) I\/IANIFESTAC}AO(ES) DE INTERESSE DA INICIATIVA
PRIVADA — MIP, segundo 0s seguintes parametros:

a) consisténcia das informagdes que subsidiaram sua realizacdo e grau de
aprofundamento dos estudos;

b) adocdo de melhores técnicas de elaboracdo, segundo normas e procedimentos
pertinentes;

C) compatibilidade com a legislacdo em vigor;

d) analise comparativa de viabilidade econémico-financeira e de custo e beneficio
dos projetos propostos com solugdes alternativas.

(ver nota explicativa n° 6)

9. DA AUTORIZACAO PARA A REALIZACAO DOS ESTUDOS TECNICOS

9.1 Uma vez aprovada a(s) MANIFESTACAO(OES) DE INTERESSE DA
INICIATIVA PRIVADA - MIP,, na forma do item anterior, o(s) PROPONENTE(S)
recebera(3o) autorizacdo para realizar os ESTUDOS TECNICOS que contribuirdo para a
consolidacdo do PROJETO, na forma do disposto no art. 11 do Decreto Estadual n°
43.277/11.

9.2  Aautorizagio para a realizacdo dos ESTUDOS TECNICOS:

a) é pessoal e intransferivel,

b) é conferida ao PROPONENTE sem exclusividade;

c) poderd ser cancelada a qualquer momento, por razbes de oportunidade e

conveniéncia, sem que 0 PROPONENTE tenha direito a qualquer indenizacéo.

10. DO PRAZO E DA ENTREGA DOS ESTUDOS TECNICOS
10.1 Uma vez recebida a autorizacdo, o(s) PROPONENTE(s) devera(do) apresentar
os ESTUDOS TECNICOS até as __ hs, do dia , No endereco situado a Rua

,n° _ andar, (Bairro), RJ.

(ver nota explicativa n® 7)
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10.2 Os ESTUDOS TECNICOS e documentos apresentados deverdo ser rubricados

pela pessoa fisica ou pelo representante legal da pessoa juridica, em versdo impressa e digital.

10.3 A versdo digital deve permitir amplamente o acesso ao seu contetdo, ndo
devendo ser apresentada em PDF.

11. DOS ESTUDOS TECNICOS
11.1 Os ESTUDOS TECNICOS a serem apresentados devem compreender o0s

seguintes elementos:

(ver nota explicativa n° 8)

12. DO ACOMPANHAMENTO E DA REMESSA DOS ESTUDOS TECNICOS

12.1 A elaboragdo dos ESTUDOS TECNICOS sera acompanhada pela Unidade de
PPP, da Secretaria de Estado de Estado de Planejamento e Gestdo, na forma do disposto no
art. 12 do Decreto Estadual n® 43.277/11.

12.2 Os ESTUDOS TECNICOS elaborados pelo PROPONENTE serdo remetidos a
Secretaria Executiva, do CONSELHO GESTOR do PROGRAMA ESTADUAL DE
PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS — PROPAR, que coordenara os trabalhos de
consolidacdo da modelagem final do PROJETO, no prazo de 60 (sessenta) dias, na forma do
disposto no art. 13 do Decreto Estadual n® 43.277/11.

13. DA DELIBERACAO DO CONSELHO GESTOR DO PROPAR

13.1 Concluidos os trabalhos, a Secretaria Executiva submetera a deliberacdo do
CONSELHO GESTOR do PROGRAMA ESTADUAL DE PARCERIAS PUBLICO-
PRIVADAS - PROPAR a proposta de modelagem final, avaliando, do ponto de vista técnico,
o grau de aproveitamento dos ESTUDOS TECNICOS apresentados e 0s respectivos

percentuais de ressarcimento, na forma do critério fixado pelo item 14.

14.  VALOR E CRITERIOS DE REMUNERACAO DO PROPONENTE
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14.1 Os ESTUDOS TECNICOS que venham a ser aceitos, no todo ou em parte,
como subsidios para a definicdo e estruturacdo do PROJETO terdo seus custos, total ou
parcialmente, ressarcidos pelo licitante vencedor, na propor¢do do seu aproveitamento, nos
termos do art. 21, da Lei Federal n® 8.987/95 c/c art. 16 do Decreto Estadual n® 43.277/11, no
limite dos valores estimados pelo PROPONENTE e aceitos pelo ESTADO DO RIO DE
JANEIRO.

14.2 Os ESTUDOS TECNICOS que ndo forem aproveitados serdo devolvidos,
podendo ser destruidos caso ndo sejam recolhidos pelo PROPONENTE, no prazo de

( ) dias ap0s comunicacao.

14.3 O valor maximo global dos ESTUDOS TECNICOS apresentados por cada
PROPONENTE nao podera ultrapassar o montante de R$ ( ).

14.4 O edital para contratacdo do PROJETO contera obrigatoriamente clausula que
condicione a assinatura do contrato, pelo vencedor da licitacdo, ao ressarcimento dos valores
relativos & elaboragio dos ESTUDOS TECNICOS.

15.  DOS ONUS E CUSTOS FINANCEIROS

15.1 Os 6nus e custos financeiros arcados para a elaboracdo da MANIFESTACAO
DE INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP e pelo PROPONENTE para a
realizacdo dos ESTUDOS TECNICOS e quaisquer outros documentos que destes facam parte

sdo de sua inteira e exclusiva responsabilidade.

15.2 O(s) PROPONENTE(S) néo terdo direito a qualquer indenizacao, ressarcimento
ou reembolso pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO, decorrente do uso, total ou parcial, dos
ESTUDOS TECNICOS cedidos, cujo contetdo podera ser consolidado ou combinado com
outras informacg6es, dados ou projetos disponiveis, sejam estas obtidas perante outros 6rgéos e
entidades da Administracdo Publica ou por consultores externos eventualmente contratados

para este fim.
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16. DIREITOS AUTORAIS

16.1 Caso selecionados, total ou parcialmente, os ESTUDOS TECNICOS para a
consolidacdo do PROJETO, os respectivos direitos autorais sobre as informagdes técnicas,
estudos de viabilidade, levantamentos, investigacdes, dados, projetos, métodos, pareceres e
quaisquer outros documentos que daqueles facam parte sdo cedidos, de forma irrevogavel,
irretratavel e incondicional para 0 ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

16.2 Os ESTUDOS TECNICOS e todos os documentos que destes facam parte
podem ser utilizados pelo ESTADO DO RIO DE JANEIRO incondicionalmente, total ou

parcialmente, de acordo com a oportunidade e a conveniéncia.

17. DA POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO EM PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS FUTUROS

17.1 A apresentacdo dos ESTUDOS TECNICOS pelo PROPONENTE néo resulta
em qualquer espécie de impedimento de participar, direta ou indiretamente, de procedimentos
licitatorios relativos a realizacdo do PROJETO ou de obras e servigos a estes correlatos, na
forma do art. 31, da Lei n® 9.074/95 e nem inibe a participacdo de futuros licitantes que néao
tiverem apresentado ESTUDOS TECNICOS.

18. DA VEDAGAO DE PRIVILEGIOS

18.1 O(s) PROPONENTE(S) nao gozara(do) de qualquer espécie de favorecimento,
vantagem ou privilégio em procedimentos licitatérios relativos a realizacdo do PROJETO pela
apresentacdo dos ESTUDOS TECNICOS que eventualmente sejam utilizados para a sua

consolidacéo.

19. DA CONCORDANCIA DO PROPONENTE AOS TERMOS DESTE
INSTRUMENTO
19.1 A apresentacdo dos ESTUDOS TECNICOS pelo(s) PROPONENTE(S)

implica na sua concordancia integral aos termos deste instrumento.

20. DA TABELA EMOP
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20.1 Os custos dos investimentos em obras e servigos de engenharia deverdo ser
calculados de acordo com o Sistema Unitario de Custos, elaborado pela Empresa de Obras
Publicas do Estado do Rio de Janeiro — EMOP, ou na sua falta, aos indicados nos sistemas de

orcamentagéo de obras.

21. DAS DISPOSICOES GERAIS

21.1 A qualquer momento, o ESTADO DO RIO DE JANEIRO podera, a seu
critério, por sua iniciativa ou em decorréncia de pedidos de esclarecimentos ou informagdes,
solicitar ao(s) PROPONENTE(S) informacGes ou dados adicionais relacionados aos
ESTUDOS TECNICOS.

21.2 A autorizagio para realizagio dos ESTUDOS TECNICOS ndo implica, em
hipdtese alguma, corresponsabilidade do ESTADO DO RIO DE JANEIRO perante terceiros

pelos atos praticados pelos Proponentes.

21.3  Arealizagéo deste procedimento:

a) ndo implica na instauracdo futura do procedimento licitatorio para a realizacao
do PROJETO;

b) ndo condiciona a utilizacdo dos ESTUDOS TECNICOS, ou das propostas,
estudos ou levantamentos oferecidos pelo(s) PROPONENTE(S).

21.4 O(s) PROPONENTE(S) podera(do) desistir a qualquer tempo de apresentar ou
concluir os ESTUDOS TECNICOS, mediante comunicagéo, por escrito, ao ESTADO DO
RIO DE JANEIRO.

22. DAS DISPOSICOES FINAIS
22.1 Este procedimento podera ser revogado por razdes de interesse publico,
decorrente de fato superveniente, ou anulado no todo ou em parte por ilegalidade, de oficio ou

por provocagéo de terceiro.
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22.2 Os prazos estabelecidos neste edital poderdo ser prorrogados a critério do
ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

22.3 Ocorrendo ponto facultativo, ou outro fato superveniente de carater pablico, que
impeca a realizagdo dos eventos nas datas acima marcadas, estes ficardo automaticamente
adiados para 0 mesmo horario do primeiro dia Util subsequente, independentemente de nova

comunicagéo.

22.4  Acompanha este edital o seguinte anexo:
Anexo | - Termo de Referéncia.

(ver nota explicativa n° 9)
22.5 Fica eleito o Foro Central da Cidade do Rio de Janeiro, comarca da Capital, para

dirimir qualquer litigio decorrente do presente procedimento que ndo possa ser resolvido por

meio amigavel, com expressa renuncia a qualquer outro, por mais privilegiado que seja.

Rio de Janeiro, de de

(AUTORIDADE SUPERIOR)

(ver nota explicativa n° 10)

NOTAS EXPLICATIVAS

NOTA 1) A minuta deste edital deverd ser observada quando a iniciativa para a
Manifestagdo de Interesse partir do proprio Estado, na forma do disposto no art. 10 do
Decreto n° 43.277/11,.
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NOTA 2) O processo administrativo que instaurar o procedimento para a
Manifestacdo de Interesse da Iniciativa Privada devera ser instruido, até a publicacdo do
edital, no que couber, e sem prejuizo de outras informagdes pertinentes, com os seguintes
elementos: | — justificativa para a necessidade de instauracdo do procedimento; Il - descricéo
do objeto; Il - estudos técnicos preliminares ja realizados; IV — autorizacdo para a publicacéo
do edital; V — parecer juridico prolatado ou visado pelo Procurador do Estado, Assessor-
Chefe da Assessoria Juridica ou 6rgdo equivalente acerca da minuta do edital.

NOTA 3) Este instrumento devera ser divulgado pela publicacdo no Diario Oficial do
Estado e, ainda, na pagina eletrénica do Sistema Integrado de Gestdo de Aquisicdo - SIGA e

do 6rgéo responsavel pelo procedimento.

NOTA 4) O Termo de Referéncia deve consolidar as informaces ja disponiveis pelo
ESTADO DO RIO DE JANEIRO a respeito do PROJETO e estabelecer as premissas para a
sua elaboracdo, como, a titulo de exemplo, o0 objeto especifico do projeto; a modalidade de
concessao a ser adotada; as caracteristicas técnico-operacionais; o local da prestacdo do
servico; a receita pablica que se pretende aportar; o valor dos investimentos estimados; as
garantias que ja estdo a disposicdo dos concessionarios; as solugdes econémicas, técnicas e

ambientais que ja foram consideradas viaveis.

NOTA 5): Recomenda-se que o prazo para a apresentacio da MANIFESTACAO DE
INTERESSE DA INICIATIVA PRIVADA — MIP ndo seja inferior a 15 (quinze) dias, da data
da publicacdo do instrumento, a ndo ser quando devidamente justificado e aprovado pela

autoridade competente.

NOTA 6): E recomendavel que sejam explicitados os critérios técnicos que nortearo a

escolha da MIP e que deverao ser estipulados a luz da especificidade do caso concreto.
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NOTA 7) O prazo deve ser definido de acordo com o porte do PROJETO, nunca
inferior a 30 (trinta) dias, a ndo ser quando devidamente justificado e aprovado pela

autoridade competente.

NOTA 8) Dentre outros aspectos, poderdo ser definidos, exemplificativamente, os
seguintes: projeto conceitual de engenharia e arquitetura, viabilidade econémico-financeira,
modelagem de garantias, mapeamento de riscos, modelagem juridica e diretrizes ambientais,
tudo com vistas a apresentacdo do Modelo do PROJETO, resultando, também, nos seguintes
estudos: levantamento da infraestrutura implantada; avaliagdo do passivo ambiental e plano de
gestdo ambiental; avaliacdo das estruturas ja existentes; parametros de qualidade para a
prestacdo do servico publico; valores e espécies de investimentos e custos necessarios a
implantacdo do projeto; estrutura tarifaria e estimativa de receitas; avaliagdo econdmico-
financeira; analise da viabilidade da concessao patrocinada ou administrativa; garantias; plano
de negdcios; mapeamento dos riscos; alternativas das formas de remuneracdo do
concessionario; indicacdo das vantagens socioecondmicas dos projetos de parceria,

considerando o desenvolvimento da regido.

NOTA 9): sem prejuizo de outros que se facam necessarios

NOTA 10) A critério da autoridade competente, poderdo ser realizadas sessdes
publicas destinadas a apresentar informacdes ou caracteristicas do projeto sobre o qual se
pretende obter as manifestaces de interesse, devendo, neste caso, ser adotada a seguinte

clausula:

Sera realizada sessdo publica no seguinte endereco ,hodia__de
de  ,as ___ hs. para a divulgacdo da intencdo do ESTADO DO RIO DE JANEIRO em
receber subsidios para a consolidacdo do PROJETO, quando sera lavrada ata, com a lista de
presenca e registro dos principais ocorréncias, visando a publicidade e a transparéncia do

procedimento.
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