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RESUMO

GOMES, Andréa de Lacerda. O direito & moradia por meio do processo de regularizacao
fundiaria de assentamentos urbanos: a legitimacao de posse como instrumento de integracao
a cidade. 2015. 291 f. Tese (Doutorado em Direito da Cidade) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

O direito a moradia é um direito humano fundamental social, previsto,
constitucionalmente, é componente de um padrdo de vida digno, condi¢do para viver na
cidade, como local de encontro da cidadania e da democracia. Se desrespeitado, configura
violacdo a ordem econdmica e social nacional. As politicas pablicas voltadas para efetivar o
direito a moradia digna encontram sua base tanto na legislacéo internacional, como nacional,
destacando-se a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, que versaram acerca da
politica urbana e reforcam sua base disciplinada em uma nova ordem juridica, a exemplo da
Lei n® 11.977/2009, que dispde sobre a regularizacdo fundiéria e a legitimacdo de posse.
Nesse contexto, o presente trabalho teve como objetivos analisar o direito a moradia por meio
do processo de regularizacdo fundiaria e a importancia da legitimacdo de posse como
instrumento essencial para contribuir com a integracdo daquele direito nas cidades. Objetivou-
se, também, contextualizar o desenvolvimento da politica urbana, o direito a moradia e a
Regularizacdo Fundiaria numa perspectiva interdisciplinar, bem como identificar se ha
implementacdo da legitimagdo de posse como instrumento da Regularizacdo Fundiaria de
Interesse Social, avaliando a possibilidade de sua aplicacdo com o advento da Lei n°
11.997/2009, no tocante a efetivacdo do direito a moradia da populagdo que mora nos
assentamentos urbanos na cidade de Jodo Pessoa. A relevancia juridico-social deste trabalho
se deve, entre outras coisas, ao fato de a Regularizacdo Fundiaria se constituir um instrumento
de grande interesse para aqueles que buscam entender a dindmica urbana e o problema da
moradia, como forma de se compreender, entre outras coisas, de que maneira a legalizacdo do
solo pode tornar-se uma politica publica de integracdo socioespacial das camadas mais
desfavorecidas da populacdo urbana. Como método, utilizou-se o procedimento analitico-
descritivo, de carater exploratorio e o histérico, bem como envolveu também um
levantamento bibliografico e pesquisa documental.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Desjudicializagcdo. Urbanismo. Funcéo social.



ABSTRACT

GOMES, Andréa de Lacerda. The right to housing through the regularization of urban
settlements process: the possession of legitimacy as integration into the city. 2015. 291 f.
Tese (Doutorado em Direito da Cidade) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

The constitutional right to housing is a fundamental social human right; it is part of a
decent living standard which is an essential condition to dwell in a city, here understood as a
meeting place of citizenship and democracy. If disrespected, violation of the national
socioeconomic order is expected. Public policies aimed at guaranteeing the effectiveness of
this right find their fundaments in both international and national laws. In Brazil, the right to
housing is especially granted in the Federal Constitution of 1988 and in the City Statute; both
of them approached urban policy and reinforced its disciplinary base, whose example is the
Law No. 11,977/2009, which provides for the regularization and the legitimization of
possession. This study aims at analyzing the right to housing through the process of land
regularization and the importance of possession legitimization as essential instruments to
assure the integration of that right to cities. In addition, it aims at contextualizing the
development of Brazilian urban policy, the right to housing and Land Regularization in an
interdisciplinary perspective, and at identifying if the legitimization of possession has been
used as an mechanism to regularize land possession of social interest. It also aims at
observing the feasibility of its application with the enactment of Law No. 11,997/20009,
regarding the realization of housing rights in urban settlements in the City of Jodo Pessoa,
State of Paraiba. The legal and social relevance of this work is due, among other things, to the
fact that the Land Regularization constitute an instrument of great interest to those who seek
to understand the urban dynamics and the housing problem; it is a way to understand how the
legalization of soil can become a public policy of socio-integration of people in social
disadvantage. Methodologically, the study was carried out through an analytical descriptive
exploratory and historical procedure, that involved theoretical and documentary research.

Keywords: Fundamental Rights. Desjudicializacdo. Urbanism. Social Role.
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INTRODUCAO

O direito a moradia é um direito humano fundamental, previsto constitucionalmente e,
“[...] enquanto direito fundamental irrenunciavel, ¢ componente de um padrdo de vida digno,
condicdo para viver na cidade, como local de encontro da cidadania e da democracia [...] que
se desrespeitado, configura violagdo & ordem econdmica e social nacional [...]""*

Ademais, a moradia digna impulsiona a realiza¢éo de varios principios constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, entre
outros, bem como propicia a reducdo das desigualdades sociais, de modo que, ocorrendo tal
desrespeito haverd um comprometimento da propria funcéo social da propriedade e da cidade
e, consequentemente, do ideal de realizacdo de justica social.

Nessa senda, vé-se entdo que as politicas publicas voltadas para efetivar o direito a
moradia digna encontram sua base tanto na legislacdo internacional, através dos varios
Tratados e Convencdes Internacionais, como na legislacdo nacional, destacando-se a
Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, que versaram acerca da politica urbana,
reforcando sua base disciplinada em uma nova ordem juridica, a exemplo da Lei n°
11.977/2009, o que revela que a questdo desperta muitas preocupacdes, ja que o crescimento
desordenado da populagdo urbana compromete tal direito, sobretudo da populacéo de baixa
renda.

No Brasil e no mundo, o problema da moradia é lamentavelmente um dos mais sérios
enfrentados pelas sociedades, de forma que o retrato das nossas cidades demonstra isso
claramente, como se pode observar através de alguns indicadores sociais que apontaram, em
2010, existir no Brasil cerca de 3,2 milhdes de moradias irregulares permanentes e
particulares, distribuidas em 6.329 aglomerados subnormais.

Com muita propriedade, autores como Raquel Rolnik?, Edésio Fernandes e Betania de
Moraes Alfonsin® ja apontavam que, no nosso pais, no que diz respeito a ocupacdo da terra

urbana, a informalidade é regra e ndo excecdo, seja nas grandes, medias ou pequenas cidades

1 CARDOSO, Patricia de Menezes. Democratizacdo do acesso a propriedade publica no Brasil: Fungédo
social e regularizacdo fundidria. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Urbanistico) Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo-PUC-SP Disponivel em: <http://patrimoniodetodos.gov.br/olhares-
sobre-o-patrimonio-de-todos-2/materialrecebido/Dissertacao%20Mestrado%20-
%20Patricia%20Cardoso.pdf>. Acesso em 02/04/2011.

2 ROLNIK, Raquel. (org), CYMBALISTA, Renato (org). Instrumentos Urbanisticos contra a Exclusdo
Social. Séo Paulo, Pdlis, 1997. 112 p.

3 FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Direito a moradia adequada e a Seguranca da Posse no
Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006.
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que continuam crescendo, reproduzindo um padréo excludente em que a periferia incha e os
centros urbanos se esvaziam. Nesse contexto, apresentam-se os dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), no ultimo Censo em 2010, que confirmam que as cidades
brasileiras abrigavam, ha menos de um século, 10% da populacdo nacional e hodiernamente
constatou-se ter havido um acréscimo de 23 milhdes de habitantes, passando de 81,2% em
2000 para 84,4% em 2010, ressaltando-se que as mesmas incharam num processo perverso de
exclusdo e de desigualdade.

Nesse diapasao, sem desconsiderar as outras formas de ocupacao irregular, observou-
se que, em todos os estados e municipios, o nimero de favelas, denominadas pelo IBGE como
aglomerados subnormais, é bastante significativo, sem excluir as cidades pequenas e médias.
Pois bem, essa irregularidade tdo presente no nosso pais € um legado histérico da regulacéo
da propriedade urbana nas cidades brasileiras, fundamentada na tradicdo civilista que defendia
0 absolutismo da propriedade e concebia a terra como uma mercadoria, bem como pela
legislacdo urbanistica que se direcionava a regular apenas a parte da cidade pertencente as
zonas consideradas legais.

Nessa perspectiva, a irregularidade juridico-urbanistica das ocupacdes ja chamava a
atencdo para a dualidade excludente existente desde entdo em face daqueles que moravam na
considerada cidade legal e aqueles que moravam na cidade ilegal e a condicdo de
subcidadania que era atribuida a esses ocupantes informais.

Com efeito, diante do alto indice de informalidade fundiaria, apresentado pelas cidades
brasileiras, bem como da crescente especulacdo imobiliaria que acentuam deveras o problema
das cidades, o Movimento Nacional pela Reforma Urbana (MNRU), visando atenuar tais
questdes, influenciou com suas lutas para que fosse inserido na CF/88 um capitulo que se
destinava a tratar da Politica Urbana, arts. 182 e 183, sendo sucessivamente regulamentados
através da Lei n® 10.257 de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), os quais visavam a
contribuir para consolidar, entre outros, a Regularizacdo Fundiaria como uma de suas
propostas de politica urbana no Brasil.

Destaca-se que, em 2009, com a edi¢do da Lei n°11.977/2009 (Programa Minha Casa
Minha Vida), surgiu um novo marco legal que trouxe novos instrumentos de Regularizacdo
Fundiaria, como a demarcacdo urbanistica e a legitimagéo de posse, que visavam fortalecer a
defesa pelo dever publico de agir na promocéo de politicas publicas em prol da moradia,
principalmente daqueles que moram em assentamentos irregulares, como é o caso dos

moradores das favelas.
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Infelizmente, desde sua origem, os assentamentos irregulares urbanos podem ser
percebidos como sendo um reflexo da manifestagdo da desigualdade e segregacéo
socioespacial da pobreza em meio ao espaco urbano e o direito, por sua vez, a partir da
utilizacdo efetiva de instrumentos como a Regularizacdo Fundiaria e aplicacdo de tantas
outras politicas publicas urbanas, poderéd proporcionar cidadania a essa parcela da populacéo
excluida, que ndo tem condicGes de custear um terreno de maneira legalizada, o que lhes
sujeita a uma situacdo de ilegalidade, Ihes prolonga condicGes de incerteza de preconceitos,
entre outros, impondo-lhes ainda a supressdo de seus direitos mais elementares a comecar
pela moradia adequada, pressuposto da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, o presente trabalho se propde a analisar os desafios do direito a
moradia, por meio do processo de Regularizacdo Fundiaria dos assentamentos urbanos
informais e a importancia da legitimacao de posse como instrumento essencial para contribuir
com a integracdo daquele direito nas cidades. Isto porque a concretizacdo da moradia ira
propiciar ao cidaddao uma existéncia digna, vez que assegura-la com as minimas condi¢fes
adequadas de vida a todas as pessoas, incluindo familias, grupos, ocupantes sem titulos, sem
teto, entre outros, é garantir o préprio direito a cidade e, sobretudo, a efetivacdo do principio
da dignidade da pessoa humana.

A relevancia juridico-social desse trabalho se deve, entre outras coisas, ao fato de a
Regularizacdo Fundiéria se constituir num instrumento de grande interesse para aqueles que
buscam entender a dindmica urbana e o problema da moradia ja que estes, certamente, se
apresentam como sendo questdes complexas, contraditorias e urgentes, de modo a desafiar
toda sociedade, merecendo, assim, maiores estudos.

Desse modo, a importancia do assunto € inquestionavel, por possibilitar ndo s6 aos
juristas, mas também profissionais de outras areas como sociélogos, arquitetos, geografos,
cientistas politicos, entre outros, levantar os elementos sobre a questdo da dindmica global das
cidades, procurando compreender, entre outras coisas, de que maneira a legalizacdo do solo
pode tornar-se uma politica publica de integracdo socioespacial das camadas mais
desfavorecidas da populagéo urbana.

Diante desse quadro, colocou-se entdo a seguinte questdo: a legitimacdo de posse
implementada por meio do processo de Regularizacdo Fundiaria, podera possibilitar
concretamente 0 acesso a moradia digna e a seguranca na posse dos ocupantes dos

assentamentos informais urbanos, de modo a contribuir com sua integragéo nas cidades?
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Com efeito, a partir da incidéncia da funcdo social da cidade e da propriedade, bem
como da vinculagdo do Estado Brasileiro na promocéo do direito a moradia, nossa hipétese
encontrou respaldo na discussdo doutrinaria que defende ser um dever do Estado implementar
politicas publicas, podendo fazer uso da legitimacdo de posse como instrumento de
Regularizacdo Fundiéria eficaz que ird contribuir para minimizar o problema da moradia,
democratizando 0 seu acesso, amenizando a questdo da segregacdo socioespacial,
modificando o processo desigual de crescimento das cidades e promovendo ainda o
desenvolvimento sustentavel da urbes com a dignidade a que todo ser humano tem direito.

Na tentativa de se chegar a compreensdo das questbes levantadas, utilizaram-se 0s
métodos de procedimento analitico-descritivo, de carater exploratorio e o historico. O método
analitico-descritivo foi utilizado com vistas a fazer uma abordagem tedrico-reflexiva sobre a
moradia, a Regularizacdo Fundiaria e a legitimagdo de posse, estabelecendo a relacdo entre
eles, bem como caracterizando a legitimacgdo de posse como um instrumento que possibilita a
integracdo da moradia a cidade. A pesquisa exploratoria nos auxiliou a conhecer melhor nosso
objeto de estudo, na medida em que contribuiu para formar explicacGes acerca dos fatos
analisados através daquele processo. Através do método histdrico, a pesquisa bibliografica da
literatura que trata da historia da politica urbana brasileira, moradia e regularizacao fundiéria,
legitimacdo de posse, funcdo social da propriedade, entre outros, possibilitou investigar
acontecimentos, legislacdo e instituicbes do passado para verificar a sua relagdo na
sociedade, hodiernamente, se justificando na medida em que 0s conceitos dos institutos
pesquisados apresentaram uma evolucao variavel, da colonizacdo até os dias atuais.

Com efeito, a pesquisa envolveu também um levantamento bibliografico a partir da
analise da Constituicdo da Republica, legislacdo infraconstitucional em ambito federal,
estadual e municipal relacionada ao tema abordado, com o objetivo de nos colocar em contato
com 0 que ja se tem escrito sobre o assunto, através de livros e revistas especializadas, artigos,
teses, dissertacOes, anais de eventos cientificos, monografias de especializacdo, tanto na area
de direito como em outros ramos da ciéncia, o que denota o carater interdisciplinar do estudo.

Quanto a pesquisa documental, foi realizada uma anélise junto a Secretaria de Habitacdo
Social do Municipio escolhido, com intuito de verificar os tipos de instrumentos fundiarios
utilizados pelo Poder Publico para efetivar o direito a moradia dessa parcela da populacdo que
habita os assentamentos urbanos informais.

Dentro de um contexto interdisciplinar, propds-se embasar essa pesquisa, a partir de

uma andlise aprofundada das questdes da moradia e da Regularizacdo Fundiaria
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implementadas nos assentamentos urbanos irregulares, dando destaque ao instrumento de
legitimacdo de posse, delineando o estudo em varias areas do conhecimento; procurando
assim, trazer a tona e evidenciar o interesse publico em se prover moradia adequada a
populacéo.

Sendo assim, procurou-se contextualizar, no primeiro capitulo, acerca da importancia da
moradia nas cidades, reconhecendo-a como direito humano fundamental social e apontando
sobre a questdo da sua eficacia. Buscou-se tratar da mesma forma acerca da sua evolucéo
normativa no cenario internacional e nacional, destacando na sequéncia a conexdo da
dignidade da pessoa humana com esse direito, e, no final, na tentativa de entender a
relevancia do significado e do conteldo do direito a moradia na direcdo da efetivacdo do
direito a cidade, procurou-se estabelecer a relacdo entre as cidades e a informalidade urbana
no Brasil e 0 impacto sobre o direito a moradia nos assentamentos urbanos.

No segundo capitulo, foi necessario tragar as linhas gerais e o “caminho percorrido”
pela regularizacdo fundiéria de assentamentos urbanos em busca da integracdo da moradia nas
cidades, momento em que se destacou 0 aspecto constitucional e infraconstitucional da
politica urbana no contexto da regularizacdo fundiaria, direcionada a moradia, dando um
destaque a funcdo social da propriedade urbana e sua relacdo com este direito e o direito a
moradia. Na sequéncia, discorreu-se acerca da importancia do Plano Diretor e do Municipio
na politica de Regularizagdo Fundiaria para fins de moradia e, no final, foi necessario
estabelecer o avancgo do instituto, analisando seus fundamentos, evolugdo normativa, conceito
e espécies de acordo com a lei 11.977/09, bem como a possibilidade de sua implementacéo
em Areas de Preservacio Permanente (APP).

O terceiro capitulo se direcionou a analisar a possibilidade de efetivacdo/concretizacdo
da moradia digna por meio da legitimacdo da posse como instrumento de regularizacao
fundiéria, iniciando a abordagem pela anélise da importancia da posse e sua fungdo social. Em
sequida, foram tracados os aspectos da evolugdo da legitimagdo da posse no Brasil, como
também buscou-se entendé-la no contexto da lei n°® 11.977/2009, que trouxe, nos Seus
dispositivos, os instrumentos da demarcacao urbanistica e a legitimagdo da posse como novas
ferramentas para contribuir para efetivagéo/ concretizacdo da moradia digna nas cidades. Por
fim, visando a aprofundar o estudo acerca da legitimacéo de posse, procurou-se identificar a
mesma como realidade presente na politica urbana, trazendo como ilustragdo deste processo
de regularizacdo fundiaria de interesse social o municipio de Jodo Pessoa-PB, onde se

destacou esta politica direcionada para fins de moradia a partir da analise do maior
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assentamento informal da paraiba, ou seja, o bairro Séo Jose, de forma que, ao final, se
defendeu o cabimento da legitimac&o de posse como alternativa.

Destarte, a realizacdo deste estudo nos possibilitou destacar a interacéo existente entre
a moradia, a regularizacdo fundiaria e concomitantemente reconhecer a relevancia do
instrumento de legitimacdo de posse na consecucdo de uma cidade que cumpra as diretrizes

de uma politica urbana comprometida com a Justi¢a Social.
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1 CONTEXTUALIZANDO O DIREITO A MORADIA E SUA IMPORTANCIA NAS
CIDADES

1.1 Da moradia digna como direito humano fundamental social

O problema da moradia € lamentavelmente um dos mais serios enfrentados pelas
sociedades e o retrato das nossas cidades demonstra isso claramente, como se pode observar
através de alguns indicadores sociais que constatam existir no Brasil, em 2010, cerca de 3,2
milhdes de moradias irregulares permanentes e particulares, distribuidas em 6.329
aglomerados subnormais.*

Com muita propriedade, autores como Raquel Rolnik®, Edésio Fernandes e Betania de
Moraes Alfonsin® ja apontavam que, no nosso pais, no que diz respeito a ocupacdo da terra
urbana, a informalidade é regra e ndo excecao, seja nas grandes, médias ou pequenas cidades
que continuam crescendo reproduzindo um padrdo excludente em que a periferia incha e os
centros urbanos se esvaziam. Nesse sentido, apresentam-se os dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) no Gltimo Censo em 20107, que confirmam que as cidades
brasileiras abrigavam, ha menos de um século, 10% da populacdo nacional e hodiernamente
constatou-se ter havido um acréscimo de 23 milhdes de habitantes passando de 81,2% em
2000 para 84,4% em 2010, ressaltando-se que as mesmas incharam num processo perverso de

exclusdo e de desigualdade.

4 Segundo Claudia Franco Corréa,*[...] temos, ndo apenas no Rio de Janeiro, mas em todo centro urbano
brasileiro de grandes dimensbes é o alastramento de conglomerados precdrios, ocupacgdes irregulares ou
segundo a tecnicidade do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) aglomerados subnormais, que
consistem em toda a ocupacéo ilegal de terra publica ou privada que possuem urbanizagdo fora dos padrfes
vigentes, como construgdes ndo regularizadas pelos 6rgdos publicos e ou precariedades de servigos publicos.
S&o milhares de brasileiros que ndo dispdem de uma moradia digna, um endereco reconhecido pelo Estado,
ndo possuindo qualquer seguranca juridica de suas habitagdes.” (CORREA, Claudia Franco. Instrumentos de
Regulariza¢do Fundiéaria nas Favelas. In: AZEVEDO, Fabio de Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de
Direito Imobiliario. Escritos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira (coordenadores). Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p.635).

>ROLNIK,, 1997, 112 p.

® FERNANDES; ALFONSIN, 2006.

7 “...] nas Ultimas duas décadas, a proporcdo de brasileiros vivendo nos chamados assentamentos irregulares,
como favelas, invasdes, baixadas e palafitas, praticamente dobrou, de acordo com os dados da publicagdo
“Aglomerados Subnormais — Primeiros resultados”, do IBGE, relativos ao Censo 2010 divulgados nesta
guarta-feira. No ano passado, eram 11,4 milhdes de pessoas, representando 6% da populacdo do pais,
distribuidas em 323 municipios. Em 1991, elas somavam 4, 4 milhdes, ou 3,1% do total. J& em 2000, a
proporgdo era de 3,9%, o equivalente a 6,5 milhGes de pessoas. No Rio de Janeiro, hd a maior populacéo
deste tipo de moradia no pais”. (RODRIGUES, Karine. Aumenta nimero de brasileiros em assentamentos
irregulares. 21/12/2011. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/brasil/aumenta-numero-de-brasileiros-
em-assentamentos-irregulares>. Acesso em 21 de julho)


http://oglobo.globo.com/pais/rio-a-cidade-com-maior-populacao-em-favelas-do-brasil-3489272
http://oglobo.globo.com/pais/rio-a-cidade-com-maior-populacao-em-favelas-do-brasil-3489272
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Pois bem, diante de tais indicadores, ainda que o problema de acesso a moradia se
estenda a uma parcela significativa da populacdo, em razdo, dentre outras questdes, da
segregacdo socioespacial, 0 nosso legislador apenas veio considerar expressamente a moradia
digna como um direito social e, portanto, fundamental em 2000, por meio do art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988, através da Emenda Constitucional n° 26.2 N&o obstante, mesmo
antes desse reconhecimento expresso, j& era possivel depreender a fundamentalidade de tal
direito através do nosso ordenamento juridico, que o protegia em nivel constitucional,
doutrinario e pela interpretacdo sistematica das disposi¢fes ja existentes, no sentido de
reconhecé-la como expressdo dos direitos sociais, a exemplo i) das competéncias para a
promocdo de programas de habitacdo — artigo 21, inciso XX; ii) artigo 23, inciso IX ; iii)
inciso 1V do artigo 7.°, que dispde ser direito dos trabalhadores o salario minimo capaz de
atender as suas necessidades vitais basicas como, dentre outras, a moradia; iv) e o artigo 183,
que dispbe sobre o usucapido especial de imoével urbano, em cujos requisitos esta a utilizacdo
para a moradia. Ademais, os principais fundamentos dessa protecdo ja tinham como base o
principio da dignidade humana (art. 1° inciso IllI, Constituicdo Federal) e os objetivos
fundamentais de erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, inciso 11, Constituicdo Federal).

Nessa perspectiva, a moradia digna impulsiona entdo a realizacdo de varios principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, entre outros, bem como propicia a reducdo das desigualdades sociais, de modo
que, ocorrendo tal desrespeito, haverd um comprometimento da prépria funcdo social da
propriedade e da cidade e, consequentemente, do ideal de realizagéo de justica social.

A relevancia do direito a moradia é observada por toda comunidade internacional, que
reconhece, inclusive, que o direito a cidade é um direito de todos, bem como, pela quantidade
de Tratados e Convengdes Internacionais, que, por forca do art. 5°, § 2° da CF/88°, integra o

direito constitucional patrio.

8 O art. 6° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 6° Sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo." (grifo nosso) (BRASIL.
Constituicdo  (1988). Constituicdo da Republica Federativa. In: FERNANDES, Edésio, ALFONSIN
Betania.(Coord). Coletédnea de legislagdo urbanistica: normas internacionais, constitucionais e
legislagdo ordinaria. Belo Horizonte: Férum, 2010a, p.39).

° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(]
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Nesse contexto, o compromisso assumido pelo Estado brasileiro em promover o
direito & moradia a populacdo também revela que a questdo desperta muitas preocupacoes, ja
que o crescimento da sua populacdo urbana compromete tal direito, sobretudo da populagéo
de baixa renda.

E pertinente salientar que o presente trabalho investigara a protecdo do direito a
moradia, respaldando-se principalmente no reconhecimento do mesmo no ambito
internacional de protecdo dos direitos humanos, bem como na legislacdo patria que o
reconhece como direito fundamental social. Sendo assim, optou-se também por considerar o
direito a moradia um direito humano fundamental, servindo essa concepcdo como fio
condutor que podera ser mais um aliado na compreensdo desse direito, cujo objeto de tutela é
uma necessidade essencial para a dignidade da pessoa humana®®.

Destarte, considerando os direitos fundamentais como uma construcao ideal que podera
ser formulado através das mais variadas espécies de teorias, vé-se que qualquer uma delas
consegue tdo somente se aproximar daquele ideal, seja para explicar o seu desenvolvimento
ou at¢é mesmo explicar seus fundamentos!!, de modo que é justamente a partir das
transformacdes desse direito de cunho abstrato e geral para agueles com carater mais concreto
que pretende-se contribuir com as discussfes acerca do que é a importancia dada a moradia,
reconhecida consoante discorreu-se acima como direito fundamental, e tendo como aliada
nesse proposito a cooperacao da histéria do direito.

Frise-se ainda que ndo se almeja aprofundar essa discussdo a luz da teoria geral dos
direitos fundamentais, tampouco se tem a pretensdo de chegar a um consenso sobre 0 assunto,
de modo que, nesse contexto, entende-se que os direitos do homem s&o considerados direitos
oriundos da histéria, que, por mais fundamentais que sejam, sdo ‘“nascidos em certas
circunstancias caracterizadas por lutas de defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e

nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”*2

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. (BRASIL, 2010a, p.39).

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
462 p.

L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. 670 p.

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 11. ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. 217 p.
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Assim, reconhecendo o valor de compreender o contetido da importéncia e das fungdes
dos direitos fundamentais na atualidade, lvo Wolfgang Sarlet 3, em sua obra que reza sobre a
eficacia dos direitos fundamentais, descreve que as discussdes acerca de tais direitos,
independentemente da abordagem, seja ela politica, civil, social, cultural ou econémica, deve
atentar para a digressdo historica da evolucdo da dimensdo (ou geragdo) dos direitos,

ressaltando em seus comentarios que

é necessario frisar que a perspectiva histérica ou genética assume relevo ndo apenas
como mecanismo hermenéutico, mas principalmente, pela circunstancia de que a
histdria dos direitos fundamentais é também a histdria que desemboca no surgimento
do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente
no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem.

Com efeito, para um melhor entendimento, mister se faz enquadrar os direitos
fundamentais cada um em sua fase respectiva, tendo como principal meta aprofundar as
discussbes acerca da moradia, que, conforme se vera a seguir, € reconhecida como
pertencente a categoria dos direitos de segunda dimensao.

Ressaltando, a dimensdo histérica como forma de entender o processo de
reconhecimento dos direitos humanos fundamentais, bem como, convictos da
imprescindibilidade de ter uma viséo integral do seu conjunto, vale esclarecer que se tem
consciéncia das diversas criticas que giram em torno da classificacdo geracional dos direitos
fundamentais, motivo pelo qual optou-se pelo termo “dimensdo dos direitos” e nao
“gera¢do”, por compreender, COMO outros autores, a exemplo de Willis Santiago Guerra,
Filho'* que o primeiro termo podera dar ensejo ao entendimento falso que um direito ira
sobrepor-se ao outro, de modo que pudesse haver uma caducidade entre eles.

Dentro desse contexto, observa-se que o reconhecimento progressivo de tais direitos ndo
devera se basear na ideia de alterndncia, mas, sobretudo, de complementacdo e
cumulatividade, destacando-se para tanto o pensamento de Bonavides, em sua obra Curso de
Direito Constitucional que, mesmo utilizando o termo “geracdo de direitos", reconhece que a
terminologia “dimensdo” substitui aquele com uma vantagem logica e qualitativa, de forma

que todos os direitos, sejam eles de primeira, segunda ou terceira dimensdes (geracdes),

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais - 9. ed., rev., atual. e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.36.

14 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito constitucional, 2001. 174 p.
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permanecem eficazes, sdo infraestruturais e formam a piramide cujo apice € o direito a
democracia.’®

Assim, os direitos de primeira dimensdo sdo marcados por atribuir em favor dos
individuos as tdo reclamadas liberdades publicas, tendo como embasamento a limitagdo do
poder estatal, prestigiando deveras as prestacOes negativas, as quais geravam o dever de ndo
fazer por parte do Estado, objetivando a preservacdo do direito a vida, a liberdade de
locomocdo, a expressdo, a religido, entre outros. A estes direitos, a histéria denominou de
direitos fundamentais de primeira dimensdo. De cunho eminentemente individualista, sdo
tidos como direitos de defesa ou denominados de direitos ou liberdades individuais.
Traduzindo o valor da liberdade, essa primeira dimensao dos direitos fundamentais tem como
marco as revolucdes liberais do século XVIII na Europa e Estados Unidos, destacando-se
principalmente a Revolucio Francesa®, pelo seu carater universal, em que se observou uma
mudanca do paradigma até entdo vigente, trazendo com ela a possibilidade do individuo ter
direitos frente ao Estado e este, por sua vez, ter seus poderes limitados e controlados em face
dos individuos.!’

Por conseguinte, sem que va aqui examinar de modo mais detalhado todo periodo
historico, constatou-se que, com o passar dos tempos, aumentavam as desigualdades sociais,
principalmente com o advento da Revolucdo Industrial, o que deu ensejo ao surgimento dos
direitos sociais, também denominados de direitos fundamentais de segunda dimenséo,

nascidos logo apds a primeira guerra, compreendendo os direitos sociais, econémicos e

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Malheiros: Sdo Paulo, 1997, p.571.

16 Chamou-se a atengdo para o fato da Revolugdo Francesa ser fadada a criticas. Isso se deve, principalmente, ao
fato daquela Declaragdo, ao invés de direcionar-se a todo o género humano, infelizmente patrocinou a
ascensdo sobretudo de uma nova classe social que surgia a época, qual seja, a burguesia. A burguesia,
portanto, ocupou uma posicao que antes era destinada a nobreza e a antigos governos, passando a fazer parte
de uma nova classe de privilegiados, cuja concep¢do individualista e interven¢do minima do Estado favorecia
0s seus interesses. Com efeito, num comentario acerca dos prés e contras da Revolucgdo Francesa, Norberto
Bobbio destacou a importancia da Revolugdo para a humanidade, dizendo que: “A revolucdo Francesa foi
exaltada e execrada, julgada ora como uma obra diabdlica. Foi justificada e ndo justificada de diferentes
modos: justificada porque, apesar da violéncia que a acompanhou, teria transformado profundamente a
sociedade européia; ndo justificada porque um fim, mesmo que bom, ndo santifica todos os meios, ou pior
ainda, porque o préprio fim nao era bom, ou finalmente, porque o fim teria sido bom, mas ndo foi alcancado.
Mas qualquer seja 0 juizo sobre aquele evento continua a ser um marco fundamental [...]”.BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 11.ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
128.

17 Nessa perspectiva, interessante é a afirmacéo de Perez Lufio que, lecionando acerca do assunto, afirmou que o
processo de elaboragdo doutrindria dos direitos humanos, tais como reconhecidos nas primeiras declaracdes
do século XVIII, foi acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma progressiva recepcao de direitos,
liberdades e deveres individuais que podem ser considerados 0s antecedentes dos direitos fundamentais.
PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Los Derechos fundamentales. 62 ed. Madrid: Tecnos, 1995, p.33 apud
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 41
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culturais, impondo, ao contrario dos direitos supracitados, uma prestacdo positiva do Estado,
no qual o mesmo deveria intervir na sociedade em favor do homem. Pois bem, marcados pela
indole prestacional, tais direitos foram necessarios para que ocorresse a plena fruicdo dos
primeiros direitos fundamentais, representando a modificacdo do papel do Estado em direcéo
a efetivacdo dos mesmos, j& que os individuos ndo mais se conformavam com a simples
declaracéo de direitos presentes nos textos legais.

Os direitos sociais entraram na histéria do constitucionalismo moderno como fruto das
lutas sociais na Europa e Américas, tendo como marco a Constituicdo mexicana de 1917, que
primeiro sistematiza o conjunto de direitos sociais do homem, e a Constituicdo de Weimar de
1919, que, além de influenciar, entre outras, a Constituicdo Federal do Brasil de 1934,
contemplando pela primeira vez os direitos sociais no nosso pais, estabelecera, ainda, na sua
segunda parte, “[...] os deveres do Estado na protecdo dos direitos sociais, € no direito
Internacional, o tratado de Versailles, que criou a Organizacdo Internacional do Trabalho,
reconhecendo os direitos dos trabalhadores” 8

Frise-se ainda que tais direitos sdo reconhecidos como direitos de igualdade, que foram
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do novo Estado Social que surgia e
tinha como proposito a efetiva concretizacdo da liberdade e da igualdade por meio de uma
acdo mais ativa daquele. Tudo isso como forma de compensar as desigualdades sociais
sofridas pelas classes menos favorecidas, provando que a evolugdo dos direitos representada
por meio das reivindicacdes humanas significou também uma mudanca na historia da
humanidade, cujos direitos de segunda dimenséo contribuiram para reconstrucdo dos ideais de
liberdade e de igualdade.

Nessa mesma linha de raciocinio, abordou Paulo Bonavides afirmando que:

Os direitos fundamentais ndo mudaram, mas se enriqueceram de uma dimensdo
nova e adicional com a introducdo dos direitos sociais basicos. A igualdade ndo
revogou a liberdade, mas a liberdade sem a igualdade é o valor vulneravel. Em
altima analise, o que aconteceu foi a passagem da liberdade juridica para a liberdade
real, do mesmo que da igualdade abstrata se intenta passar para a igualdade fatica.*®

Ressalta-se ainda a importancia dos direitos sociais serem reconhecidos como direitos
humanos em atencdo ao principio da solidariedade e responsabilidade social, cujo fundamento
ético € a justica distributiva no sentido em que todos s&o responsaveis solidariamente pelas

necessidades e caréncias do individuo ou grupo social, destacando para tanto o papel das

18 SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental & moradia digna: exigibilidade,
universalizacao e politicas publicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2012, p.24.
19 BONAVIDES, 1997, p.343.
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politicas publicas destinadas a garantir o amparo e a prote¢do aos mais fracos e necessitados
em busca de uma vida digna.?

Seguindo essa linha de raciocinio e considerando o direito a moradia como um direito
humano fundamental e social amparado também pelo principio da solidariedade, concorda-se

com Sérgio Iglésias de Souza , para quem:

O direito a moradia é um direito de solidariedade, pois esta relacionado ao trabalho,
a educagéo e a satide do individuo. E um direito relacionado ao aspecto comunitario,
ou seja, a um Estado que busca a construcdo de uma ordem social e juridica com
fundamento na solidariedade, um Estado de acdo positiva, na busca de uma melhor
qualidade de vida. A moradia é elemento de cidadania e um direito publico
subjetivo. E possivel coexistir tais caracteristicas em que pese a sua classificagio
como direito de segunda dimensdo em razdo do principio basilar estabelecido na
CF/88: a dignidade da pessoa humana. E a protecdo desse principio condiz ndo s6
com o interesse individual, mas interesse social e puablico, conforme o grau de
direito em suas evolutivas facetas dimensionais.?

Por conseguinte, depois da segunda guerra, surgiram 0s denominados direitos de
terceira dimensdo, compreendendo os direitos de solidariedade ou fraternidade, tais como o
direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, entre outros. Esses direitos ndo visavam
unicamente & protecdo especifica dos direitos individuais ou coletivos, sendo dotados de
altissimo teor humanistico e universalidade. Visavam proteger o género humano e
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais.??

Todas essas passagens, esplanadas de forma sucinta, pelas quais passaram os direitos
fundamentais, foram fruto de uma lenta conquista, na qual a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, assinada em Paris em 10 de dezembro de 1948, assegurou a
multiplicacdo de tais direitos a quase todas as comunidades internacionais, que aceitaram ser

regidas de forma universal por esta Declaracdo, que também tem sua importancia historica.

20 BORGES, Vinicius Verdi. Direito Fundamental Social & Moradia : contornos juridico- normativos e o
papel do Estado na sua efetivacdo. Trabalho de conclusdo de curso. Monografia (Graduacdo em Direito).
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012, p.19

2L SOUZA, Sérgio Iglesias. Direito a moradia e de habitacdo. Analise comparativa e seu aspecto tedrico e
pratico com os direitos da personalidade, 2013, p. 114.

22 Hodiernamente j se fala de “direitos de quarta geragdo ‘relativos a bioética, para impedir a destruigdo da vida
e regular a criagdo de novas formas de vida em laboratério pela engenharia, de forma que, vale ressaltar , na
esteira de Lafer ao afirmar sobre a afirmacéo historica dos direitos humanos de terceira e quarta geragao,
cuja titularidade ultrapassa a esfera individual, para atingir a esfera coletiva: “[...] Cabe finalmente apontar,
no processo de assercdo historica dos direitos humanos, aqueles que, na linguagem da ONU, tém sido
contemporaneamente denominados direitos de terceira e até mesmo de quarta geracdo e que, como 0s das
geragdes anteriores, tem servido como ponto de apoio para as reivindicacdes juridicas dos desprivilegiados.
Estes direitos tém como titular ndo o individuo na sua singularidade, mas sim grupos humanos como a
familia, o povo, a nacdo, coletividade regionais ou étnicas e a propria humanidade.” LAFER, Celso. A
reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arend. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1988, p. 131.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ratifica sua universalidade e
positividade, consoante prelecionou Noberto Bobbio
[...] no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais
apenas os cidaddos desse ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido em que pGe em movimento um processo em cujo final os direitos do homem
deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos,
porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado que os tenha
violado. No final desse processo, os direitos do cidaddo terdo se transformado,
realmente, positivamente, em direitos do homem. Ou pelo menos, serdo os direitos
do cidaddo daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque compreende toda a

humanidade; ou, em outras palavras serdo direitos do homem enquanto cidadas do
mundo.?

Neste contexto, percebe-se a importancia
desta Declaracdo no que tange a relevancia atribuida aos direitos fundamentais, em cujo
elenco hodiernamente se insere o direito a moradia, ja que a mesma estabelecera principios
universais que foram aceitos por varios estados, todos se comprometendo a segui-los como
um ideal comum a ser alcangado por todos 0s povos e por todas as na¢coes. Especificamente, a
moradia foi tratada na citada declaragcdo no artigo XXV como um direito humano e, portanto,
reconhecido como indivisivel, interdependente e inter-relacionado com outros direitos,
prevendo-se que toda pessoa tem direito a um nivel de vida adequado.

Tem-se utilizado em muitas passagens desse texto o termo “direitos humanos” como
sinbnimo de direito fundamental, ndo obstante o que se torna importante elucidar é que,
historicamente, eles até podem ser utilizados como iguais, mas, se for feito um corte
epistemoldgico para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, é interessante
distingui-lo dos demais, pois seu desenvolvimento faz com que sejam utilizadas vérias
expressdes no seu sentido. 2

Assim, ndo ha que se confundir, por exemplo, direitos fundamentais com direitos da
personalidade, direitos publicos subjetivos, direitos naturais, entre outros. Nesta esteira, vé-se
que os direitos da personalidade ndo se confundem com direitos fundamentais, cuja amplitude
é evidente, pois os direitos de personalidade se manifestam tdo somente na seara privativa, ao
contrario dos direitos fundamentais. Direitos subjetivos publicos, por sua vez, sdo publicistas
e se apresentam como prerrogativas estabelecidas pelas regras do direito objetivo. Direitos

naturais sdo aqueles inerentes & natureza humana, cabiveis ao homem so pelo fato dele ser

23 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 11.ed. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 30.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito constitucional, 2001, p.37.
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homem. Da mesma forma, ndo h& que se confundir direitos fundamentais com direitos
humanos, pois os primeiros sédo aqueles reconhecidos e positivados no ambito da esfera do
direito constitucional de determinado Estado, enquanto que os segundos, além de revelar uma
aspiracao universal,

[...] guarda relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se atribuem ao ser humano como tal (hoje ja
reconhecendo-se a pessoa como sujeito de direito internacional), independente de
sua vinculagcdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, revelando um inequivoco carater supranacional®

Embora se tenha destacado a distin¢do terminoldgica entre os direitos ora abordados,
entende-se que ndo ha& incompatibilidade pelo critério ora adotado, em se considerar 0s
direitos humanos como sinénimos ou pertencentes a mesma categoria dos direitos
fundamentais, importando de fato tal diferenciacdo apenas para destacar a relevancia das
posicdes juridicas consideradas pela ordem constitucional.

Nesse sentido, se posicionou Ingo Wolfgang Sarlet para quem “[...] os designados
direitos humanos (no plano internacional) sempre compartilhardo da nota caracteristica da
fundamentalidade,[...] ressaltando-se[...] a importancia e essencialidade das posi¢des juridicas
para a pessoa humana, fundamento de sua especial protecdo pela ordem juridica internacional
e/ou interna”.?®

Ressalta-se que Odoné Serrano Junior, em seus estudos, considera nesse contexto que a
visdo dos direitos humanos e fundamentais deve ser afastada por estimular uma visdo
fragmentada do universo destes direitos e justifica sua argumentacdo afirmando que esta
classificacdo poderia dar ensejo a um tratamento diferenciado aos direitos de uma geracdo em
detrimento da outra, seja para legitimar abusos contra as liberdades ou até mesmo aceitar as
desigualdades no ambito dos direitos sociais. Em um ponto o autor foi enfatico, qual seja,

“[...] a moradia, em sua dimensdo prestacional, tendo por conteldo medidas de protecdo e

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: Algumas anotacdes a
Respeito de seu Contexto, Conteddo e Possivel Eficacia In: Direito e Democracia. Revista de Ciéncias
Juridicas. Canoas — ULBRA Vol. 4 - NUmero 2 - 2° semestre de 2003 ISSN 1518-1685, p. 329. Disponivel
em:https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0C
B4QFjAAahUKEwiLh8inrljHAhXKFpAKHeFrB3o&url=http%3A%2F%2Fwww.ulbra.bré%2Fdireito%2Ffil
es%2Fdireito-e-democracia-v4n2.pdf%3F26082013&ei=bfm8VcucCsqtwATh153QBw&usg=AFQjCNEhv-
bBbkQMdCcSMQ9egg84iCBz9Q&sig2=4IRmQ8Hez7nw_NDWISIWDQ&bvm=bv.99261572,d.Y2I.
acesso em 21 /07/2015.

%1bidem, p.330.
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promocao exigiveis do Poder Publico, seria um direito humano fundamental de segunda
geracdo, um direito social.” (grifo nosso)?’
Voltando-se agora acerca do que seja o conceito dos direitos fundamentais, José Afonso
da Silva muito bem afirma que
além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservado para designar, no nivel

do direito positivo, aquela prerrogativa e instituicdo que ele concretiza em garantias
de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas?®.

Nesse contexto, observam-se embutidos alguns principios que resumem uma concepcao
do mundo que orienta e informa a luta popular para a conquista definitiva da efetividade dos
direitos fundamentais, a destacar o principio democratico e o da dignidade da pessoa humana.
Por isso, afirma-se ser na democracia®® que os direitos fundamentais poderdo ser
reconhecidos, bem como assegurados, como é o caso da moradia.

Com efeito, ndo se pode deixar de ressaltar que os direitos fundamentais, cujo rol se
insere o direito a moradia, muito embora sejam amplamente reconhecidos tanto no direito
internacional quanto na legislagdo patria, apresentam grande controvérsia no que diz respeito
a sua aplicabilidade e efetividade.

Embora ndo se tenha a intencdo de adentrar no mérito da discussao, reconhece-se que,
hodiernamente, o Estado democratico de direito, apesar de ter consagrado em todas as
dimensdes (ou geracGes) os direitos dos cidaddos pelo menos na esfera juridico-positiva,
inclusive os direitos sociais, passa por uma crise que enfraquece o seu papel de assegurador
dos direitos fundamentais, comprometendo, inclusive, a propria cidadania entendida como o

direito a ter direitos®, fato que é reforgado pelo processo de globalizacdo3!, que demonstra a

27 SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental & moradia digna: exigibilidade,
universalizacdo e politicas publicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurug, 2012, p.25.

28 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores,

1997, p.187.

[...] Entendida como aquela forma de governo na qual todos sdo livres para tomar decisdes sobre o que lhes

diz respeito, e tem o poder de fazé-lo[...]”. (BOBBIO, p. 61, 1992)

30 Cientes da complexidade que gira em torno do conceito de cidadania, consideram-se, neste estudo, as ideias
de Hannah Arendt para quem “[...] a cidadania entendida como o “direito a ter direitos” no contexto de sua
obra significa um consenso minimo para reconhecer previamente a0 homem um estatuto de cidadania (uma
certiddo de nascimento politica) a fim de possibilitar seu acesso ao espago publico de um Estado
juridicamente organizado, constituido dentro do principio da legalidade e da igualdade, com respeito aos
demais direitos e garantias fundamentais, notadamente o direito de participar das decisbes politicas.”
(MACEDO, Caio Sperandéo de. Cidadania na Constituicdo Federal de 1988 a luz da concepcdo de
Hannah Arendt. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez 2013. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13915>. Acesso em
21/07/2015).

29¢e
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erosdo crescente dos direitos sociais, econdmicos e culturais, agregada ao aumento da pobreza
e niveis de desemprego estrutural.

Vé-se, portanto, que, embora o direito & moradia passe a contemplar um status de um
direito humano fundamental de segunda dimenséo e, de outro lado, de um direito social, ndo
se pode deixar de destacar que tais direitos infelizmente atravessam uma crise de efetividade
na sua concretizacdo, o que se observa pelos indicadores que demonstram os problemas da
moradia urbana no Brasil e no mundo com aproximadamente mais de vinte milhdes de
pessoas em condicdes subumanas de habitacdo®* ou mesmo sem habitacio nenhuma,
reforcando a questdo descrita acima sobre a importancia da sua protecdo, motivo pelo qual
discorrer-se-4 no préximo item acerca de algumas questdes que envolvem o problema de sua

eficacia.

1.2 Apontamentos sobre a questéo da eficacia do direito humano fundamental social a
moradia.

Ocorre que ndo ha como negar que o direito a moradia € significativamente violado
diante da falta de capacidade de implementacdo do poder publico, bem como nos limites de

atuacdo do Estado que, muitas vezes, ndo cumpre o seu papel na condi¢do de assegurar e

3IA globalizagdo é discutida, segundo as categorias tempo/espaco, no ambito do sistema-mundo, na pos-
modernidade e a luz dos conceitos de nacdo, mercado mundial e lugar. Tornada paradigma para a acdo, a
globalizacéo reflete nos Estados-nacdo exigindo um protecionismo que em tese se contradiz com a demanda
"livre e global" apregoada pelos liberais de plantdo. Porém, ao olhar para o lugar, para onde as pessoas vivem
seu cotidiano, identifica-se o lado perverso e excludente da globalizacdo, em especial quando os lugares
ficam nas areas pobres do mundo. Ao reafirmar o0 mesmo, a globaliza¢do econdmica ndo consegue impedir
que aflorem os outros, resultando em conflitos que muitos tentam dissimular como competitividade entre os
Estados-nacgdo e/ou corporagdes internacionais, sejam financeiras ou voltadas a produgdo. A globalizacdo é
fragmentagdo ao expressar no lugar os particularismos étnicos, nacionais, religiosos e os excluidos dos
processos econdmicos com objetivo de acumulagdo de riqueza ou de fomentar o conflito” (RIBEIRO, W. C.
Globalizacdo e geografia em Milton Santos. El ciudadano, la globalizacién y la geografia. Homenaje a
Milton Santos. Scripta Nova. Revista electrénica de geografia y ciencias sociales, Universidad de
Barcelona, vol. VI, nim. 124, 30 de septiembre de 2002.http://www.ub.es/geocrit/sn/sn-124.htm [ISSN:
1138-9788]).

32 Segundo Aricia Fernandes Correia ao apontar acerca de dados que retratam esse problema de moradia no
Brasil, a mesma traz como indicadores os “[...] aos dados de pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), elaborada com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD-
2012 —, os quais demonstram que o déficit habitacional registrado em 2012 atinge o percentual de 8,53% do
total dos domicilios brasileiros, representando cerca de 5,24 milhdes de residéncias. A pesquisa aponta,
ainda, que esse déficit é majoritariamente urbano — dos domicilios apontados, 85% encontram-se na zona
urbana dos municipios — atingindo, majoritariamente, a populacéo de renda mais baixa (de 70,7%, em 2007,
para 73,6% em 2012), o que evidencia o recrudescimento da vulnerabilidade dessa parcela populacional.
MINISTERIO DA JUSTICA (MJ); SECRETARIA DE ASSUNTOS LEGISLATIVOS (SAL/MJ);
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). N3o tinha teto, ndo tinha nada: porque
os instrumentos de regularizacdo fundiaria (ainda) néo efetivaram o direito fundamental a moradia no
Brasil, Brasilia, 2014, p.30.
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promover tal direito, de modo que as discussdes em torno de sua eficacia juridica e social®®
notadamente sdo pertinentes diante da crise ora vivenciada. Nessa linha de raciocinio, Ingo
Wolfgang Sarlet ja chamava a atencdo para a questéo ao afirmar:
[...] Em verdade, uma breve visita a periferia das grandes cidades brasileiras, ja
bastaria para revelar - de modo bem mais contundente do que uma pletora de dados
estatisticos - 0 quanto o direito a moradia (¢ a referéncia aos ‘sem-tetos’ ndo
constitui mero acaso) ‘ja nasce’- em se considerando sua incorporacdo ao texto

constitucional-marcado pela crise da efetividade, identidade e confianca que assola
os direitos fundamentais.3

Destarte, independente de toda uma gama de aspectos que poderiam ser versados,
importa que se firme nossa posi¢do no sentido de que a moradia pode ser considerada um
direito humano fundamental e também social, ao mesmo tempo, cientes de que os direitos
humanos fundamentais em sua completude sd@o multifuncionais e apresentam diferentes
contetdos e classificagdes doutrinérias. Cabe-nos desde ja esclarecer que a abordagem
escolhida para discussdo neste item sera em torno da sua eficacia, sendo esta uma das
questdes mais controvertidas que giram em torno dos direitos sociais, culturais e econdmicos,
do qual faz parte a moradia, reconhecendo-a, desde ja, como direito cuja aplicabilidade é
imediata, sendo possivel, inclusive, a sua judicializacao.

Nesse contexto, ndo sdo raras, segundo a doutrina classica, as opinides as quais
relegavam os direitos sociais, culturais e econémicos, do qual faz parte a moradia, a simples
programas, exortacdes morais, declaracdes, sentencas politicas, aforismos politicos,
promessas e apelos ao legislador, indicando para tanto que tais disposi¢fes constitucionais
ndo seriam concretizadas diante da eficacia minima ou baixa normatividade *°, cujo grau de
aplicabilidade era extremante reduzido, tendo em vista seu cunho programatico que

considerava as normas nao autoexecutaveis, haja vista necessitar-se de uma legislacdo

3 Na licdo de Nelson Saule Janior ao abordar acerca da eficacia juridica e social da moradia, o autor assim as
definiu: “[...] A eficacia social significa que sejam adotadas condutas que concretizem o direito a moradia, de
modo que as pessoas tenham uma vida digna ao passar a viver em condi¢Ges adequadas de habitacdo [...] A
eficacia juridica implica a realizagao efetiva dos resultados buscados pelas normas que tratam do significado,
abrangéncia e forma de exercicio do direito a moradia. SAULE JUNIOR, Nelson . A protecéo juridica da
moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: SAFE, 2004. 544 p.175

3 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: Algumas anotacdes a Respeito
de seu Contexto, Contetido e Possivel Eficacia. Direito e Democracia. Revista de Ciéncias Juridicas,
Canoas, ULBRA, Vol. 4, N2 - 2° semestre de 2003, p.337. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB4
QFjAAahUKEwiLh8inrljHAhXKFpAKHeFrB3o&url=http%3A%2F%2Fwww.ulbra.brés2Fdireito%2Ffiles
%2Fdireito-e-democracia-v4n2.pdf%3F26082013&ei=bfm8VcucCsqtwATh153QBw&usg=AFQjCNEhv-
bBbkQMdCcSMQ9egg84iCBz9Q&sig2=4IRmQ8Hez7nw_NDWISIWDQ&bvm=bv.99261572,d.Y2|>.
Acesso em 21/07/2015.

% BONAVIDES, 1997. 755 p.
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infraconstitucional para materializagcdo daqueles direitos. Segundo esse pensamento, ndo se
podia exigir do Estado prestacfes positivas (fungdo promocional) com intuito de prover
necessariamente as condi¢fes materiais condizentes com a vida digna, o que era o proposito
principal dos direitos fundamentais sociais, tendo aquele (o Estado) a mera liberalidade de
prover ou ndo sua efetivagéo.

Paulo Bonavides lecionou acerca desse processo questionando inicialmente a
juridicidade das normas definidoras dos direitos fundamentais sociais, levando-as a esfera
programatica, todavia o autor destacou que a crise de observancia e execu¢do dos mesmos
pareciam se encaminhar para o fim, de modo que o direcionamento em reconhecer a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais era assegurada pelas constituicdes recentes,
inclusive a Constituicdo brasileira.®®

Por conseguinte, na contramdo do pensamento classico, a doutrina contemporanea
passava entdo a refutar veementemente aquele posicionamento anterior, fundamentados,
sobretudo, na hierarquia das constituicbes mais atuais e nos tratados que assumiam
paulatinamente a posicdo de reconhecer a aplicabilidade imediata de tais direitos, com o
propdsito Unico de possibilitar de fato a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, incluindo nesse rol a moradia.

Assim, abordou Nelson Saule Junior, ao falar sobre a ruptura com a teoria cléssica
acerca da aplicabilidade das normas constitucionais programaticas e a evolucdo da doutrina
contemporanea em reconhecer-lhes a aplicabilidade imediata:

[...] Com o intuito de conferir o0 mesmo patamar de eficacia quanto aos efeitos
juridicos das normas constitucionais programaticas na evolugdo da doutrina
contemporanea do direito constitucional, existe uma nitida ruptura com a teoria
cléssica sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, visando a efetivagdo dos

direitos, econémicos, sociais e culturais, de modo a conferir a esses direitos o grau
de aplicacéo imediata para que sejam auto-executaveis.®’

Destarte, enxergando a necessidade de materializagdo dos direitos sociais, bem como

considerando o reconhecimento da doutrina atual, Vinicius Verdi Borges afirmou:

[...] O ciclo de baixa normatividade, como denominou BONAVIDES, parece ter
sido ultrapassado a partir da construgdo de uma interpretagdo dos direitos
prestacionais mais condizentes com o sistema instituido pela Constituicdo Federal,

36 |bidem.
37 SAULE JUNIOR, Nelson . A protecao juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre:
SAFE, 2004. 544 p.175, p.177.
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voltado ao reconhecimento da fundamentalidade material desses direitos, inseridos
em qualquer minimo indispensavel a existéncia digna do homem.

Com efeito, se verifica ser outro ponto controvertido a questdo da existéncia ou ndo das
normas programaticas constitucionais instituidoras dos direitos fundamentais, observa-se que,
mesmo entre aqueles que a reconhecem, enquadram-na como sendo dotadas de um valor
juridico idéntico aos demais preceitos constitucionais. E pertinente ressaltar que autores, a
exemplo do constitucionalista José Afonso da Silva, apesar de reconhecé-las, ao tratar da sua
aplicabilidade, também conclui que tais normas tém eficacia juridica imediata, direta e

vinculante nos seguintes casos:

- Estabelecem um dever para o legislador ordinéario;

- Condicionam a legislagdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que a ferirem;

I11-  Informam a concepgdo do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagéo
juridica, mediante a atribui¢do de fins sociais, protecdo dos valores da
justica social e revelacdo dos componentes do bem comum;

IV-  Constituem sentido teleoldgico para a interpretacdo, integragdo e aplicacdo
das normas juridicas;

V- Condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciéario;

VI-  Criam situag@es juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagens®®

Nesse diapasdo, segue-se 0 mesmo raciocinio deste e de outros autores®® que
reconhecem que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata, respaldados principalmente pelos preceitos constitucionais descritos
no paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo de 1988*. Nossa tomada de posicdo
acompanha também o pensamento da doutrina moderna, a qual defende que, para ter eficacia
juridica e social, a questdo dos direitos sociais, em especial a moradia, devera, sim, diante da
sua dimensdo prestacional ou positiva, ser promovida pelo Estado através da execucdo de
politicas publicas, em especial a politica urbana e habitacional.

A respeito, Serrano Junior também afirmou:

No que toca as condi¢cBes minimas para uma existéncia humana digna, o direito a
moradia, quer manifestando-se na funcdo de direito de defesa, quer na fungdo de
direito prestacional, sera juridicamente exigivel com carater de direito fundamental.

BBORGES, Vinicius Verdi. Direito Fundamental Social a Moradia : contornos juridico-normativos e o papel
do Estado na sua efetivacdo. Trabalho de conclusdo de curso. Monografia (Graduacdo em Direito). Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012, p. 51

39 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 1999,
p.160

40 SAULE JUNIOR, 2004. ; BONAVIDES, 1997.

4L Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. (grifo nosso)
BRASIL, 2010a, p. 39
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Logo, quanto a esse ‘nicleo essencial’, ndo ha ddvida de que o direito a moradia é
dotado de for¢a normativa potencializada (art 5§1°, art. 34, VII, “b”, art. 1°, III, art.
3° e predmbulo da CF); esta imune a retrocessos (art. 60, § 4° IV da CF/88); é
dotado de aplicabilidade imediata, independentemente da mediacdo legislativa ( art
581° da CF/88) nas relagBes entre particulares e/ou com o poder publico e ocupa
posicdo preferencial em relacdo a outros direitos, justificando, em caso de colisGes,
uma série de restricdes a estes.*?

Né&o obstante, mesmo entendendo que o Estado brasileiro tem a obrigagdo de adotar as
politicas publicas e demais ac¢Ges extraidas do texto constitucional para efetivacao dos direitos
fundamentais sociais, nos quais se inclui a moradia, destaca-se que esta obrigacdo ndo €
absoluta no intuito de prover ou dar habitacdo para todos, mas tdo somente determina ao
Estado que sejam empreendidos esforgos concretos e efetivos, nesse sentido através da
promocdo de politicas pablicas que possam assegurar 0 acesso de todos ao mercado
habitacional, viabilizando, assim, 0 acesso a moradia digna, seguindo, inclusive, o que diz as
normas dos tratados internacionais de direitos humanos.

Nesse diapasdo, a questdo da aplicabilidade da moradia como integrante dos direitos
econdmicos, sociais e culturais também foi destaca por Ingo Wolfgang Sarlet que afirmou em

seus estudos:

[...] a exemplo dos demais direitos sociais expressa e implicitamente consagrados na
Constituicao, o direito a moradia comunga do pleno estatuto juridico-constitucional
dos direitos fundamentais, ou seja, integra o elenco dos limites materiais a reforma
constitucional e, na condi¢do de norma de direito fundamental, é sempre diretamente
aplicaveis, a teor do que dispde o art. 5°, paragrafo, 1°, da CF [...]*®

Reforcando que as normas constitucionais referentes ao direito a moradia sdo comandos
juridicos geradores de obrigacdo para o Estado, a partir do reconhecimento da aplicabilidade
das normas programaticas que, por seu turno, deveriam visar a promocdo da justica social,

Celso Antonio Bandeira de Melo defendeu contundentemente que:

As disposicOes constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras exortagfes ou
conselhos, de simples valor moral. Todas elas sdo - inclusive as programéticas -
comandos juridicos e., por isso, obrigatérias, gerando para o estado deveres de fazer
ou ndo fazer. H& violagdes de normas constitucionais pertinentes a justica social - e
portanto inconstitucionalidade - quer quando o estado age em descompasso com tais
preceitos, quer quando, devendo agir para cumprir as finalidades, omite-se em fazé-
lo. Todas as normas concernentes a justica social - inclusive as programaticas -
geram imediatamente direitos para os cidaddos, inobstante tenham teores eficaciais
distintos. Tais direitos sdo verdadeiros direitos subjetivos, na acep¢do mais comum
da palavra. N&o somente face aos tratados internacionais de direitos humanos, mais

42 SERRANO JUNIOR, Odoné. Introducéo a contemporanea teoria dos direitos fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2010, p.80.

BSARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito & moradia como direito de
defesa aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania
(Coord). Direito & moradia adequada: o que é, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p.269.
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em razdo, principalmente da Constituicéo, os direitos econdmicos, sociais e culturais
tem eficacia plena, gerando a obrigagdo imediata do estado brasileiro estabelecer as
medidas necessarias para efetivar esses direitos, dentre os quais se inclui o direito a
moradia.*

Ademais, interessa frisar, sem que aqui se va aprofundar esse aspecto, que o direito a
moradia compreende um complexo de posi¢des juridicas, exercendo simultaneamente duas
faces, uma dimensdo negativa (direitos de defesa) e outra dimensdo positiva (direitos as
prestacdes)*®, sendo importante destacar que tal duplicidade é caracteristica dos direitos
fundamentais em geral e ndo somente dos direitos sociais, cuja moradia integra o rol.

Desse modo, levando em conta a classificacdo aqui adotada acerca dos direitos
fundamentais, segundo a qual os direitos de primeira dimensdo apresentam a caracteristica da
obrigatoriedade de abstencdo, bem como os direitos de segunda dimensdo se mostram mais
afeitos as prestacdes positivas, observa-se que, apesar de ambas as facetas serem comuns a
todos os direitos, € na identificacdo com as prestacfes positivas do Estado que muitos tentam
justificar a pouca efetividade dos direitos sociais em detrimento a falta de recursos suficientes
do erario em busca da concretizacdo de tais direitos.

Pois bem, compreende-se ser insuficiente essa linha de raciocinio que tenta criar
dificuldade para reconhecer a eficacia plena dos direitos fundamentais sociais. Tal
discordancia se fundamenta, entre outras questdes, na interpretagdo das constituices mais
contemporaneas, inclusive a Constituicdo Federal de 1988, que se direciona a ratificar a
fundamentalidade destes direitos, bem como o0s contempla considerando o minimo
indispensavel a existéncia digna do homem.

Ademais, entende-se que os direitos sociais, a exemplo da moradia, além de terem
aplicabilidade imediata, é formado consoante se afirmou acima por um complexo de
obrigacGes positivas e negativas, sendo entdo o Estado obrigado tanto a prové-lo
efetivamente, como também impedir ou discriminar o seu acesso.

Veja-se que, no aspecto negativo, o direito a moradia teria por objeto a sua nao
afetacdo por parte do Estado, implicando uma intensa atividade por parte desse, de modo a
néo interferir na liberdade do titular daquele direito, como exemplo as normas que asseguram

a inviolabilidade do domicilio no sentido de protegé-lo contra invasdes por agentes publicos

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficicia das Normas Constitucionais sobre Justica Social. Revista de
Direito Publico n. 57/58, Sao Paulo: 1984, p. 253/254 apud SAULE JUNIOR, Nelson . A protecéo juridica
da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: SAFE, 2004, p. 182.

4 E pertinente esclarecer que o presente estudo, embora reconheca a importancia da dimensdo positiva e
negativa relacionada ao direito & moradia, enfatizara a dimensdo positiva do mesmo, com contetdo
prestacional a ser efetivado principalmente pelo Poder Publico.
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e/ou particulares. Outro exemplo que expressa a dimensdo negativa do direito a moradia séo

as normas que protegem os moradores contra 0s despejos forgados.

Na otica de José Afonso da Silva, ao abordar sobre a dimensdo positiva do direito a

moradia, destaca-se:

[...] a nota principal do direito a moradia, como dos demais direitos sociais, consiste
no direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se como um direito
positivo de carater prestacional, porque legitima a pretensdo do seu titular a
realizac&o do direito por via de acdo positiva do Estado. E nessa ac&o positiva que se
encontra a eficacia do direito & moradia.*®

Por outro lado, mesmo notando que, para muitos autores, a nota caracteristica dos
direitos sociais seriam as prestagdes positivas do Estado, por serem as obrigacOes de fazer sua
faceta mais visivel, as obrigacGes positivas ndo se esgotam na disposicdo de reservas®.
Denota-se, entdo, que os direitos sociais, econdmicos e culturais em geral, e especificamente o
direito a moradia, contemplam na sua estrutura os elementos positivos de prestacdo por parte
do Estado, como também negativos através das abstencbes e omissdes.

Segundo Serrano Junior

quando essa dimensdo negativa ndo for espontaneamente observada, havera
necessidade de entrar em acdo a dimensdo positiva do direito a moradia, também

chamada de direito a protecao estatal, de modo a assegurar aposi¢do juridica prevista
pelo ordenamento em favor do titular do direito #

E nessa perspectiva que os desafios da efetividade e implementagdo dos direitos
humanos, bem como a existéncia real de cada um deles, inclusive a questdo da moradia, s6
serdo assegurados com “[...]Jo reconhecimento integral de todos os direitos, civis, politicos e

sociais, com a conjugacio de prestacdes positivas e negativas [...] **°

46 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 315.

47 Com efeito, 0 minimo existencial, sustentado principalmente no principio da dignidade da pessoa humana se
revela como instrumento importante para a efetivacdo da dimensdo prestacional dos direitos fundamentais,
superando por exemplo argumentos como a reserva do possivel. Nesse sentido, ha de haver uma estreita
vinculacdo entre a teoria do minimo existencial e os direitos fundamentais sociais, de forma que “[...] quando
a tutela ao direito a moradia estiver fundada na garantia do minimo existencial, ter-se-a4 logo um direito
definitivo, previsto em norma constitucional que tem a estrutura de regra, ensejando pronto atendimento, eis
gue em questdo estarda um contedo minimo e irredutivel da dignidade da pessoa humana, quando ndo, da
manutengdo da propria vida.” (SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental & moradia
digna: exigibilidade, universalizacdo e politicas publicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2012,
p.217).

48 SERRANO JUNIOR, 2012, p.40.

49 PIOVISAN, Flavia. Direitos econdmicos, sociais , culturais, e direitos civis e politicos. SUR-Revista
Internacional de Direitos Humanos. S&o Paulo, ano n° 1, p. 23, 1° Semestre de 2004.
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Oportuno que se consigne ainda que, em decorréncia da auto aplicabilidade do direito
a moradia, enquanto integrante dos direitos econdmicos, sociais e culturais, reconhece-se 0s
mesmos como sendo direitos subjetivos que, por sua vez, podem ser pleiteados judicialmente,
mesmo o judiciario ndo sendo o 6rgdo mais capacitado para realizacdo e planejamento das
politicas pablicas.

Destarte, mesmo considerando a existéncia das desigualdades sociais significantes,
sem que se consiga efetivamente passar de uma igualdade formal para uma igualdade material
tdo almejada por todos, acosta-se ao pensamento da doutrina mais moderna, que reconhece 0
direito a moradia como sendo um direito auto aplicavel, cuja eficacia juridica e social
dependerd da prestacdo da acdo do Estado, seja na dimensdo positiva ou negativa, ndo
cabendo mais se negar o carater juridico e a efetividade dos direitos sociais, destacando-se,
como exemplo que poderia em muito contribuir para minimizar os problemas sociais
referentes as questdes habitacionais, as politicas publicas direcionadas a Regularizacdo

fundiaria de assentamentos urbanos.

by

1.3 Da evolucdo normativa do direito social fundamental a moradia no cenario

Internacional e Nacional

Consoante discorreu-se alhures, além de reconhecer a moradia como um direito
fundamental social, também partiu-se do critério do reconhecimento da moradia como sendo
um direito humano que esta contemplado em varios tratados e convencdes internacionais, dos
quais o Brasil € signatario, de modo que, por terem sido recepcionados pelo direito interno,
adquiriram o status de norma constitucional. Nesse sentido, prelecionou Marcelo Benacchio e

Denis Cassettari ao dispor:

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, adicionou ao artigo 5° da Constituicao
Federal 0 § 3° com a seguinte redagdo: ‘Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais’. Dessa forma, os tratados que versam sobre
direitos humanos ou serdo equivalentes as Emendas Constitucionais, conforme o que
dispde o novo paragrafo supracitado, ou terdo o status de supralegalidade, de acordo
com o Recurso Extraordinario n. 466.343/2008, da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes. Finalizou-se a divergéncia sobre a hierarquia das normas de direitos
humanos dentro do ordenamento juridico brasileiro.>°

50 BENACCHIO, Marcelo; CASSETTARI Denis. Regularizagdo Fundiaria Urbana como Efetivacdo do Direito
Humano a Moradia Adequada, p. 65-66. In: NALINI, José Renato e LEVY, Wilson (Coord) Regularizagéo
Fundiaria, 2.ed. ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
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Destarte, a relevancia do direito & moradia € observada por toda comunidade
internacional, havendo diversos documentos que abordam o tema, destacando-se,
primeiramente, a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, na qual restou designado o seu
reconhecimento pela ordem internacional e dos assim denominados direitos econémicos,
sociais e culturais.

Com efeito, foi no artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, que a moradia foi reconhecida como uma necessidade basica da pessoa humana, que,

por sua vez, também terd o direito a um padrdo de vida adequado. Veja-se:

Art. 25. Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar, a si e a
sua familia, sadde e bem-estar, inclusive alimentac&o, vestuario, habitacéo, cuidados
médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Assim, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, inicia-se um processo
de reconhecimento indispensavel do direito a moradia para que os individuos e grupos
pudessem viver uma vida digna e desfrutar de outros direitos humanos. Dai decorre um
conjunto de normas previstas nos instrumentos internacionais de direitos humanos, tendo
como marco principal o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e também o Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econdémicos e Culturais de 1966, ambos incorporados ao
direito interno brasileiro, 0 que revela que a questdo passava a despertar desde entdo grandes
preocupacbes, j& que a violacdo de tal direito poderia ocasionar sobretudo um
comprometimento na qualidade de vida do cidadao.

No que tange ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, poder-se-ia
destacar o art. 17, que inclui o direito de protecdo contra as arbitrariedades de interferéncia
ilicita no domicilio, ou seja, dispds-se sobre a inviolabilidade do domicilio.

Com efeito, vale transcrever o conteudo do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), especialmente o art. 11, que aborda o principal
fundamento do reconhecimento do direito & moradia reafirmando-o como um direito humano

e gerando ainda para os Estados-parte a obrigacéo legal de promové-lo e protegé-lo.

Os Estados Partes, no presente pacto, reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas
condices de vida. Os Estados —partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
realizacdo deste direito, reconhecendo para tal efeito a importancia essencial para da
cooperacdo internacional baseada no livre consentimento.
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Destarte, verificou-se que o PIDESC se apresenta como uma verdadeira fonte de
protecdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, atribuindo deveres aos Estados através
do seu art. 2°, ao estabelecer que, de forma progressiva, seja atraves de esforcos proprios, seja
através da cooperacdo internacional, os Estados anuentes deveriam até o maximo dos seus
recursos disponiveis propiciar o pleno exercicio dos direitos por aquele reconhecidos,
incluindo a adogdo de medidas legislativas para esse fim. Ressalta-se que o Brasil s6 veio
ratificar o PIDESC em 1992, quando passou a conceber a efetivacdo da moradia como dever
do Estado e um direito de todos.

Nessa esteira, com muita propriedade, abordou Sérgio Iglésias de Sousa, para quem

A protecdo da moradia como direito humano deu-se, para o cenario internacional,
como uma técnica de plano de desenvolvimento social adotado pelo Estado
brasileiro, cuja adocdo das medidas legislativas deve permitir a facilitagdo do
exercicio da moradia, propiciando a utilizacdo de lugares que Ihes reservem o seu
pleno exercicio, sem se questionar a necessidade da efetiva propriedade, mas que
assegurem principalmente, as classes econémicas menos favorecidas no capitalismo,
0 exercicio desse direito como forma de garantia de um nivel de vida tido como
adequado pelos organismos internacionais. Dessa forma, as medidas politico-
legislativas que restrinjam o direito a moradia, segundo o referido pacto
Internacional, seriam atentatorias ao direito.>

Acompanhando o raciocinio de Fabio Konder Comparato e acostando-se ao
entendimento dos autores acima, vé-se que, por serem exigéncias decorrentes da inércia
estatal, os direitos declarados no PIDESC devem ser implementados pelos Estados, inclusive
o brasileiro, ja que € signatario do mesmo®2. Com relagdo especificamente a moradia, néo se
poderia deixar de abordar que o Estado devera conjugar esfor¢os no sentido de promové-la,
principalmente direcionando suas politicas publicas aquela parcela da populacdo que sofre ha
tempos com os problemas decorrentes da falta de habitagdo, podendo o processo de
Regularizacdo Fundiéria ser um passo importante no caminho da concretizacdo do direito
humano fundamental social a moradia digna.

Em novembro de 1966 foi assinado o Pacto de San José da Costa Rica, decorrente da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, contendo vérias
normas que devem ser aplicadas para protecdo da moradia, a exemplo do art. 21, que tratou
sobre o direito a propriedade privada, devendo a mesma subordinar-se ao interesse social, ja

gue a questdo que envolve tal instituto estd diretamente relacionada aquele direito,

51 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & moradia e de habitacdo: Analise comparativa e seu aspecto
tedrico e préatico com os direitos da personalidade. 3 ed. rev., atual e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 56.

52 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. 577 p.
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notadamente quando se refere a inacessibilidade & moradia para os cidaddos de baixa renda e

a auséncia do planejamento publico.

Ademais, para além de outros tratados de cunho internacional, o direito a moradia, em

face das suas especificidades e considerando as suas variacdes, esta previsto:

i)

v)

vi)

pela Convengéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965, através do artigo 5, “e”, “iii”);

na Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (1979, através do art. 14,2,”h”);

na Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989, através do
art. 27, inciso 3°);

na Convencdo Internacional sobre o Direito de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias (1977, através do art. 43, 1,
“d”);

na Convencao Relativa aos Estatutos dos Refugiados (1951, através do art.
21).

na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006, em
julho de 2015 a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo serviu como base para instituir a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia- Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia- trazendo em seus artigos 31 a 33 dispositivos que tratam

acerca do direito & moradia destinado a essa parcela da populacgéo.

Ainda no plano internacional, destaca-se em 1976 a Declaragdo sobre Assentamentos

Humanos de Vancouver (1976), também chamada de Agenda Habitat I, na qual foi

estabelecido que a moradia adequada se constituiria como um direito basico do ser humano.

Foi nessa primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre assentamentos humanos que se

atingiu o consenso mundial acerca das politicas publicas voltadas para habitacao.

Nelson Saule Junior, citando a Secéo 111 (8) e Capitulo Il (A.3) da referida declaracéo,

abordou sobre a

moradia, reconhecendo-a como sendo um direito basico, bem como em

outros dispositivos definiu o comportamento aceitavel relativo aos despejos, consoante

demonstrar-se-a sucessivamente:

A adequada habitacdo e servicos sdo um direito humano basico, pelo qual coloca
como obrigacdo dos Governos assegurar a realizacdo destes para todas as pessoas,
comecando com a assisténcia direta para os menos avantajados através de programas
de ajuda muatua e de acdes comunitarias. Os governos devem se empenhar para
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remover todos os obstaculos que impecam a realizacdo destas metas. De especial
importancia é a eliminagdo da segregacdo social e racial, inter alia, através da
criacdo de comunidades melhores equilibradas, com a combinacdo de diferentes
grupos sociais, ocupagdes, moradias e amenidades. A ideologia dos Estados é
refletida por suas politicas de assentamentos humanos. Estas por serem instrumentos
poderosos para mudancas, ndo podem ser utilizadas para despossuir pessoas de suas
casas ou terras, ou para manter privilégios e exploracdo. As politicas de
assentamentos humanos devem estar e conformidade com a declaracéo de principios
e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.>®

Pois bem, dando sequéncia para que pudesse compreender a trajetoria do
reconhecimento do direito a moradia, 0s organismos internacionais de protecdo dos direitos
humanos através do Comentério Geral n°® 4 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (CDESC) de 12.12.1991, previram uma interpretacdo ampla do direito a moradia
tentando, para tanto, tracar os fundamentos, contornos e diretrizes para que fossem atingidos
0s objetivos tracados do PIDESC, a exemplo do artigo 11, ora citado, com intuito que fosse
possibilitada/ concretizada a moradia digna/ adequada. Com relagdo ao ambito de sua
aplicacdo, esta ndo devera ser interpretada de forma restrita, tampouco ser equiparada a uma
mercadoria, pelo contrario, a moradia devera ser integralmente ligada a outros direitos e
principios fundamentais contemplados no PIDESC, principalmente o principio da dignidade
da pessoa humana.

Nessa perspectiva, Leticia Marques Osério, discorrendo sobre o seu alcance, assim

prelecionou:

[...] o direito a moradia adequada ndo deve ser interpretado de forma restrita ou de
forma restritiva para equipara-la a um mero teto oferecido como abrigo ou uma
mercadoria. Ao contrario, a norma deve ser interpretada como o direito de viver em
algum lugar em seguranca, paz e dignidade, e ndo pode ser simplesmente equiparado
como dever do Estado de fornecer uma casa a qualquer cidaddo que a demande [...]
a efetivacdo da dignidade da pessoa humana relaciona-se com a tutela adequada da
moradia, no sentido de assegurar a todas as pessoas, independente de renda ou
acesso a recursos econdmicos®.

A agenda 21, documento decorrente da Conferéncias das Nagfes Unidas para o Meio
Ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro (ECO 92), contemplou alguns pontos
relacionados a habitacdo no seu capitulo 7, item 6. Assim esta disposto: “O acesso a uma

habitacdo sadia e segura é essencial para o bem-estar econémico, social, psicolégico e fisico

53 SAQLE JUNIOR, 2004, p. 119.
% OSORIO, Leticia Marques. Direito a moradia no Brasil. Forum Nacional da Reforma Urbana. 2001.
Disponivel em: <www.reformaurbana.org.br>. Acesso em 01/04/2011.
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da pessoa humana e deve ser parte fundamental das acOes de ambito nacional e
internacional”.>®

Em 1996, ocorreu em Istambul a segunda Conferéncia das Nacbes Unidas sobre
Assentamentos Humanos onde foi adotada a Agenda Habitat 11, documento considerado como
um dos mais relevantes que trataram da questdo da moradia, ao qual também o Brasil aderiu,
reafirmando-a como sendo um direito fundamental de realizacdo progressiva e com remissao
expressa aos pactos internacionais anteriores. Ademais, diante dos problemas constantes
oriundos do crescimento desordenado das cidades, foi destacada novamente a necessidade dos
Estados signatarios se responsabilizarem através de a¢fes que viessem promové-la, bem como
houve previsdo quanto ao seu contetdo e extensdo. Na Agenda Habitat I, a primeira menc¢édo
ao direito a moradia encontra-se no capitulo Il, referente as metas e principios como parte do

paragrafo 13, nos termos seguintes:

Nos reafirmamos e somos guiados pelos propdésitos e principios da Carta das Nagdes
Unidas e nos reafirmamos nosso compromisso de assegurar a plena realizacdo dos
direitos humanos a partir dos instrumentos internacionais, em particular neste
contexto o direito a moradia disposto na Declara¢do Universal de Direitos Humanos,
e provido pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, [...]
levando em conta que o direito a moradia incluido nos instrumentos internacionais
acima mencionados deve ser realizado progressivamente [...].

Nesse sentido, Nelson Saule Junior ratificou os compromissos decorrentes da Agenda
Habitat, quando, por meio do Capitulo 111, paragrafo 24, reconheceu-se a moradia adequada a

partir dos termos nele contidos. Veja-se:

[...] nos reconhecemos a obrigacdo dos governos de capacitar as pessoas para obter
habitacdo e proteger e melhorar as moradias e vizinhangas. Nds nos comprometemos
com a meta de melhorar as condicGes de vida e de trabalho numa base sustentavel e
equitativa, pela qual todos terdo adequada habitacdo, sadia, segura, protegida,
acessivel e disponivel e que inclui servigos bésicos, facilidades e amenidades e o
gozo de liberdade frente a discriminacGes de moradia e seguranca legal de posse.
No6s devemos implementar e promover este objetivo de maneira plenamente
consistente com as normas de direitos humanos. ¢

Pois bem, de igual relevancia, ndo se pode deixar de citar o Comentario Geral n° 7, de
1997, advindo também do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC) que
passou a abordar especificamente sobre os desalojamentos for¢ados, reconhecendo problemas
oriundos de despejos forcados, associados a violéncia étnica ou até mesmo de remocdes em
nome do progresso. Tal temética também merece destaque, pois, segundo informagdes

advindas de uma entrevista da Relatora Especial da ONU para a moradia adequada no Brasil,

% BENACCHIO; CASSETTARI, 2014, p. 57.
% SAULE JUNIOR, 2004, p.123.
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“a questdo dos despejos e remocdes forcadas constitui o centro das dentincias de violagdes
recebidas pelo mandato do direito & moradia [..]” girando em torno de 98% das dentincias de
violagio, segundo a autora.®’

Embora ndo se tenha versado sobre todos os documentos na sua totalidade, bem como
abordado aspectos ligados a sua efetividade ou até mesmo sua eficacia, ao fazer esse breve
panorama acerca do reconhecimento do direito a moradia no cenério internacional, utilizou-se
como critério de escolha, para exemplificar o tratamento direcionado a esse direito, a questdo
cronoldgica. Dessa forma, foi possivel observar ao longo do tempo que houve uma tendéncia
progressista no que tange a seu avango e protecdo, todavia, ressalta-se ainda que todo
arcabougo juridico reconhecido internacionalmente de nada servird se 0s paises signatérios
dos principais Pactos, Convengdes ou outro instrumento de protecdo ndo cumprirem as regras
estabelecidas em busca da efetividade ndo s6 da moradia, mas também de todos os direitos
humanos fundamentais.

Desse modo, notadamente o direito & moradia digna deve ser reconhecido
universalmente e pode ser exigido pelos cidaddos de todo o Estado. Nesse sentido, afirmou
Nelson Saule Junior, ao descrever acerca da importancia da Estratégia Mundial para Moradia
por meio da Resolugdo n° 43 de 1981 que ja trazia, desde entdo, a moradia adequada como
sendo sua pedra angular:

O direito & moradia digna é reconhecido universalmente pela comunidade das
Nacdes [...] Todas as nagdes, sem excec¢do, tém algumas obrigacGes legais no setor
de habitacdo, em suas politicas, programas e projetos [...] Todo cidaddo de todo o
Estado, quao pobre ela possa ser, tem o direito de evocar seu governo para satisfacdo
de suas necessidades habitacionais exigir-lhes a obrigacdo fundamental de proteger e
melhorar casas e vizinhangas, em vez de danifica-las ou destrui-las.®®

No que diz respeito a temética, frise-se que a ONU também considera a moradia como
um direito humano que deverd ser assegurada pelo Estado, respeitando, para tanto, sua

interdependéncia e indivisibilidade, de forma que, nas palavras de Ligia Melo,

A demonstracdo da previsdo internacional sobre o direito a moradia ilustra a
densidade que ele possui, identificando-o como inerente ao exercicio da cidadania, a
qual ndo se completa sem o0 acesso a moradia adequada. Sua defesa foi sendo
construida, material e juridicamente, no seio da comunidade internacional e
nacional, refletindo os anseios pela sua efetivacéo até ser incorporado no nosso texto
constitucional expressamente, embora nele ja tivesse disposto por meio de outras
previsdes de direitos.>®

5" ROLNIK, 2014, p. 30.

%8 SAULE JUNIOR, 2004, p. 100.

% MELO, Ligia. Direito a moradia no Brasil: Politica Urbana e Acesso por meio da Regularizagio
Fundiaria. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 37.



40

Com efeito, tal direito humano fundamental deve ser interpretado como possibilidade
de se viver de modo adequado com a condicdo humana, ja que € um direito interdependente a
outros direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a inviolabilidade do domicilio,
entre outros, de forma que ja despertava importancia significativa na ordem constitucional
nacional, antes mesmo de ser expressamente positivado.

No que diz respeito a evolucdo deste direito no cenario nacional, com o franco
propdsito de tratar do problema da inacessibilidade da moradia vivenciado por milhdes de
brasileiros, o direito a moradia foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, por meio dos tratados internacionais dos quais 0 nosso pais é signatario. Nesse
caso, 0 Estado brasileiro se obrigou, perante a comunidade internacional, a promover tal
direito de forma progressiva principalmente para as camadas mais carentes da populagdo, com
0 intuito de contribuir na minimizacéo das desigualdades sociais.

Ademais, lembre-se ainda do inciso Il do art. 4° da CF/88 que determina que a
Republica Federativa do Brasil seja regida pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos
nas suas relagbes internacionais, destacando-se entre nds o valioso magistério de Sérgio

Iglésias Nunes de Souza, que nesse sentido afirmou:

Dessa forma, perante os organismos internacionais, o Estado é obrigado a atender e
da protecdo ao direito & moradia, sob pena de ndo s6 cumprir o seu papel junto a
sociedade brasileira, mas também junto aos drgdos internacionais. Em verdade, o
assunto referente ao direito a moradia ndo s6 interessa a determinado Estado, mas a
toda humanidade, ja que tal assunto é de interesse legitimo internacional,
reconhecidamente tido nos tratados aos quais o Brasil pertence.%

Nessa perspectiva, consoante comentou-se nas linhas iniciais desse trabalho, no Brasil,
a protecdo da moradia se dava de forma indireta, mesmo antes de ser incluido expressamente
no artigo 6° da Constituicdo de 1988 pela Emenda Constitucional 26, de 2000. Isso era
observado por meio de varios dispositivos inseridos dentro da constituicdo, como, por
exemplo, os artigos que ja tratavam da competéncia dos entes federativos, como é o caso do
art. 21, XX, que fala da competéncia da Unido para a instituicdo de diretrizes para o
desenvolvimento urbano, incluindo a habitacdo, e o art. 23 que, definindo a competéncia

comum entre 0s entes, discorre no seu inciso IX que cabe a Unido, Estados e Distrito Federal

80 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & moradia e de habitacdo: Analise comparativa e seu aspecto
tedrico e pratico com os direitos da personalidade. 3 ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.107.
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e Municipios promoverem programas de construgdo de moradias e a melhoria nas condicdes
habitacionais.

Destaca-se, da mesma forma, o artigo 7°, IV da Constituicdo Federal de 1988,
também citado anteriormente, ao estabelecer que o salario minimo, como direito de todos os
trabalhadores deve ser capaz de prover as necessidades vitais basicas dos trabalhadores,
incluindo neste rol a moradia.

Com efeito, abordando a vinculacdo da propriedade a sua funcdo social, ndo se pode
esquecer de apontar para uma previsdo pelo menos implicita do direito a moradia
constitucionalmente protegido antes da referida emenda, os artigo 5°, XXII1®%, artigo 170,
inciso 111°2 e 182, paragrafo 2°°3, sem falar no dispositivo constitucional de usucapides
especiais urbano e rural, respectivamente nos artigos 183 e 191 da CF/88, que trazem entre 0s
seus requisitos a utilizacdo do imoével para moradia.

Na definicdo de Sarlet apud Scheid, ao comentar sobre a insercdo da moradia no
direito constitucional patrio, 0 autor ja chamava a atencao para esse fato ao dispor:

Todavia, é possivel defender que, materialmente, o direito a moradia ja se
encontrava inserido na ordem constitucional brasileira. Segundo Ingo Sarlet, tendo
em vista o disposto no artigo 5°, § 2° da Constituicdo de 1988, e sendo o Brasil
signatario dos principais tratados internacionais em matéria de direitos humanos,
notadamente do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de
1966, e partindo-se da premissa da hierarquia constitucional destes tratados (o que
foi confirmado com o advento da Emenda Constitucional 45, de 2004, que inseriu o
8§ 3° no artigo 5° da Constituicdo de 1988), cabe sustentar que o direito a moradia ja

era, antes dessa inclusdo expressa promovida pela Emenda Constitucional 26, de
2000, consagrado na nossa ordem como direito materialmente fundamental. &

Vé-se, entdo, que o direito a moradia ndo se configura exatamente num direito novo na
ordem constitucional brasileira, nem tampouco sua expressa positivacdo seria uma estratégia
simbdlica que teria o proposito de escamotear as verdadeiras intencGes do Estado brasileiro

em formular e implementar as politicas publicas que viessem assegurar a moradia digna, pelo

61 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social; (grifo nosso)

62 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
111 - funcéo social da propriedade; (grifo nosso)

63 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢Bes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes. § 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor. (grifo nosso).

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 42 edicéo revista, atualizada e ampliada.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2004. p. 323 apud SCHEID, Cintia Maria. A Regularizacéo
Fundiaria dos assentamentos urbanos informais como garantia do minimo existencial no direito a
moradia. Dissertacdo (Mestrado em Direitos Sociais e Politicas Publicas). Universidade de Santa Cruz do
Sul -UNISC, 2008, p.111.
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contrario, mostrou-se como sendo um reforco significativo no sentido de favorecer as
camadas mais pobres da populagdo ao acesso a esse direito.

Nessa esteira, Odoné Serrano Junior, se posicionou cerca de tal positivacao ter servido
a fins emancipatorios, em vez de reduzir-se a mero simulacro®, cuja protecio da moradia
digna ganharia um reforgo principalmente quando se referisse as politicas publicas
direcionadas a habitacéo social.%®

Destarte, acosta-se ao entendimento do autor acima ao perceber que tais dispositivos
atuaram notadamente como verdadeiros reforcos da positivacdo com status de direito
fundamental da protecdo a moradia, somando-se ao fato de que, quando estes sdo

interpretados de forma sistematica,

com os fundamentos e objetivos constitucionais de se assegurar a dignidade da
pessoa humana, com a diminuicdo das desigualdades e erradicacdo da pobreza ( arts.
1°, 111 e 3°, 1 e 1), ndo haveria margem de duvida plausivel quanto ao fato de que a
implantacdo de programas habitacionais voltados & populacdo de baixa renda, como
forma de propiciar o exercicio do direito @ moradia digna, é dever constitucional do
Estado e da sociedade civil.5

Ademais, ressalta-se que a moradia como decorréncia do principio da dignidade
humana, consagrado como um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil, o qual
reclama, principalmente na sua dimensdo positiva, a satisfacdo das necessidades essenciais
béasicas para uma vida com dignidade.

Nessa esteira, Wilson Levy, versando em seus estudos sobre a matéria, abordou:

[...] o direito de moradia (digna), estatuido no art. 6° da CF/88, deve ser entendido e
interpretado juntamente com um dos fundamentos da Republica disposto no art. 1°,
111, isto &, o principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que aquela ndo
se restringe a casa, posto que engloba o direito a infra-estrutura, saneamento
ambiental, mobilidade e transporte coletivo, equipamentos e servigos urbanos e
sociais, buscando garantir o direito a cidade (direitos fundamentais sociais).%

No &mbito infraconstitucional®®, poder-se-ia citar como a legislagio mais

representativa em relacdo a moradia digna, a Lei n° 10.257/2001- Estatuto da Cidade, que

8 Confira-se o trabalho de NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, no qual o autor destaca essa questdo da legislacdo constitucional servir de mero simulacro.

6 SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental & moradia digna: exigibilidade,
universalizacao e politicas publicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2012, p.93.

67 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito & moradia digna: teoria e pratica. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 272 apud SERRANO JUNIOR, 2008.

% NALINI, José Renato, Perspectivas da Regularizacdo Fundiaria, 2008, p.10. In: NALINI, José Renato; LEVY,
Wilson (Coord). Regularizacdo Fundiéria. 2.ed.rev.atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

% Far-se-a4 uma abordagem sobre a relacdo da moradia e a regularizagdo fundiaria no contexto da politica urbana
infraconstitucional de forma mais detalhada no capitulo seguinte.
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estabeleceu no seu art. 2°, 1, as diretrizes gerais para a execu¢do da politica urbana e a sua
importancia para ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade.

Nesse contexto, para além da positivacdo do direito de morar dignamente, 0 texto
descreve as diretrizes e metas para o desenvolvimento da questdo urbana firmando como meta
a construcdo de cidades sustentaveis, respaldadas no principio da funcdo social da cidade e da
propriedade como ferramentas de concretizacdo de tal direito, de forma que ndo se poderia
esquecer de chamar atencéo para a importancia do dever de intervencéo que o Poder Publico
tem através da Regularizacdo Fundiaria em assentamentos urbanos irregulares para dar
efetividade a tais metas.

Vé-se entdo que as politicas publicas voltadas para efetivar o direito a moradia digna
encontra sua base tanto na legislagdo internacional como nacional, destacando-se a
Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, que versaram acerca da politica urbana,
reforcando sua base disciplinada em uma nova ordem juridica.

E possivel ainda apontar outras legislacdes infraconstitucionais, que deram densidade
a matéria ou foram recepcionadas pela nova ordem constitucional, tratando sobre o direito a
moradia, a exemplo da Medida Proviséria 2.220 que trata sobre a concessdo de uso especial
para fim de moradia, a Lei n°® 11.124/05 que trata do Sistema Nacional de Habitacdo de
Interesse Social, a Lei n° 10.804/05 que trata sobre o Programa Especial de Habitacéo
Popular, a Lei n®11.977/09, a Lei n® 12.424/11 entre outras.

1.4 A dignidade da pessoa humana e o direito a moradia

Sem que va nesse estudo aprofundar todos os aspectos relacionados a dignidade
humana, vale, ainda que em breves consideracdes, fazer uma reflexdo acerca da mesma, por
ser esta referéncia obrigatéria na cultura juridica brasileira desde o advento da nossa
constituicdo de 1988, tanto quanto nas diversas legislacGes e decisdes de cortes internacionais
e comunitarias, o que demonstra sua importancia juridica.

Malgrado a questdo da dignidade da pessoa humana encontrar suas raizes na China no
século IV A.C, é interessante esclarecer que essa abordagem versard sobre algumas
aproximacgOes acerca da concepgdo da dignidade da pessoa humana a partir da
contemporaneidade, destacando como principal expoente o autor Immanuel Kant, que

contribuiu significativamente para a afirmacdo do conceito de dignidade humana, tal qual
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concebido até os dias atuais, mesmo considerando as criticas sofridas em contribuicGes
posteriores e seus ajustes necessarios para sua contextualizagéo.

A dignidade da pessoa humana, além de ser um dos poucos consensos tedricos, €
hodiernamente considerada “um axioma da civilizagdo ocidental, e talvez a unica ideologia
remanescente”’? e atribui valor essencial ao ser humano decorrente do mundo contemporéneo.

Nessa perspectiva, Immanuel Kant considera a dignidade da pessoa como sendo uma
caracteristica que distingue a pessoa dos demais seres vivos, assim, 0 homem deve ser
considerado um fim em si mesmo, possuindo uma dignidade, um valor, sendo tal concepgéo
construida sob os pilares da autonomia do ser humano como ser racional, capaz de submeter-
se as suas proprias leis.

Com efeito, a definicdo de dignidade humana dada por Kant foi muito bem lembrada

por Vicente Barreto, quando afirmou que:

[...] a dignidade é o resultado de uma sequencia que se inicia em considerar a pessoa
como ser racional para se chegar definir a pessoa como ser dotado de autonomia na
liberdade. A dignidade humana para Kant consiste, assim, na faculdade que tem a
pessoa de estabelecer leis universais de comportamento as quais ela propria deve
submeter-se.”

E possivel destacar, ainda, nos textos de Kant sobre a dignidade, alguns trechos que
permitem verificar uma visdo abrangente da dignidade sobre a qual embasa sua concepcao.

Assim destacou o autor:

[...] o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como fim em si
mesmo, e ndo apenas cOmo meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade. [...] 0
imperativo prético serd, pois, 0 seguinte: age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio. [...] Seres racionais estdo, pois, todos
submetidos a esta lei que ordena que cada um deles jamais se trate a si mesmo ou
aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins em
Si. [...] No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
quando uma coisa est4d acima de todo o preco, e portanto ndo admite qualquer
equivalente, entdo tem ela dignidade. (grifos do autor)’

Com efeito, a concepcdo Kantiana da dignidade afirma que toda pessoa como ser
dotado de autonomia na liberdade esta acima de qualquer prego, podendo, para tanto,
estabelecer leis de comportamento as quais ela mesma devera se submeter. Destarte, nos

valendo de uma reflexdo ético-filos6fica pode-se caminhar para o exame da natureza juridica

0 BACELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade
Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.104.

I BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.69.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: edigdes 70, 2005, p. 68-77, apud
SCHEID, 2008, p. 93.
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do principio da dignidade humana, cujo conteldo pode se desdobrar em duas maximas: ndo
tratar a pessoa como simples meio e assegurar as necessidades vitais da pessoa humana.
Vicente Barreto, a0 comentar tais maximas, assim prelecionou, destacando, inclusive, o

acesso a moradia como meio para se atingir a dignidade:

Quando examinamos a primeira maxima, identificamos a sua fonte original no
imperativo categorico de Kant, que estabelece que a pessoa nao seja nunca utilizada
como meio da vontade de outra pessoa, mas sempre a0 mesmo tempo, como tendo
uma finalidade em si mesma. O principio da dignidade humana impede, portanto,
que se reifique o ser humano, utilizando-o como uma coisa inteiramente sujeita a um
fim, que ndo seja ele mesmo. [...] a segunda maxima implica que o principio da
dignidade humana exige que nédo se trate 0 ser humano como um espirito puro. A
pessoa é encarnado em um corpo com necessidades, que necessitam serem atendidas
para livra-la da sujeicdo e da degradacdo. Nesse contexto, a dignidade da pessoa
exige para sua preservacdo o0 acesso a um trabalho decente, & moradia, e aos
cuidados relativos a satide. (grifo nosso)™

Com efeito, Alexandre de Moraes dispds sobre a dignidade, definindo-a:

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo o estatuto juridico deve assegurar.™

A dignidade humana sediada na filosofia, embora nédo seja uma criagcdo constitucional,
se afirma num sentimento de justica que, posteriormente, principalmente em decorréncia das
atrocidades resultantes da Il Guerra Mundial, alcancou um status juridico, sendo considerada
hodiernamente “[...] um axioma jusfiloséfico e, além disso, no nosso sistema, um comando
juridico dotado de superioridade hierarquica”

Assim, a dignidade humana é uma caracteristica inerente a0 homem e independente de
haver violacdo a uma norma que pretenda assegura-la, ainda assim estaria assegurada, pois,
segundo a concepcdo Kantiana, o ser humano é um fim em si mesmo e ndo um meio para se
alcancar algo, sendo, portanto, um valor supremo que o direito veio tdo somente reforcar,
colocando-a expressamente na sua ordem juridica. Nessa esteira, Scheid afirmou, em seus

estudos, que:

[...] a consagracdo da dignidade da pessoa humana como principio juridico para
além de um conceito filoséfico em sua fonte e concepgao moral, fez surgir uma nova
forma de considerar o ser humano, passando este, em sua dignidade, a informar o
Direito em todos os seus desdobramentos [...]”

3 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.70-71.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Atualizada com a EC n° 31/00. S&o Paulo: Atlas,
2001, p.48.

S BACELLOS, 2002, p. 110.

6 SCHEID, 2008, p.95
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Jorge Miranda também reconheceu seu valor, afirmando que “os direitos fundamentais
estatuidos pela atual Constituicao brasileira, ttm um valor que repousa na dignidade da pessoa
humana, que consiste na postura que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado”’’, de forma que a dignidade, preexistindo ao direito, norteia o tratamento e a forma de
abordagem dos direitos e garantias fundamentais, alcangando os direitos de qualquer das
dimensGes, incluindo-se os direitos sociais, seja de defesa ou de prestacgoes.

Pois bem, todos os seres humanos estdo imbuidos de uma dignidade que o coloca
acima de todas as outras coisas da natureza. Existe uma dignidade inerente a condicdo
humana e a preservacao dessa dignidade faz parte dos direitos humanos, de forma que nédo é a
toa que a dignidade foi estabelecida como fundamento da Republica e do Estado Democréatico
de Direito (art. 1° Il da CF/88)'8. Ademais, a dignidade pode ser considerada como
pressuposto filosofico de qualquer regime juridico civilizado e das sociedades democraticas
em geral, em que se denota que o Estado deverd viver em funcdo da pessoa, € ndo ao
contrério, de forma que Ana Paula Barcellos j& destacava em seus estudos, quando abordava a

questdo do tratamento constitucional dada a dignidade em seus aspectos materiais, que

a Constituicdo de 1988 efetivamente ocupou-se das condi¢cBes materiais de
existéncia dos individuos, pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe consideravel
espaco no texto constitucional e impondo a todos os entes da Federacdo a

responsabilidade comum de alcangar os objetivos relacionados com o tema’®

Com efeito, é estreita a relacdo entre a dignidade e o direito humano fundamental
social a moradia, principalmente quando se considera a falta de acessibilidade do direito a
moradia dos seres humanos que sao levados, diante do crescimento desordenado das cidades,
sem excluir outros fatores, a ocuparem inadequadamente 0s espacos urbanos de maneira
precaria e sub-humana, a exemplo dos assentamentos urbanos informais.

E pertinente ressaltar-se que, apesar de nem todos os direitos e garantias fundamentais
serem embasados igualmente na dignidade, de forma que, em alguns casos, havera maior
intensidade na vinculagdo entre ela e o direito fundamental correspondente®® como bem

afirmou Ana Paula Barcellos, o contetdo juridico da dignidade da pessoa humana esta

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 180-181.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

" BARCELLOS, 2002, p.191.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito & moradia como direito
de defesa aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania
(Coord). Direito & moradia adequada: o que é, para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p.261-292.
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estreitamente relacionado aos direitos fundamentais. De forma que um individuo terd
respeitada a sua dignidade sempre e quando seus direitos fundamentais forem observados e
efetivados, ainda que a dignidade no se esgote neles.®!

Nesse sentido, o ser humano, para que tenha direito a existéncia de uma vida digna,
devera ter assegurado o direito a moradia como direito fundamental que ¢, de forma que “[...]
sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em
verdade estar-se-4 lhe negando a propria dignidade” 2.

Em tal contexto, destaca-se a intima relagcdo entre a moradia e a dignidade da pessoa
humana, ja que a moradia é uma necessidade basica do ser humano, principalmente quando se
considera que ela deverd contemplar as condicbes minimas e necessarias para 0
desenvolvimento de uma vida saudavel. Assim,

[...] no caso do direito a moradia, a intima e indissociavel vinculagdo com a
dignidade da pessoa humana resulta inequivoca pelo menos no ambito daquilo que

se tem designado de um direito as condi¢fes materiais minimas para uma existéncia
digna e na medida em que a moradia cumpre essa fungéo. %

Destarte, sendo o direito a moradia inerente ao ser humano, nao se pode limita-lo ao
conceito de propriedade, pois € amplo, complexo e transdisciplinar. O mesmo é tdo
importante quanto os direitos a vida e a salde, pois se completam e repercutem diretamente
na esfera moral e material dos atores sociais. Trata-se de um direito fundamental, essencial a
dignificacdo da pessoa humana, ndo podendo dela ser desvinculado, sob pena de afronta ao
minimo essencial a uma vida decente.

Nelson Saule Junior ja chamava a atencdo para a importancia da vinculacdo do direito

a moradia com o direito a vida, prelecionando brilhantemente que:

O que primeiro deve ser considerado para identificar alguma forma de violagéo ao
direito de moradia é se o direito & vida estd devidamente sendo respeitado. [...] Ao
tratar a relacdo do direito a moradia adequada com o direito & vida, devem ser
considerados indicadores como o respeito ao direito a salde, que implica por sua
vez, a sua relacdo com o direito a alimentagdo, ao saneamento basico e a um meio
ambiente saudavel. Nesse caso, como indicador basico, podemos considerar a
existéncia, ou ndo, do fornecimento de agua potavel, do servigo de coleta e do
tratamento de esgoto como, por exemplo, a canalizagdo de cérregos nas favelas. A
falta de saneamento implica diretamente a violagdo do direito a alimentagdo diante
do risco de contaminacdo dos alimentos consumidos pela populacdo, por causa da
inexisténcia de 4gua tratada e de coleta de esgoto e de lixo.®

8 BARCELLOS, 2002.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 73.

81dem, 2014, p.267.

8 SAULE JUNIOR, 2004, p.168.
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Os direitos ora relacionados se tratam de direitos basicos, os quais o ser humano
necessita para viver, pois certamente ndo se pode conceber dignidade aqueles que vagam nas
ruas sem moradia. Mesmo com relacdo aos que a tem, quando ocorre sua violacdo em
qualquer dos seus aspectos, ndo é possivel desvinculd-la do direito das pessoas terem
alimentacdo, salde, &gua tratada, coleta de esgoto ou lixo, iluminacdo publica, transporte
publico, entre outros.

O direito a moradia é um dos nucleos que possibilita a consecucdo da dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual deve ser implementado em todos os niveis, e vai além do
direito de ter uma casa prépria, embora este seja um complemento indispensavel para a
efetivacdo desse direito. Nao possui apenas a conotacdo de habitacdo, mas envolve
diretamente a qualidade de vida, dotada de condicGes adequadas de higiene, conforto,
seguranca e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.

Com efeito, uma habitacdo digna e adequada se constitui no minimo necessario para
que o ser humano possa usufrui-la enquanto cidaddo, ndo podendo Ihe ser negado o direito a

uma existéncia digna,

uma vez que assegurar a moradia é assegurar dignidade, cidadania, melhores
condi¢Bes de salde, inser¢do social, trabalho , conhecimento e identidade. Assim a
habitacdo satisfatdria consiste em pressuposto para a dignidade da pessoa humana,

um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil®.

De qualquer modo, segue-se sustentando que a moradia digna é entdo uma forma da
pessoa garantir suas necessidades e consequentemente a preservacdo de sua dignidade. Vale

lembrar as palavras de Marlene de Paula Pereira ao tratar sobre o assunto:

[...] A dignidade da pessoa confere a cada um o respeito inerente a qualidade de
homem, assim como a pretensdo de ser colocado em condicGes iddneas a exercer as
préprias aptiddes. Entre as condi¢des idoneas ao desenvolvimento da personalidade
certamente estd o direito a habitacdo em local razoavel e dotado de equipamentos
minimos destinados a garantir a higidez fisica e mental da pessoa.®®

Notadamente, uma pessoa ndo pode ser privada de uma moradia nem impedida de
consegui-la, cabendo ao Estado promover tanto a defesa desse direito quanto a sua garantia e
efetivacdo em relacdo aqueles que ndo a tém. Entdo, consoante versou-se alhures, o direito de

ter uma moradia digna tem o mesmo grau de importancia dos direitos a vida e a satde, pois se

8 BACELETE, Graziella Guerra. Direito a moradia: regularizacio fundiaria de favelas. Revista USCS —
Direito, ano 2009, n. 16, p.69-83, Junho 2009, p. 69 Disponivel em:
<http://seer.uscs.edu.br/index.php/revista_direito/article/view/869/722>. Acesso em 21/07/2015.

8 PEREIRA, Marlene de Paula. Distribuicdo de bens, minimo existencial e moradia em John Rawls. Revista
Cientifica do Curso de direito do CEAP. Rio de Janeiro. Disponivel em www.reformaurbana.org.br . Acesso
em 21/07/2015.
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completam e se refletem diretamente na personalidade dos atores sociais, abrangendo a esfera
moral e material. Com efeito, ndo é a toa que se observa uma densidade nas legislagdes
protetoras do direito a moradia digna, cuja base foi se construindo, material e juridicamente,
refletindo os anseios para sua efetivacdo, sempre com sustentaculo na defesa de um adequado
padrdo de vida humano que toda pessoa tem direito para si e sua familia. Padrdo este que
reconhece o direito a moradia como um direito humano fundamental, indivisivel,
interdependente e inter-relacionado com os demais direitos, devendo estar acessivel de forma
plena e progressiva como um componente do direito a um nivel adequado de vida, ou seja, 0

direito a moradia esta diretamente relacionado ao direito a vida com dignidade. Nesse sentido,

N&o se pode ouvidar, ainda, que o direito a moradia, por se constituir em direito
essencial do ser humano, esta protegido como decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana positivado no texto constitucional, como verdadeira consequéncia
da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Resolugéo 217 A,
Il da Assembléia Geral das NacgBes Unidas, em 10.12.1948, como j& dito
anteriormente. De fato, ha que se conceber o direito a moradia como elemento
primacial do reconhecimento da dignidade da pessoa humana, ja que a questdo da
dignidade, ndo obstante tratar-se de um valor espiritual e moral (aceito pela doutrina
como um principio e para outros como um postulado), também é instituto de
protecdo juridica, dai o direito a moradia estar intimamente relacionado a outros
direitos, ja que, pelo fato de se morar sob um teto, em um local determinado, tem-se
também direito a outros direitos, como direito a vida privada, a intimidade, a honra,
a imagem, ao sigilo de correspondéncia de sua residéncia, ao segredo doméstico, ao
50ssego, & educacdo, a salde, pois ndo ha que admitir o exercicio de um direito sem
0 outro, porquanto sdo tdo essenciais que se unem em um s6 individuo, de forma que
ndo se pode separa-los integralmente ou definitivamente. Nao ha como obter vida
digna dentro de situagdes subumanas, como aquelas em que falta, por exemplo,
saneamento basico.®’

Seguindo esse raciocinio, considera-se ainda, na esteira de Ingo Wolfgang Salert, a
moradia como sendo um direito que esta inserido no rol daqueles designados direitos de
subsisténcia, pela sua intima relacdo com o direito a vida, de modo que, como um direito

fundamental social que é,

[...] notadamente na sua condicéo de direito a prestacdes, objetiva em primeira linha,
uma compensagdo das desigualdades faticas de modo a assegurar a protecdo da
pessoa (de qualquer pessoa) contra as necessidades de ordem material, garantindo
uma existéncia com dignidade.®

Malgrado néo se ter a intencdo de aprofundar acerca desse tema, ndo se poderia deixar
de citar a cidadania como sendo outro fundamento do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°, 11), que podera assegurar o exercicio do direito a moradia, sendo a cidadania e a dignidade

humana mandamentos constitucionais que produzem o mesmo comando no sentido de

87 SOUSA, 2013, p.110.
8 SARLET, 2014, p. 266.
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contribuir para efetivagdo da politica urbana e habitacional nas cidades. Nessa perspectiva,
abordou Nelson Saule Junior :

[...] a cidadania e a dignidade da pessoa humana produzem os mesmos comandos,
uma vez que o exercicio pleno deve ser entendido como a realizagdo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, assegurando a dignidade da pessoa
humana e o bem estar coletivo das pessoas, em condi¢des de igualdade e justica.®®

Por conseguinte, ressalta-se ainda outra questdo interessante lembrada por Ingo
Wolfgang Sarlet® que destacou que o ponto de conexao entre a exclusio social, a pobreza e
os direitos sociais reside exatamente no respeito pela protecdo da dignidade humana, pois
sendo a moradia um direito humano fundamental social é, acima de tudo, uma necessidade

essencial para qualquer ser humano, sendo a adequagédo da moradia

[...] uma condicionante de uma vida digna, estando ligada a aspectos materiais e
imateriais. Dispor de um lugar com certa exclusividade serve tanto como abrigo das
intempéries e protecdo contra ataques de outros seres vivos, propiciando momentos
de paz e tranquilidade para o descanso do corpo e da alma, quanto para assegurar um
espaco proprio de intimidade/privacidade, imprescindivel para o exercicio de uma
vida privada e/ou familiar, fazendo desse ambiente um lar. %

Assim, as condicBes nas quais se exerce a moradia podem implicar a violacdo da
dignidade humana e outros direitos que Ihes sdo conexos, a exemplo das pessoas que habitam
em lugares inadequados, areas sujeitas a inundagdes, entre outros. Com efeito, a necessidade
de moradia apresenta-se como corolario I6gico da dignidade, de modo que a realizacédo de tal
direito de maneira apropriada poderéa ser realizada por meio das prestacdes positivas por parte
do Estado ou sociedade que, de forma progressiva, tentara promover as condicdes dignas as
pessoas que vivem em condi¢6es minimas de habitabilidade, fundamentando-se em elementos
basicos que poderiam compor os elementos caracterizadores de uma moradia adequada e,
consequentemente, geradora/ promotora de dignidade.

Nesse prisma, considerando o foco deste trabalho direcionado aos assentamentos urbanos
informais, deter-se-a4 no proximo item especificamente a tragar acerca da questdo do conteudo

do direito a moradia, sem prescindir, como bem afirmou Sarlet, de analisar os parametros

8 SAULE JUNIOR, 2004, p. 147.

% SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: Algumas anotagdes a
Respeito de seu Contexto, Contetddo e Possivel Eficacia in Direito e Democracia. Revista de Ciéncias
Juridicas. Canoas — ULBRA Vol. 4 - Nimero 2 - 2° semestre de 2003 ISSN 1518-1685 Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CB4Q
FjAAahUKEwiLh8inrljHAhXKFpAKHeFrB3o&url=http%3A%2F%2Fwww.ulbra.brde2Fdireito%2Ffiles%
2Fdireito-e-democracia-v4n2.pdf%3F26082013&ei=bfm8VcucCsqtwATh153QBw&usg=AFQjCNEhv-
bBbkQMdCcSMQ9egg84iCBz9Q&sig2=4IRmQ8Hez7nw_NDWISIWDQ&bvm=hv.99261572,d.Y2I.
acesso em 21 /07/2015.

%1 SERRANO JUNIOR, 2012, p.47.
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qualitativos minimos para uma vida saudavel, devido a ligagdo direta existente entre a

moradia e a dignidade da pessoa humana.

1.5 Em busca do significado e do contetdo do direito @ moradia na direcdo a efetivacéo

do direito a cidade

A moradia é uma necessidade essencial a qualquer ser humano, que precisa ter tal
direito efetivado para que possa se desenvolver como pessoa, seja no ambito familiar, afetivo
ou profissional, de forma que seu conceito ¢ muito mais amplo e complexo do que “o de casa
propria”. Destarte, vé-se que é sempre preciso morar e, para isso, 0 ser humano sempre ocupa
um espaco, um local que deveria ser protegido, seguro e ter respeitada a sua privacidade, entre
outros direitos. Por isso, ndo € a toa que a moradia é considerada um direito humano
fundamental social que, para ser concretizado, devera ser construida em local adequado, com
qualidade ambiental, respeitando os padrdes habitacionais de uso e ocupacdo, sempre tendo
como base a dignidade humana. Leticia Marques Osorio, abordando em seus estudos sobre o

direito @ moradia como direito humano, afirmou:

No caso do direito & moradia, ele deve ser considerado mais que apenas uma
reinvindicagdo justa de que todos tenham um lugar onde viver. Ele deve também ser
concebido como uma condigdo necessaria para se alcangar um padrdo de vida
adequado, o qual pode ser realizado por meio de arranjos sociais que incluam
determinadas acBes de promocdo do direito a moradia e a ndo interferéncia na
realizacdo deste. A moradia atende as necessidades fisicas de protecdo e abrigo
contra o clima e as intempeéries; satisfaz as necessidades psicoldgicas
proporcionando espaco pessoal e privacidade. Ela atende as necessidades pessoais,
proporcionando espaco para a familia, unidade béasica da sociedade. Atende,
também, a necessidades econdmicas, podendo funcionar como centro de pequenos
negaécios e de producéo comercial®.

Sendo assim, independente do &ngulo que se queira compreender a moradia,
reconhece-se um ponto crucial neste direito, qual seja, a importancia de respeita-lo e protegé-
lo principalmente no contexto do direito a cidade, tendo em vista que “[...] o direito @ moradia
adequada ndo se resume ao morar, mas, outrossim, ao ter tambem condigdes dignas de
moradia e de efetiva inclusdo a cidade; ao habitat individual e ao coletivo; ao seu meu
(preferencialmente) dela, dele, nosso espaco plblico comum urbano”.(grifos da autora).®®

Com efeito, consoante afirmou-se, ndo se pode restringi-lo apenas a casa, tal direito

deve englobar varios outros como a infraestrutura, saneamento ambiental, mobilidade e

92 OSORIO, 2014, p.40.
%3CORREIA, 2015, p.656.
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transporte coletivo, equipamentos e servi¢os urbanos e sociais, buscando garantir o direito a
cidade, “[...] tida agora por criagdo coletiva (e ndo meramente resultado da agdo de
particulares), que tem que cumprir funcGes sociais, com a ordem urbanistica sendo
reconhecida como interesse difuso [...]”%*. E nessa perspectiva que se destaca a importancia de
se buscar a sistematizacdo da moradia como direito humano fundamental social “[...]
integrante do direito a cidade, e que ao mesmo tempo seja elemento definidor de uma cidade
que esta atenta as modificacdes sociais e ordenagdo urbana [...]”%.

Vé-se entdo que a moradia nesse contexto se caracteriza como elemento central na
construcdo da cidade, ganhado contornos préprios na ordem urbana, a ponto de ser
considerada também

[...] local de reflgio da pessoa humana, como também espaco para sua integracéo
com a familia, com a cidade e com 0 mundo, com as demais pessoas, de forma que o
individuo possa encontrar condi¢cBes concretas para exercer suas liberdades, sua

cidadania, sua dignidade, enfim, os pressupostos indispenséaveis para desenvolver
plenamente as potencialidades da sua personalidade®.

N&o obstante, o que se observa no Brasil e no mundo é que, infelizmente, tal direito
ainda nao é respeitado, principalmente quando se considera a situacdo de milhdes de pessoas
que estdo excluidas de uma moradia com condi¢bes de habitabilidade, e muitas vezes sdo
obrigadas a ocupar lugares improprios para morar, a exemplo de areas de protecdo ambiental
ou assentamentos urbanos informais, privando os individuos de alcancar o patamar de
dignidade inerente a todo ser humano, mesmo considerando o reconhecimento nacional e
internacional desse direito.

Desta feita, como visto, estando superada a questdo do reconhecimento constitucional
do direito a moradia como direito humano fundamental social, por ora e pertinéncia tematica,
este estudo analisard o conteldo desse direito com intuito de compreendé-lo de forma
compativel com as normas internacionais de direitos humanos, para que posteriormente se
possa tracar seus elementos primordiais que devem embasar, principalmente, a atuacdo do
Estado na obtencdo de um conceito satisfatorio em busca da concretizagdo de uma moradia

digna.

% FERNANDES, Edésio. A construgdo do direito urbanistico brasileiro: 10 anos de Estatuto da Cidade, avangos
e limites. In: RIOS, Mariza; CARVALHO, Nilton Teixeira de. (Coord). Direito a cidade: Moradia e
Equilibrio Ambiental, 2012, p.12.

%RIOS, Mariza et al. Direito constitucional & moradia. In : RIOS, Mariza, CARVALHO, Nilton Teixeira
de.(Coord). Direito a cidade. Moradia e Equilibrio Ambiental, 2012, p. 106.

% SERRANO JUNIOR, 2012, p. 60.
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Nessa linha de entendimento, a qual considera que o escopo do direito & moradia pode
ser extraido das normas de direitos humanos, baseando-se nos valores da dignidade e da vida,

prelecionou brilhantemente Saule Janior:

A finalidade do direito a moradia, que pode ser extraido das normas internacionais
de direitos humanos, é fruto da combinacdo dos valores da dignidade da pessoa
humana e da vida que resulta na finalidade de toda pessoa ter um padrdo de vida
digno. O alcance da finalidade do direito a moradia depende do resultado da equacéo
moradia e padrdo de vida. Se o resultado for pessoas com moradia adequada igual a
pessoas com padrdo de vida adequado, a finalidade do direito a moradia estara sendo
atingida®’.

Ademais, 0 ambito de protecdo ou aplicacdo do direito a moradia no Brasil devera ser
identificado a partir de uma interpretacdo sisttmica do texto constitucional que precisara
dialogar com as fontes do direito interno e internacional. Do mesmo modo, deve ocorrer com
os diversos direitos e deveres fundamentais que com ele guardam conexdo, ja que outros
direitos fundamentais, mesmo sendo considerados autdbnomos, a exemplo da vida, da salde,
da alimentacdo e da privacidade, nessa condicdo, poderiam, em alguma medida,
instrumentalizar a tutela juridica da dignidade da pessoa humana e contribuir com a definicéo
do alcance e contetdo deste direito.

Sendo assim, devido a moradia apresentar uma ligacdo significativa com um complexo
de direitos que levam a concretizar as condi¢cdes materiais minimas de subsisténcia, a mesma
serve de parametro e requisito, juntamente com os demais direitos, para concretizacdo de uma
vida baseada na dignidade humana.

Com efeito, na busca da sua compreensdo, destaca-se que ha ainda quem estabeleca a
distincdo entre o direito a habitacdo e o direito a moradia, sendo o primeiro um direito real de
cunho patrimonial que recai sobre um bem, ao contrario do segundo, que é mais complexo e
reconhecido como um direito de cunho pessoal de poder exercer o direito de ter um lugar para
viver ou morar, valor este inerente a todo o ser humano na busca de sua qualidade de vida
com dignidade.

Sérgio Iglesias Nunes de Sousa®®, em seus estudos sobre habitagdo e moradia,
lembrava o uso continuo das expressdes habitacdo e moradia como sinénimas, embora o autor
afirmasse nédo existir nenhum erro na utilizacdo da mesma locugédo quando havia a citacdo de

tais expressdes e ndo se discutiam as consequéncias juridicas que cada direito envolvia,

97 SAULE JUNIOR, 2004, p.133.

% SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: Analise comparativa e seu aspecto
tedrico e pratico com os direitos da personalidade. 3 ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. 350 p.
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todavia o autor chamava atengdo para a relevancia da distingdo quando se objetivava a anélise
doutrinéria e jurisprudencial de tais consequéncias, principalmente quando se destacava o
cunho pessoal do direito a moradia e o patrimonial da habitacdo. Desse modo, 0 autor passou

a diferenciar as principais caracteristicas de ambos:

O direito @ moradia tem as seguintes caracteristicas, ndo s6 por ser direito humano
fundamental, mas por tratar-se de um direito de personalidade: intransmissibilidade,
indisponibilidade, irrenunciabilidade, universalidade, inviolabilidade,
interdependéncia-quanto aos efeitos dos demais direitos da personalidade-, além de
ter carater extrapatrimonial, de ser impenhoravel, vitalicio, necessario, essencial e
oponivel erga omnes, absoluto e imprescritivel. J4 o direito de habitacdo tem as
seguintes caracteristicas: é direito real, prescritivel, ndo vitalicio e temporario,
renunciavel, transmissivel ou cedivel, exceto na forma gratuita, ndo universal - no
sentido de que o gozo do direito de habitacdo dependera da relagdo juridica
constituida com o objeto - e por fim, penhoravel e sujeito a hipoteca®.

Insta mencionar que, embora aqui a énfase a moradial®® ndo seja direcionada a
producdo de novas unidades habitacionais, mas sim aos processos de regulariza¢do fundiaria
como instrumento que poderd integra-la nas cidades, refor¢a-se que “[...] a moradia, no
entanto, ndo pode ser mais tratada como mercadoria sujeita ao preco de mercado. Embora a
habitacdo enquanto direito individual seja suscetivel de negociacdo, a moradia é direito
coletivo essencial a dignidade da pessoa humana e deve ter suas condi¢cBes e valores
regulados pelo Estado.”%

Por conseguinte, a Constituicdo de 1988, mais precisamente no artigo 6° que
reconhece a moradia como um direito fundamental social, ndo chegou a adjetiva-la, tratando-a
de maneira genérica, desacompanhada de qualquer conceituacdo, o que por si sé nao permite
gue a moradia tenha seu conteddo esvaziado, pelo contrario, a ndo adjetivacdo tem a
vantagem de afastar qualquer interpretacdo restritiva quanto aos seus elementos ou contetdo.
Nesse sentido, prelecionou Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] ndo nos parece, especialmente & luz da nossa atual Carta Magna, que o direito a
moradia possa, em qualquer hipdtese, ser interpretado como um direito a uma

Slbidem, p.162.

100 Domingues ressaltou a natureza econdmica da moradia mostrou com propriedade que a politica econdmica de
moradia é determinante para todos os setores. Nesse contexto, afirmou o autor: “O Poder Publico, ao invés de
intervir no Estado e regular o pre¢o da habitacdo, opta por produzir habitacdes e entrega-las ao mercado, seja
através da doacdo ou da alienagdo onerosa a preco subsidiado. Somente uma oferta robusta e continua de
lotes urbanizados que permitam a construgdo de habitacdo em termos de moradia digna, pelas atuais leis
“naturais” de oferta e procura, poderia reduzir o pre¢o de mercado da habitagdo. [...] A habitagdo, como visto,
€ uma coisa sobre a qual recaem alguns tipos de direitos e vem sendo tratada como mercadoria com
regulacdo de preco por ‘ leis” mercadologicas. Mas ela precisa ser tratada como moradia, direito fundamental
que garante a sociedade o bem estar minimo condizente com a dignidade da pessoa
humana.”(DOMINGUES, Eduardo Garcia Lopes. A moradia ndo é mercadoria. Revista de Direito da
Cidade, vol ,5, n°01, 2013, p. 219).

101 DPOMINGUES, 2013, p. 225.
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moradia ndo adequada ou, pior ainda, ndo decente. Uma moradia minimamente
compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa humana, a evidéncia, sempre
sera adequada e decentel®?,

Malgrado a dificuldade do acesso ao direito a moradia ser reconhecido
constitucionalmente e a mesma ndo ter sido definida sem nenhum predicado ou adjetivacéo, é
um problema que circunda, por exemplo, os assentamentos informais, de forma que jamais
poderia ser interpretada restritivamente, ndo considerando a dignidade humana a partir do
respeito as condi¢cGes minimas de habitabilidade, seguranca, salde, entre outros. Nessa seara,
Cintia Maria Scheid, considerando a terminologia da nossa constituicdo atual acerca da

moradia, seguiu afirmando que:

Desde a perspectiva terminolégica posta na Constituicdo de 1988, est4 assegurado
tdo somente o direito & moradia, sem qualquer predicado. Isso, todavia, ndo implica
uma aproximacao restritiva desse direito, no sentido de que basta um teto para estar
garantido o exercicio deste direito. A moradia a ser apreendida do dispositivo
constitucional é aquela minimamente digna, ou seja, constituida das condicfes
bésicas para o desenvolvimento de uma vida condigna, entendida a moradia,
portanto, de uma forma ampliada, como a habitacdo em si e também o solo e 0
conjunto de equipamentos, servigos e amenidades, cuja acessibilidade ela possibilita

[”.]103.

Destarte, considerando a falta de apontamento dos requisitos minimos para a
consecucdo da moradia adequada em varios textos constitucionais, inclusive a nossa, é
indispensavel a delimitacdo do conteudo deste direito, que, consoante discorreu-se em Varios
pontos do nosso trabalho, esta contornado pela dignidade da pessoa humana.

Segundo Nelson Saule Junior, o ndcleo basico do direito a moradia, para que essa
fosse plenamente satisfeita, ocorreria a partir da existéncia de trés elementos; “[...] viver com
seguranga, viver com paz e viver com dignidade'®®’, todavia ao falar sobre a abrangéncia de
tal direito o citado autor também reconheceu a importancia de compreender a moradia com
base nos preceitos de direito internacional dos direitos humanos.

Nesse diapasdo, diante do siléncio da nossa constituicdo, verifica-se, desde logo, a
necessidade de se considerar o estabelecimento de padrdes internacionais de construcdo do
contetdo do direito a moradia a partir de um contexto de didlogo de fontes internacionais e
nacionais, bem como o plano de sua protecdo internacional, estabelecidas através das
Declaragdes, Convencgdes, Tratados, e outros documentos, servindo os mesmos padrdes

referenciais para sua compreensdo no Brasil.

102 SARLET, 2003, p. 347.
103 SCHEID, 2008, p. 111-112.
104 SAULE JUNIOR, 2004, p. 133.
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Pois bem, considerando os parametros de uma vida digna, a Comissdo da ONU para 0s
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais identificou uma série de elementos basicos a serem
atendidos e que integrariam o direito a moradia, tendo como documento mais significativo o
Comentario Geral (CG) n° 4 sobre o Direito & Moradia Adequada'®. Este Comentario
procurou definir de maneira objetiva o que seria o direito & moradia adequada, bem como
contribuiu para explicar, de maneira mais clara, os direitos e obrigacgdes que Ihe sdo inerentes.

Destarte, com intuito de complementar os critérios ja veiculados pelo direito
(constitucional, legal e jurisprudencial) interno em busca de uma vida digna, € interessante
entdo descrever os elementos do direito a moradia que devem ser objeto de protecdo e
garantia na ordem juridica nacional. Dentre os aspectos mais relevantes adotados pelo CG n°
4 norteadores da compreensdo do direito a moradia, destaca-se aqui, por sua especial
relevancia, a Secdo 8 (oito), que trata sobre os componentes do Direito a Moradia,

subdividindo-os em algumas secdes, a destacar:

e Seguranca juridica da posse. Pode ser entendida como sendo a prote¢do
legal a todas as pessoas indiscriminadamente, contra despejos forgados,
agressoes, perturbacGes ou ameacas de qualquer tipo, de maneira que seja
assegurada, por parte do Estado, medidas de protecdo que tenham como
proposito garantir a seguranca legal da ocupacdo as pessoas que se
encontram desprotegidas, nessa situacdo de inseguranca, independentemente

de sua natureza e origem.

e Disponibilidade de infra-estrutura basica para a garantia da saude,
seguranca, conforto e nutricéo dos titulares do direito. A disponibilidade
de servicos materiais de infra-estrutura diz respeito aos titulares do direito a
uma moradia digna terem acesso permanente aos Servi¢os essenciais, a
exemplo da salde, seguranga, nutricdo e aos recursos naturais e comuns
como &gua potével, energia para o preparo da alimentacdo, iluminacg&o,

saneamento basico etc.

105COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observaciones Generales
adoptadas por el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales - N° 4 -El derecho a una vivienda).
Disponivel em: <http://daccess-
ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/413/05/PDF/G0441305.pdf?OpenElement>. Acesso: 21/07/15
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e Precos acessiveis de moradia. As despesas com a manutencdo da moradia
ndo podem comprometer a satisfagdo de outras necessidades basicas, de
maneira que o0s gastos devem ser suportaveis, havendo uma
proporcionalidade entre a habitacdo e a renda das pessoas. Além do mais,
devera haver adocdo de medidas que promovam tal direito, como subsidios
e financiamentos para 0s grupos vulneraveis de baixa renda, protecdo dos
locatérios contra os aluguéis excessivos e abusivos, entre outras.

e Habitabilidade. A moradia deve oferecer condicdes efetivas para habitacao,
como espaco adequado e seguranga fisica aos seus ocupantes, com o intuito
que 0s moradores possam ser protegidos das intempéries e de outros
problemas ou perigos.

e Acessibilidade. No que tange a esse elemento, entende-se que devera haver
a facilidade de acesso em condi¢bes razoaveis a moradia a todos,
especialmente para os portadores de deficiéncia, grupos sociais de baixa
renda, vitimas de desastres, pessoas idosas, criangas, entre outros, atraves de
politicas habitacionais voltadas a esses grupos.

e Localizacdo. Quanto a localizacdo acessivel, a moradia adequada devera
estar situada num local que permita o0 acesso ao emprego, servicos de saude,
educacdo e outros servigos sociais essenciais que assegurem uma existéncia
digna, de modo que ndo podem ser localizadas em locais poluidos que
venham a comprometer a salde das pessoas.

e Adequacdo cultural. A moradia e 0 modo de sua construgdo devem
respeitar e expressar a identidade e diversidade cultural da populagéo, no
caso de construcdo ou reforma, de forma que ndo venha causar sacrificio no
ambiente que a informa, seguindo os mesmos padrdes oriundos dos usos e
costumes das comunidades ou grupos.

Pois bem, fez-se uma explanacdo sucinta dos elementos constitutivos da moradia, de
forma que se percebe, diante da simples observacgéo, a impossibilidade de se ter uma vida com
dignidade se a situacdo ndo permitir o acesso a esses elementos de forma reunida, diante da
intima relacdo existente entre ambas, qual seja a moradia adequada e dignidade da pessoa

humana.
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Nessa linha de raciocinio, reforcando seu entendimento sobre os elementos que a
constituem, baseando-se, principalmente, na analise do CG n° 4, que trouxe 0s preceitos

norteadores da moradia adequada, Leticia Marques Osorio descreveu afirmando:

O direito a moradia ¢ um direito de todos de ter acesso a alguma forma de
acomodacdo segura, acessivel e habitavel para viver em paz, com seguranca e
dignidade. Sua natureza e caracteristica dependem de fatores sociais, econdmicos,
culturais, climéticos e outros, mas certos elementos devem ser tomados em conta em
qualquer circunstancia e em todas as situacfes, a fim de se cumprir a exigéncia de
‘adequacdo’: seguranca da posse, disponibilidade de servigos, custos acessiveis,
habitabilidade, acessibilidade, localizacdo e adequagdo cultural. A seguranga da
posse em conjunto com o direito & participagdo e a ndo discriminagéo sdo elementos
fundamentais do direito a moradia adequada, sujeitos a realizag&o*°.

Seguindo praticamente a mesma perspectiva, Claudia Acosta versou gque o direito a
moradia digna requer mais do que um simples teto, acrescentando ainda dois atributos
interessantes com relacdo a natureza deste direito, um de ambito privado, considerando tal
direito “da porta para dentro”, e outro de ambito publico, considerado “da porta para fora”.

Com efeito, descreveu a autora:

Queda claro que para que um lugar de habitacidn satisfaga, el derecho a la vivenda
digna se requiere mucho mas que um simple techo. Es um derecho complejo com
caracteristicas claras que son exigibles juridicamente y deben ser observadas por el
gobierno em la definicion de normas y politicas publicas para la verdadeira
realizacién del derecho. Estos atributos, de manera simplificada hacen relacién a dos
naturalezas: el &mbito mas privado de la vivenda- o de puertas para adentro- y el
ambito mas colectivo-de puertas para afuera. Los componentes privados tales como,
techos, paredes, etc., em general se obtienen, mediante el esfuerzo individual de la
familia. Los atributos mas colectivos como acceso a servicios publicos, salud,
educacion sociales y, culturales, servicius sociales, comunitarios, culturales e de
seguridade, sistemas de transporte, vias de comunicacién peatonales y vehiculares,
espacios de comercializacion de bienes e servicios, por su naturaliza queda por fuera
de la capacidade individual ( o familiar) e requieren de la coordinacion, regulacion e
inversion publica-em areas pobres-para su obtencidn. Estos elementos constituyen
el entorno o habitat que rodea a la vivenda y sin ellos la vivenda no es ni adecuada
ni digna, es um simple tetho que constata la vuneracién del derecho y la condicién
de victimas de sus moradores.*%’

Destarte, consoante se afirmou, notadamente se poderia extrair dos documentos de
protecdo internacional do direito a moradia padrdes referenciais minimos que destacam que
esse direito a moradia digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas uma ‘“casa
propria”, “um teto sobre a cabeca”, “uma mercadoria” ou outra locu¢do indicando uma

restricdo em seu conteudo. Somando-se a isso, deverd haver uma interpretacdo

106 OSORIO, 2014, p. 164.

107 ACOSTA, Claudia. Vivienda digna em colombia. Texto, Contexto y debates ante la Corte Constitucional,
2014, p.72. In FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord). Direito & moradia adequada: o que é,
para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Forum, 2014, p 69-84
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contextualizada com a situacdo de cada pais ou regido, por ser nas localidades
especificamente consideradas que podera ser observada a realidade de quem mora, onde mora
e como mora, com o proposito final de se averiguar se tal direito esta sendo respeitado e
compativel com uma vida digna.

Sobre o tema Ingo Wolfgang Sarlet em seus estudos assim abordou:

um direito a moradia digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas um “teto
sobre a cabega” ou “espaco fisico” para viver, pressupondo a observancia de
critérios qualitativos minimos. Que a implementacdo dos padrfes estabelecidos pela
ordem juridica internacional reclama, por outro lado, uma exegese afinada com as
peculiaridades de cada Pais e regido (ja que € na realidade concreta de quem mora e
onde mora que se pode aferir a compatibilidade da moradia com uma existéncia
digna), por sua vez, constitui premissa igualmente ja destacada. Também por esta
razdo, a despeito da necessidade de padrSes minimos referenciais de carater até
mesmo supranacional, € no contexto regional e local que se podera melhor avaliar a
manifestacdo concreta destes critérios e as condicBes para o seu atendimento®,

Por conseguinte, visando o monitoramento do cumprimento das normas internacionais
estabelecidas em tratados e convencdes de direitos humanos, os organismos de protecdo dos
direitos humanos das Nag¢des Unidas tém se utilizado de relatérios teméaticos com o fim de
avaliar a situacdo de determinado direito humano especifico e reafirmar os conceitos de
moradia adequada até entdo formulados. As propostas apresentadas pelos Relatérios
decorrentes da Convencdo Internacional do Direito a Moradia contém alguns mandamentos a
serem respeitados, reconhecendo-se, sem excluir outros, que o direito a moradia deveria ser
aplicada a todos indistintamente, devendo, para tanto, ser segura e acessivel. Segundo Leticia
Marques Osorio, “[...] estes elementos, na sua totalidade [assim incluindo aqueles listados no
CG n° 4], formam a base de uma metodologia que pode ser aplicada para avaliar a realizagéo
e a extensdo das violagGes ao direito humano & moradia adequada®®®”.

Embora ja se tivesse mencionado a trajetdria do reconhecimento e protecdo do direito
a moradia digna nos encontros promovidos pela ONU em outro item deste trabalho,
especificamente em relacdo aos elementos que compdem seu contetdo, deixou-se de abordar
alguns pontos que merecem destaque com relagdo a Declaracdo de Vancouver sobre
Assentamentos Humanos —Habitat | (1976), que assegurou a moradia como um direito basico
da pessoa, bem como a Declaragéo de Istambul, Turquia, documento que resultou no* Plano
de Acdo Global”-Habitat-11 tido como o mais completo da matéria que reiterou o direito a

moradia como direito humano fundamental social, de realizag&o progressiva.

198 SARLET, 2003, p.349.
199 OSORIO, 2014, p.48
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No que tange a Declaracdo de Vancouver é importante ressaltar o estabelecimento da
obrigacdo dos Estados de assegurar o direito de todos a uma moradia adequada, impondo
metas para remocao de obstaculos a esse direito. Assim, é estabelecido no Capitulo 11 (A3)

desta declaracéo que:

Adequada habitacdo e servigos sdo um direito humano basico, pelo qual coloca
como obrigacdo dos Governos assegurar a realizacdo destes para todas as pessoas,
comecando com assisténcia direta para 0s menos avantajados através de programas
de ajuda mutua e de acdes comunitarias. Os Governos devem se empenhar para
remover todos os obstaculos que impecam a realizacdo destas metas. De especial
importancia é a eliminacdo da segregacdo social e racial, inter a lia, através da
criacdo de comunidades melhores equilibradas, com a combinacdo de diferentes
grupos sociais, ocupagdes, moradias e amenidades!?°.

Com efeito, com relacdo a Conferéncia das NacGes Unidas Sobre Assentamentos
Humanos - HABITAT II, este foi o ultimo documento internacional sobre o direito & moradia
adotado pelas NacGes Unidas, que a mencionou em varios capitulos, passando a nos dar uma
ideia do que seria uma moradia digna e adequada, de acordo com o paragrafo 2° de seu
Predmbulo, considerando-a como sendo aquela que € sadia, segura, acessivel, disponivel e
que inclui servigos, instalagdes e comodidades basicas, bem como o gozo de liberdade frente
a discriminaces e seguranga da posse.

Com efeito, coincidindo com os elementos necessarios a caracterizacdo da moradia
adequada descritas pelo CG n° 4, o art. 43, a Agenda Habitat considerou a adequada habitacao
como sendo adequada privacidade, adequado espaco, acessibilidade fisica, adequada
segurancga, incluindo seguranca de posse, durabilidade e estabilidade estrutural, adequada
iluminacdo, aquecimento e ventilacdo, adequada infra-estrutura béasica, bem como o
suprimento de agua, saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade ambiental e
de salde, e adequada locacdo com relacdo ao trabalho e servicos basicos, devendo todos esses
componentes ter um custo disponivel e acessivel.

Esse documento elenca, através dos seus objetivos e principios essenciais, 0 respeito a
moradia adequada para todos e o desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos

em um mundo em processo de intensa urbanizagéo, reforcando e trazendo algumas diretrizes

110 Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (HABITAT 1, 1976) in: Ministério Publlco
Federal/Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved= OCDW
QFjAFahUKEwiotN6v54zHAhXHAx4KHU2yDY g&url=http%3A%2F%2Fpfdc.pgr.mpf.mp.br%2Fatuacao-
e-conteudos-de-apoio%2Flegislacao%2Fmoradia-
adequada%?2Fdeclaracoes%2Fdeclaracoes%2F&ei=0OIC_VaivOsfvec3ktsAl&usg=AFQjCNHIFf5SBHAGxgX
RizRtQ5_WUjMBIGQ&sig2=bWfRAIRKdAGjx7gVLUA2FLA&bvmM=bv.99261572,d.dmo. Acesso em 21 de
jul de 2015.
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que devem ser observadas pelas instituigdes, orgaos, autoridades e gestores publicos do
Estado brasileiro junto a efetivacéo do direito a moradia.

Com muita propriedade, Saule Junior (2004) descreveu algumas recomendacdes ou
diretrizes que poderiam ser extraidas desses documentos internacionais e que poderiam ser
relacionadas como exemplos a serem observados no proposito de promover tal direito. Veja
alguns deles:

i) Integracdo da politica habitacional com as demais politicas publicas;

i) Desenvolvimento de uma politica habitacional que contribua para geracéo
de emprego e promova a protecdo do meio ambiente;

iii) Desenvolvimento de programas de urbanizacdo e regularizacdo fundiaria
das areas urbanas e rurais ocupadas por populacdo de baixa renda;

iv) Fomento das politicas publicas como 0 acesso a agua potavel, aos
sistemas de esgotamento sanitario e outros servicos basicos e
equipamentos, especialmente para pessoas de baixa renda, mulheres e
grupos vulneraveis e desfavorecidos;

v) Garantia da seguranca juridica da posse e igualdade de acesso a terra,
entre outros.

Analisando a realidade Colombiana, no tocante aos varios conflitos que giram em
torno da questdo, Claudia Acosta destacou a importancia da conexdo da moradia com o
direito a cidade, afirmando ser imprescindivel a interpretacdo das decis@es judiciais da corte
colombiana se valerem da legislacdo internacional, em especial o Pacto Internacional dos
Direitos, Sociais, econémicos e Culturais (PIDESC), e Comentario Geral n° 4, servirem de
parametro para considerar tais direitos. Vejam-se as argumentacfes da autora nesse aspecto:

Abordar la situacion actual del derecho a la vivenda em Colombia requiere dar uma
lectura desde los Derechos Economicos, Sociales Y Culturales (DESC) y la
relevante Observacion n® 4 cuya interpretacion extensiva al derecho a la ciudade hoy
por hoy es imprescindible. No existe mas la mirada parcial sobre la casa como el
problema u objetivo. Casa considerada como um tetho donde resguardarse, tiene la
mayoria de la poblacién, quién com su esfuerzo familiar logra mejorar poco a poco
sus condiciones interiores. Vivenda, entendida como lugar digno, seguro, sin
hacinamiento, dotado de servicios publicos, conectado a la ciudad por médio de
sistemas de transporte colectivo decentes y eficientes, com acceso a servicios de
salud, educacién, recreacion, sin contaminacion ni riesgos ambientales, com

presencia publica y de proteccién de la problacion, y que las personas consigan
pagar por él, simplemente no parece estar al alcance de las mayorias.*!

111 ACOSTA, 2014, p.81.
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Nessa perspectiva, diante da complexidade que circunda o direito a moradia, ndo se pode
deixar de entendé-lo como um direito que todo ser humano tem a uma existéncia digna, com
uma habitacdo juridicamente segura, munida de uma estrutura minima que englobe todos os
servigos urbanos necessarios, respeite a cultura de cada comunidade e que seja localizada hum
ambiente saudavel para que todos tenham assegurados o direito de se sentirem
verdadeiramente cidaddos integrantes e pertencentes a cidade.

Nestes termos, a moradia adequada pode, sim, ser considerada como um pressuposto para
uma vivéncia com dignidade, ja que a garantia de tal direito, respeitando-se, por exemplo, seu
tamanho e sua qualidade sdo importantes para a consecucao de outros direitos como a salde, a
segurancga, a privacidade, entre outros, devendo, portanto, ser considerada uma necessidade
vital do homem, haja vista estar relacionada com as condic¢des de sobrevivéncia do mesmo.

Visto, em linhas gerais, em que consiste o direito humano fundamental social & moradia
em seus aspectos materiais, passar-se-a a analisar a relacdo entre as cidades e a informalidade

urbana no Brasil bem como o impacto deste direito nos assentamentos urbanos.

1.6 Da relagéo entre as cidades e a informalidade urbana no Brasil e o impacto sobre o
direito & moradia nos assentamentos urbanos

Vislumbra-se que essa abordagem direcionar-se-4 a apontar 0s aspectos da
informalidade urbana, a partir da relagéo das cidades'? e o processo de urbanizagio no Brasil,
reservadas as particularidades do fendmeno urbano, que se deu de forma desigual para os
paises desenvolvidos e em desenvolvimento/subdesenvolvidos.

Para compreender melhor esse acontecimento é pertinente apontar que, embora nédo se
possa dissociar o processo de urbanizagdo das questBes atinentes as cidades, 0 surgimento de
ambos ndo coincide, tendo as primeiras cidades se formado por volta do ano 3000 a.C no vale
compreendido pelo Tigre e o Eufrates e a urbanizacdo ser considerada um fendmeno
tipicamente moderno.'!® Com efeito, destaca-se que a evolugdo histérica das cidades ocorreu
por varios aspectos, entre eles os politicos, religiosos, culturais, religiosos e econémicos.
Segundo Henry Lefebvre, ao descrever sobre a relacdo entre a industrializacdo e a

urbanizacéo, o autor ja reforcava a preexisténcia das cidades, que inclusive datavam de épocas

112 Diante da complexidade do que é estudar e compreender as cidades esclarece-se que ndo se tem a pretensio
de aprofundar todas as suas nuances remetendo o estudo das cidades neste item apenas a pontos que as
relacionam com o processo de urbanizacdo e a informalidade urbana no nosso pais.

13 SILVA, 2010, p.20
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anteriores a industrializacdo, destacando haver diversos tipos delas ligadas aos varios aspectos

citados acima:

[...] Houve a cidade oriental (ligada ao modo de producéo asiatico), a cidade arcaica
(grega ou romana, ligada a posse de escravos), depois a cidade medieval (numa
situacdo complexa: inserida em relagdes feudais mas em luta contra feudalidade da
terra). A cidade oriental e arcaica foi essencialmente politica: a cidade medieval,

sem perder o carater politico, foi principalmente comercial, artesanal, bancéria. [...]
114

No que tange ao Brasil, o surgimento das cidades esteve relacionado principalmente
aos aspectos econdmicos, ressaltados através dos interesses de Portugal iniciados com a
Colonizacdo predatéria e 0 modo pelo qual este pais ocupou nosso territorio obtendo lucro
através da exploracdo dos nossos produtos agricolas, pedras preciosas, ouro, prata, entre
outros, tendo tal acontecimento causado reflexos significativos no nosso processo de
urbanizacéo.
Erminia Maricato afirmou algumas mudancas que prepararam 0 processo de
urbanizacéo brasileiro no século XIX, destacando:
Em 1822, o Brasil tinha doze nucleos classificados como cidades. Ainda que néo
tenha passado por rupturas importantes, foi durante o periodo imperial que
comecaram a ser gestadas as mudancas fundamentais responséveis pelo deslanche
do processo de urbanizagdo no Brasil. As disputas politicas que se estenderam por
todo o Império (1822 a 1889), culminando com a Lei de Terras(1850), a aboli¢do da
escraviddo (1888) e a proclamacdo da Republica, comp8e um conjunto de medidas e

acontecimentos que viabilizariam as condi¢es para a industrializacdo/urbanizacéo
no final daquele século. As resisténcias as mudancas foram muito expressivas, €

estas resultaram de acordos que buscavam acomodar interesses novos e antigos.115

Malgrado no Brasil o referido processo ter atravessado varias fases, pode-se destacar o
surgimento no periodo Imperial e Colonial de polos importantes, como as cidades de
Salvador, Rio de Janeiro, Olinda, entre outras, porém a maioria da populacdo daquela época
ainda permanecia no campo até o final do século XIX, de modo que no ano de 1890 a
populagio urbana era estimada em torno de 6,8% e 10%.%® Destaca-se ainda que a formagéo
de tais cidades ndo acompanhou um desenvolvimento natural, tendo o interesse oficial sua
marca mais caracteristica, na qual a “[...]Colonia os ntcleos urbanos ou vilarejos resultaram
da acdo urbanizadora das autoridades coloniais, ndo na criacdo espontanea da massa; a
formacéo das cidades é sempre um ato de iniciativa oficial.”*'’ Nesse contexto, 0 modelo de

ocupacdo do espaco brasileiro se deu de forma fragmentada, caracteristico de uma economia

14 |EFEBVRE, Henry. O direito a cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2001, p.11
115 MARICATO, Erminia. Habitac&o e Cidade. S&o Paulo: 1997, p.17

116 |dem. Metropole, legislacdo e desigualdade. 2003, 151

U7 SILVA, 2010, p.21
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colonial, atendendo tdo somente aos interesses do colonizador, que desenvolvia atividades
econdmicas especulativas, “[...]Jconstruindo estruturas para lograr esse objetivo em dareas
determinadas, cuja expansdo € mais ou menos intensa conforme os sabores da demanda
internacional sobre o bem em questdo e as possibilidades de exploracdo natural do préprio
recurso.”18

Observou-se ainda que a urbanizacdo em nosso pais tomou um impulso inicial no
século XIX, todavia s6 veio apresentar um aumento consideravel a partir do século XX,
passando a gerar nas pessoas expectativas de avanco e modernidade nas cidades, bem como a
falsa ilusdo de progresso e oportunidades de desfrutar uma vida melhor, em contraponto a

vida do campo que representava a época a ideia de um Brasil arcaico. Segundo Milton Santos,

A sociedade brasileira em peso embriagou-se, desde os tempos da abolicéo e da
republica velha, com as idealizacGes sobre progresso e modernizagdo. A salvacéo
parecia estar nas cidades, onde o futuro ja havia chegado. Entdo era s6 vir pra elas e
desfrutar de fantasias como emprego pleno, assisténcia social providenciada pelo
Estado, lazer, novas oportunidade para os filhos... Ndo aconteceu nada disso é claro,

€ a0s poucos, 0s sonhos viravam pesadelos 119

Nesse contexto, tendo a marca da modernidade como desenvolvimento do atraso, a
relacdo de desigualdade social e segregacdo territorial mostrava sua face nas cidades desde
aquela época, sendo reforcada pelo fato de tal processo ndo ter superado caracteristicas do
periodo colonial e imperial marcados pela concentracdo de terra, renda e poder decorrente do
coronelismo, politica do favor e aplicacéo arbitraria da lei*?°.

Assim, o crescimento urbano foi acentuado tendo a migracdo campo-cidade sua base a
partir da industrializacdo tardia ocorrida no nosso pais, que trouxe com a combinacdo desses
dois fatores (industrializacdo/urbanizacdo) uma enorme concentracao econémica, associadas a
diversas crises que levaram a um ajuste neoliberal na economia, que por sua vez gerou
significativa pobreza urbana através do aparecimento de problemas sociais gravissimos como
0 aumento da violéncia, caréncia habitacional, polui¢do das aguas e do ar, precariedade na
salde, transporte, entre outros.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, em sua obra Direito Urbanistico Brasileiro,

apontou:

a urbanizagdo da humanidade, é portanto, um fenémeno moderno, fendmeno da
sociedade industrializada[...] que gera enormes problemas. Deteriora 0 meio

118 SCHEID, Cintia Maria. A Regularizacdo Fundiaria dos assentamentos urbanos informais como garantia
do minimo existencial no direito & moradia. Dissertacio (Mestrado, Area de Concentracdo em Direitos
Sociais e Politicas Publicas). Universidade de Santa Cruz do Sul -UNISC, 2008, p.125

119 SANTOS, 1986.

120 MARICATO, 2003.
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ambiente urbano. Provoca a desorganizacdo social, com caréncia de habitacdo,
desemprego, problema de higiene e de saneamento basico. Modifica a utilizagdo do
solo e transforma a paisagem urbana'?,

Em detrimento ao conflito que girou em torno da industrializacdo/urbanizacéo, néo se
pode deixar de destacar o choque violento entre a realidade urbana e a realidade industrial,
que se revelou cada vez mais dificil de ser apreendida e que ocorreu de maneira diferenciada
nas cidades, onde o crescimento e o desenvolvimento econémico e social ndo aconteceram de
forma igualitaria para todas elas. No que se refere a realidade brasileira, o crescimento urbano
decorrente da industrializacdo ndo se deu de forma consistente como ocorreu nas outras
cidades pertencentes aos paises mais desenvolvidos, mas sim de forma prematura, ndo sendo
acompanhada pelo desenvolvimento econdmico proporcionado pela industrializagdo
acarretando entre outros problemas um crescimento das cidades percebido através dos
processos de ocupacdes informais nas periferias. Assim, no final do século XX, algumas
décadas depois, a imagem das cidades brasileiras parece estar associada a violéncia, poluicdo
das aguas e do ar, crianca desamparada, trafego cadtico, enchentes, entre outros inimeros
males. E de se considerar também que além dos fatores desenvolvimentistas relacionados a tal
processo (industrializacdo/urbanizacdo) somam-se outros como o éxodo rural decorrente da
ma condicdo de vida do homem no campo, a regulamentacdo do trabalho urbano n&do
extensivo ao campo, que vieram a contribuir para que as nossas cidades viessem a se
encontrar na situacdo em que se encontram hodiernamente, mantendo desde aquela época uma
alta densidade na ocupacdo do solo associada a uma exclusédo social significativa. Em outras
palavras, enquanto nos paises desenvolvidos as mudancas sdo gradativas de forma a
acompanhar as inovagdes naturais de tais processos, no Brasil ndo houve uma linearidade, ndo
podendo se vincular o ritmo acentuado de urbanizacdo ao de crescimento econdmico que
advém da industrializacéo.

Considerando que as cidades preexistem a urbanizagéo e sua realidade apresentada,
Henry Lefebvre apontou que o processo de industrializacdo chegou a tomar algumas cidades
“por assalto”, se referindo por exemplo ao reflexo dessa dindmica apresentada em algumas
delas na Franca, que poderiam tranquilamente se reportar a situacdo brasileira. Segundo o

autor,

na Franca, seria possivel citar indmeras cidades submersas pela industrializa¢&o:
Grenoble, Dunquerque etc. Em outros casos, hd uma ampliacdo macica da cidade e
uma urbanizagéo (no sentido amplo do termo) com pouca industrializagdo. Este seria
0 caso de Toulouse. Este é o caso geral das cidades da América do Sul e da Africa,

121 SILVA, 2008, p.26.
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cidades cercadas por uma vizinhancas de favelas. Nessas regides e paises, as antigas
estruturas agrarias se dissolvem; camponeses sem posses ou arruinados afluem para

as cidades afim de nelas encontrar trabalho e subsisténcia [...]122

Com efeito, na América Latina como no Brasil ndo se encontrou um cenario que
vislumbrasse um crescimento econémico, o que fez com que a urbanizacdo observada pela
absorcdo do campo pela cidade agravasse a situagao das estruturas agrarias que sustentavam a
época 0 homem no campo, aumentando consideravelmente a migracao destes para as cidades.
Nessa perspectiva, Manuel Castells lembrava que, além do crescimento vegetativo,
incremento do aumento da populacdo urbana e a reducdo da mortalidade tenham contribuido
para o crescimento urbano na América Latina, a migragdo rural-urbana foi seu fator decisivo.
123 Além disso, Cintia Maria Scheid ressaltou mais um fato importante que contribuiu para a
informalidade e a segregacédo urbana vivenciadas pelas cidades até os dias atuais relacionadas
com aquele processo, como €é o caso da postura do Estado em relacdo as questes que dizem

respeito as cidades e aos cidaddos que nelas vivem

Se o0 adensamento havido com a migracdo rural-urbana e a impossibilidade de
absorcdo total de seu contingente pela cidade, aliados ao aumento demografico, foi,
ao mesmo tempo, fator determinante para a urbanizagdo brasileira e também causa
para a segregacao espacial da popula¢do no ambiente urbano, ndo menos certo é que
também o tratamento dispensado pelo Estado nas questdes relativas a cidade, no
decorrer da historia, contribuiu para a segregagdo e a informalidade urbana que

vivenciamos atualmente.2*

Pois bem, entendendo que a nocdo de cidade ndo pode ser dissociada da ideia do
urbano, bem como a urbanizacio®® é caracteristico das sociedades industrializadas, o
constitucionalista e urbanista Jos¢ Afonso da Silva empregou “o termo ‘urbanizagdo’ para
designar o processo pelo qual a populagédo urbana cresce em propor¢do superior a populagédo
rural [...] ndo se tratando de mero crescimento das cidades, mas de um fenémeno de
concentragdo urbana.” 1% Nesta esteira, percebe-se que a urbanizagdo acima de tudo é um

fendmeno historico ligado a industrializacdo que gerou efeitos negativos de grandes

122 | EFEBVRE, 2001, p.17.

123 CASTELLS, Manuel. A questdo Urbana. Tradugdo de Arlene Caetano. Rio de Janeiro: Paz e Terra
,1983.506 p.

124 SCHEID, 2008, p.132.

125 Segundo Rosangela Marina Luft “[...] a urbanizacio pode ser compreendida tanto no aspecto do processo
histérico de adensacdo das areas urbanas, como também no sentido de urbanificagdo, ou seja, de aplicagdo de
técnicas para dar conta de problemas surgidos com o crescimento urbano.” LUFT, Marina. Politicas
Publicas Urbanas-Premissas e CondicOes para Efetivacao do Direito & Cidade, 2011, p.121

126 SILVA, 2010, p.26.
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proporgdes, como significativa destruicdo do meio ambiente e exclusdo social. 1#’Os dados
estatisticos informadores da populacdo urbana no Brasil apontavam, a época, uma
urbanizacdo prematura, pois, em 1940, a populacdo urbana era de 32%, em 1960 era 40%,
mais de 50%, em 1970, e chegando a atingir ja na década de 80 os 70%, reforcando, portanto,
uma urbanizagdo crescente decorrente de fatores nem sempre desenvolvimentistas, como o
éxodo rural, a liberagdo de méo de obra em razéo da mecanizagdo da lavoura, isso sem falar
no fato destacado por Milton Santos, para quem a cidade nos paises industrializados “[...] ¢
instrumento de acumulacdo de recursos e de poder, enquanto nos paises subdesenvolvidos é
apenas um instrumento de penetrago e levantamento de riquezas!?®.”

Sendo reflexo da insuficiente preocupacdo do Estado com a necessidade de
investimento das cidades, os panoramas de exclusdo e pobreza dentro dos centros urbanos
sedimentaram a desigualdade social expressa na realidade urbana, onde a populacdo pobre
ndo tinha acesso a vérios direitos, inclusive a moradia, passando a ser literalmente
“empurrada” para lugares onde ndo pudesse ser vista de imediato, ou seja, a periferia, Unico
local que o seu baixo poder aquisitivo poderia custed-la. Nessa realidade, em meio as
dificuldades de acesso a terra urbana, a extensdo das periferias se destacava, sobrando para as
classes mais pobres os piores lugares para morar, a exemplo dos corticos, loteamentos ilegais
e favelas fazendo com que a populagdo cada vez mais tivesse aumentadas as restricdes aos
servicos de estrutura urbana ja que estes eram disponibilizados nas areas centrais da cidade.
Erminia Maricato prelecionou sobre algumas delas, afirmando:

A segregacdo urbana ou ambiental € uma das faces mais importantes da
desigualdade social e parte promotora da mesma. A dificuldade de acesso aos
servigos e infraestrutura urbanos (transporte precario, saneamento deficiente,
drenagem inexistente, dificuldade de abastecimento, dificil acesso aos servigos de
salde, educacdo e creches, maior exposicdo a ocorréncia de enchentes e
desmoronamentos, etc.) somam-se menos oportunidades de emprego
(particularmente do emprego formal), menos oportunidades de profissionalizacéo,
maior exposicdo a violéncia (marginal ou policial), discrimina¢do racial,

discriminacdo contra mulheres e criancgas, dificil acesso a justiga oficial, dificil
acesso ao lazer. A lista é interminavel. *2°

127 Atente-se para o fato de que embora tenha havido um crescimento econdmico no nosso pais as custas de uma
ma distribuicdo de riquezas, bem como uma melhora em alguns indicadores sociais em detrimento a
industrializagdo/urbanizagdo principalmente entre os anos de 1940 a 1970, destaca-se que a urbanizacao foi
ao mesmo tempo determinante para proporcionar uma melhora de vida & populagdo naquele periodo.

12 SANTOS, Milton. A Urbanizacdo Desigual: A Especificidade do Fenémeno Urbano em Paises
Subdesenvolvidos. 3. ed. 1 reimp. S&o Paulo: Editora universidade de S&o Paulo,2012, p. 106

129 MARICATO, 2003, p.152.
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Consoante discorreu-se alhures, diante do crescimento desordenado, da falta de opgao
e sem condigdes de participar do mercado formal de habitacdes, desde entdo o direito a cidade
era negado a populacéo de baixa renda, que foi levada a se estabelecer em espacos periféricos
situados em morros, areas de mangue, vias férreas, entre outros, localizados em terrenos
publicos ou privados, fazendo com que apenas no inicio do século XX, o Estado, diante de
sua responsabilidade como protagonista das intervengdes no espaco urbano, comecasse a
promover alguns ajustes estruturais nas cidades, todavia investido de uma concepcao elitista
da cidade.

Nesse contexto, em que a urbanizagao criou problemas que precisavam ser corrigidos,
principalmente no que diz respeito a organizacao dos espagos habitaveis, abriu-se espaco para
0 ressurgimento da ciéncia do urbanismo, que se preocupava com “[..] a fixacdo de
orientacdes para a organizacdo dos espacos, por meio de principios e técnicas de uso e
ocupagio do solo urbano [...]”**°. E importante ressaltar que a posicdo do Estado brasileiro,
caracteristicamente omisso em relagcéo ao processo de urbanizacdo das cidades principalmente
naquela época, se deu apenas em face dos interesses dos capitais nacionais e internacionais
pretenderem aumentar seu lucros, apresentando, naquele contexto, a ndo universalidade, em
que se ratificava 0 pensamento da elite que buscava “desesperadamente afastar de suas vistas
a populagdo pobre, criando, por meio de reformas urbanas, uma cidade “para inglés ver’.*3!
Destarte, com muita propriedade, afirmou Rogério Gesta Leal a respeito:

Nas décadas de 1930 e 1940, ha uma nova tendéncia baseada na “modernizac¢do, no
industrialismo e na urbanizagdo, reproduzindo o discurso dos paises centrais no
século XIX”, e cujos “objetivos sdo o embelezamento, a monumentalidade e o
controle social sobre o uso do espago, orientando a intervengdo”. Durante este
periodo, 0 novo padrdo transparece, notadamente, com a elaboracdo do Plano
Diretor do Rio de Janeiro (no qual se inspiraram os de Porto Alegre e de Curitiba) e

também com a Semana do Urbanismo, em 1935, e a criacdo do Escritério de Plano
de Urbanismo, em 1934, na cidade de Salvador. Ao mesmo tempo, Sdo Paulo

implementa o Plano de Avenidas, e Recife recebe um Plano Diretor. 132

As diversas reformas urbanas ocorridas naquele periodo tinham como base um
planejamento urbano técnico funcionalista que s6 veio demonstrar a presenca de um
urbanismo excludente dito moderno, o qual, a0 mesmo tempo que determinava a realiza¢do de
obras de saneamento basico para eliminacdo das epidemias, promovia 0 embelezamento

paisagistico implantando, desde ent&o, as bases legais para um mercado imobiliario de corte

130 LUFT, 2011, p.121.
181 LEAL, Rogério Gesta. A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil. 1998, p.71.
132 |bidem, p.73.



69

capitalista.’**Exemplo marcante de caréater excludente foi a reforma urbana que aconteceu no
Rio de Janeiro, denominada de ‘Embelezamento e Saneamento da Cidade’, implementada
durante a administracdo de Pereira Passos'®*,

Nas décadas de 50 e 60, o planejamento urbano era compreendido apenas como um
procedimento técnico que produzia normas destinadas ao ndo cumprimento aumentando mais
ainda a segregacdo socioespacial nas cidades. Foi nesse momento que se criou 0 Banco
Nacional de Habitacdo (BNH) e o Sistema Financeiro de Habitacdo (SNH), especificamente
em 1964 no periodo do Regime Militar. Acontece que, malgrado tenha havido uma intensa
drenagem de recursos para o financiamento do mercado habitacional, este s6 veio a favorecer
as classes sociais medias e altas, deixando de lado as classes mais baixas, aumentando 0s
interesses especulativos e deixando de lado a questdo da democratizacdo do acesso a terra via
instituicdo da funcdo social da propriedade. Insta mencionar as argumentacdes de Erminia

Maricato nesse sentido:

Infelizmente o financiamento imobilidrio ndo impulsionou a democratizacdo do
acesso a terra via instituicdo da funcéo social da propriedade. Essa era a proposta da
reforma urbana preconizada pelos arquitetos no Congresso do IAB de 1963. A
atividade produtiva imobiliria nas cidades brasileiras ndo subjugou as atividades
especulativas, como ocorreu nos paises centrais do capitalismo. Para maior parte da
populacdo que buscava moradia nas cidades o mercado nédo se abriu. O acesso das

classes médias e alta foi priorizado135

No que tange ao Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e o Banco Nacional de
Habitacdo (BNH), denota-se que estes tinham o objetivo de fomentar a industria da
construcdo civil, a fim de aquecer setores da economia que se encontravam estagnados, e
tentar conquistar a simpatia popular ao financiar a moradia e absorver a sua forca de trabalho.
Todavia, a partir da politica desenvolvida pelo BNH, que obtinha grande soma de valores a
partir dos recursos provenientes do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS), uma
espécie de fundo de desemprego, além de fundo de habitacdo, criado em 1966, bem como dos
recursos Vvoluntarios, provenientes das cadernetas de poupanca Sistema Brasileiro de

Poupanca e Empréstimo (SBPE), observou-se uma grande remoc¢édo de populacdo favelada

133 MARICATO, Erminia. Brasil, cidades alternativas para crise urbana. 7. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2013,
p.17.

134Ressalta-se outro exemplo de exclusdo trazido por Adauto LGcio Cardoso, ao afirmar: “[...] Os cortigos foram
formalmente proibidos pela legisla¢do, j& no final do século XIX, assim como também foram objeto de
programas de erradicagdo, como, por exemplo, através da famosa politica do ‘bota abaixo’ que caracterizou a
gestdo do Prefeito Pereira Passos (1903-1907) na cidade do Rio de Janeiro.[...]”. Avancos e desafios na
experiéncia brasileira de urbanizacdo de favelas. (CARDOSO, Adauto Lucio. Avangos e desafios na
experiéncia brasileira de urbanizacéo de favelas. Cadernos metrépole p.219-240 10 sem. 2007).

135 MARICATO, 2013, p.21
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para conjuntos mal equipados na periferia da cidade, como também ocorreu o agravamento
das questdes sociais, jA que aquela instituicdo contribuiu deveras no desvio dos recursos
destinados as camadas de baixa renda para os grupos de renda média e alta .

Pode-se dizer que a politica da casa propria foi enaltecida pelo SNH entre os anos de
1964 até 1986 e se constituiu como sendo a Unica forma de producdo da moradia, deixando
bastante forte na sociedade brasileira a divisdo entre proprietarios e ndo proprietarios, em que
a casa propria passou a se constituir como um elemento destacado de discriminacgéo social.

No que diz respeito a esse momento historico de mudancas ocorrido nas cidades em
que houve o predominio de uma visdo desenvolvimentista da cidade, ainda se destacava uma

visdo mecanicista do espacgo urbano, consoante Rosangela Marina Luft bem afirmou:

Esse historico de urbanizacdo e urbanificagdo que prevaleceu na sociedade
brasileira, tendo como fundamento a satisfagdo de interesses quase exclusivamente
econdmicos, ndo impediu - nem deu grandes sinais de que tentou impedir - um
quadro insustentavel de excluséo social e destruicdo ambiental. A prépria nogdo de
desenvolvimento econdmico ndo mais se amparava sem a supressdo de enormes
contingentes de deficiéncias humanas basicas e com a preservacdo de um meio
ambiente sustentado. Neste sentido, dentro do pais pulularam movimentos
preocupados com a questdo urbana, principalmente em relacdo ao direito & moradia
e ao0s seus consectarios. A politica urbana ndo poderia mais legitimar-se tdo somente
a partir de uma racionalidade legal alicercada em fundamentos de embelezamento e

funcionalizacdo das cidades.'3®

Como se ndo bastasse, a atitude do poder publico no que tange ao ndo enfrentamento
da questdo fundiaria, a especulacdo imobilidria durante as décadas seguintes somou-se a
acao/omissdo do Estado brasileiro como mais um fator para reforcar a informalidade urbana
no Brasil, ampliando a problematica do direito & moradia como uma das causas que
transformaram as cidades, a partir da forma caética pela qual ocorreu a ocupacdo do nosso
solo urbano por meio dos loteamentos ilegais ou clandestinos, combinado, entre outros, com a
autoproducdo da moradia. E nesse sentido que o acesso a moradia digna constituida com
todos os seus elementos era negado a populagédo de baixa renda, que desde entdo so tinha essa
forma de ocupagcao irregular/ ilegal como alternativa de habitagdo.®’

Valendo-se da licdo de José Afonso da Silva, ao retratar a realidade ocorrida no nosso
processo historico de ocupacdo do solo urbano excludente e segregador, é oportuno descrever

que

[...] Foi de fato, o loteamento ilegal, combinado a autoconstrucdo parcelada da
moradia durante vérios anos, a principal alternativa de habitacdo para a populacéo
migrante instalar-se em algumas das principais cidades brasileiras. Dessa forma

136 |LUFT, 2011, p.144.
187 SCHEID, 2008.
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foram constituidas as imensas periferias de Sdo Paulo e Rio de Janeiro E certo que a
Lei Lehman (Lei 6.766/1979) pretendeu corrigir essa situacdo, fechando essa
alternativa, que era a Unica forma de acesso ao trabalhador pobre a propriedade

urbana, sem Ihe abrir outra possibilidade. 138

Como visto, a auséncia de efetividade do direito a moradia digna esta intrinsecamente
relacionada a formatacdo das cidades e aos efeitos da urbanizacdo no pais, assim, denota-se
que foi entre as décadas de 1940 e 1980 que houve uma verdadeira inversdao do lugar de
moradia da nossa populagdo. Houve um salto de 26,35%, em 1940, para 68,86%, em 1980, de
forma que esse ritmo de urbanizacdo acentuado ndo ocorreu sem deixar marcas, acarretando
uma expansao periférica e precéria das cidades, ndo havendo duvidas de que as cidades ndo
estavam preparadas para esta rdpida expansdo, que trouxe consigo diversos problemas,
incluindo o crescimento de assentamentos informais e demandas cada vez maiores na
infraestrutura existente conforme as novas populacdes urbanas procuravam acesso aos
servicos basicos.!3

Nesse contexto, especificamente entre os anos 80 e 90, diante do aumento significativo
da concentracdo de pessoas morando nas cidades, bem como da concentracdo da pobreza
registrada naquelas décadas diante da recessdo pela qual passava nosso pais, 0 crescimento
urbano aumentou mais ainda a exclusdo social que mostrava uma das suas faces através do
problema da moradia, lembrando que tais décadas consideradas por muitos estudiosos como
as décadas perdidas, ndo foram as Unicas a registrar as origens da tragédia urbana brasileira.
Com muita propriedade, Erminia Maricato, lembrando que ndo dava para dissociar nossa
realidade urbana da nossa moradia, bem como do modelo de industrializacdo e

desenvolvimento que aqui ocorreu, assim prelecionou a respeito:

A tragédia urbana brasileira ndo é produto das décadas perdidas, portanto. Tem suas
raizes muito firmes em cinco séculos de formagdo da sociedade brasileira, em
especial a partir da privatizacdo da terra (1850) e da emergéncia do trabalho livre

(1888).140

Pois bem, o problema da moradia no nosso pais, mesmo com o passar dos anos, ainda
é considerada uma questdo urgente, por excluir a populacdo mais pobre, até os dias atuais, do
acesso regular a terra e a moradia nas cidades, havendo, para tanto, a necessidade de serem

reforcadas politicas publicas urbanas eficazes de curto, médio e longo prazos nos diversos

138 SILVA, 2010, p.23.
13 SCHEID, 2008, p. 137
10 MARICATO, 2013, p. 23.



72

niveis de governo como por exemplo o aumento anual progressivo na verba or¢camentaria
destinada a resolver essa questdo social ainda presente nas cidades.

Abordando acerca da velocidade da urbanizacdo no nosso pais e lembrando que o
fendmeno da ilegalidade nédo é privilégio dos pobres, Edésio Fernandes chamou atengédo para
o fato da importancia do papel da legislagdo urbanistica ter dado suporte para o processo de
apropriacdo privada de investimentos publicos pelas parcelas mais abastardas da populagéo,
subjugando os mais pobres a permanecerem ‘“fora da lei” urbanistica no Brasil vivendo,
portanto, nas periferias das cidades ou em areas centrais sem 0 acesso minimo aos Servicos e

equipamentos urbanos. O referido autor afirmou que:

Esse ‘caldeirdo’ urbano esteve, durante as Ultimas décadas, regulado por duas forgas
historicamente aliadas. Por um lado, o mercado imobilidrio e sua logica
mercantilista, erigida sobre os s6lidos alicerces da propriedade privada reificada pelo
Cddigo Civil. Por outro lado, a ordem urbanistica de nossas cidades, combinacdo de
gestdo e legislacéo urbanistica voltadas exclusivamente para os interesses das elites
(proprietarias) urbanas. Essa alianca ndo poderia ser mais perversa. Uma enorme
parcela da populagdo estd excluida das possibilidades de acesso regular a terra e a
moradia nas cidades. A terra urbana é uma mercadoria tanto mais cara quanto mais
dotada de investimentos publicos e, em nossa tradi¢do politica, o maior investimento
depende de quanto mais promiscuas forem as relagdes de seus proprietarios com os

gestores urbanos. '

Dentro dessa cruel realidade, a demanda por moradia, servigos e estrutura urbanos tem
acompanhado todo esse processo de transformacdo em que se pode ratificar que foram
estabelecidas no nosso pais a configuracdo de duas cidades distintas: a legal e a ilegal. A
primeira é aquela formada por areas de parcelamento legalizadas, oficiais e normalmente bem
localizadas, destinando-se a moradia das classes mais altas e com toda infraestrutura
necessaria, equipamentos urbanos e principalmente observada a presenca forte do poder
publico. Em contrapartida, a segunda é aquela cidade destinada a moradia da classe mais
baixa, onde sua forma de ocupacdo se consolidou através da irregularidade a partir da
implantacdo de assentamentos urbanos informais, como loteamentos irregulares/clandestinos,
favelas, corticos, etc, normalmente localizados em areas de risco, protecdo ambiental, ou
terras vazias desprezadas pelo mercado imobiliario privado, ressaltando-se para tanto que
infelizmente a nossa realidade sempre apontou o poder publico como sendo um dos
responsaveis por essa forma de expanséo das cidades ilegais.

Nessa perspectiva, ao tratar sobre o assunto, Betania de Moraes Alfonsin também

chamava a atenc¢do para essa questdo tdo presente no nosso pais, ratificando-a como sendo um

141 FERNANDES, 2003, p.4
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legado histoérico da regulacdo da propriedade urbana nas cidades brasileiras, fundamentada na
tradicdo civilista que defendia o absolutismo da propriedade e concebia a terra como uma
mercadoria, bem como para a irregularidade juridico-urbanistica das ocupacdes, a partir da
dualidade excludente existente desde entdo em face daqueles que moravam na considerada
cidade legal e aqueles que moravam na cidade ilegal e a condi¢cdo de subcidadania que era

atribuida a esses ocupantes informais. Assim rezou a autora:

O fato é que essa perversa combinacdo do Direito Civil com o Direito Urbanistico,
condena uma boa parte da populagéo das cidades a uma condicdo de sub-cidadania,
ja que sua relagdo com a terra ndo € titulada e ocupacdo esta sempre desconforme
com os preceitos urbanisticos. Derivou dai, uma profunda desigualdade na
distribuicdo dos investimentos publicos, que historicamente, no Brasil, sempre
ocorrem nas regides jd bem infra-estruturadas da cidade. Assim, a irregularidade
juridica/urbanistica da ocupagédo serve como uma espécie de ‘escudo’ para justificar
o abandono dos territorios ‘fora da lei’ pelo Poder Publico e a lei serve como
instrumento de acumulacdo de riqueza e concentracdo da renda nas cidades, e,
portanto, como fonte inequivoca de legitimacdo de uma ordem excludente e

inj usta.1#?

Mergulhados nesse cenério alarmante de transformacGes ainda em curso, nos cem
ultimos anos, a populacdo brasileira passou de 81,2% em 2000 para 84,4% em 2010,
levantamento feito pelo IBGE através do Censo'®®, constatando-se que o problema da
informalidade no nosso pais ainda permanece, seja nas grandes, médias e pequenas cidades
que continuam a reproduzir um padréo excludente. A tabela a seguir demonstra a evolugéo do
crescimento populacional por Estado nos respectivos anos.

Tabela 1 - Crescimento populacional por Estado brasileiro nos anos 2000-2010.

Populacio em 2000 Populacdo em 2010 Crescimento (%)
BRASIL 2000-2010

169.799.170 190.732.694 12,33
Regido Norte 12.900.704 15.865.678 22,98
Rondénia 1.379.787 1.560.501 13,10
Acre 557.526 732.793 31,44
Amazonas 2.812.557 3.480.937 23,76
Roraima 324.397 451.227 39,10
Para 6.192.307 7.588.078 22,54
Amapa 477.032 668.689 40,18
Tocantins 1.157.098 1.383.453 19,56
Regido Nordeste 47.741.711 53.078.137 11,18
Maranhéo 5.651.475 6.569.683 16,25
Piaui 2.843.278 3.119.015 9,70
Ceara 7.430.661 8.448.055 13,69
Rio Grande do Norte 2.776.782 3.168.133 14,09
Paraiba 3.443.825 3.766.834 9,38
Pernambuco 7.918.344 8.796.032 11,08
Alagoas 2.822.621 3.120.922 10,57

142 ALFONSIN, 2005.
143 IBGE, 2010.
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Sergipe 1.784.475 2.060.031 15,89
Bahia 13.070.250 14.021.432 7,28
Regido Sudeste 72.412.411 80.353.724 10,97
Minas Gerais 17.891.494 19.595.309 9,52
Espirito Santo 3.097.232 3.512.672 13,41
Rio de Janeiro 14.391.282 15.993.583 11,13
Sédo Paulo 37.032.403 41.252.160 11,39
Regido Sul 25.107.616 27.384.815 9,07

Parana 9.563.458 10.439.601 9,16
Santa Catarina 5.356.360 6.249.682 16,68
Rio Grande do Sul 10.187.798 10.695.532 4,98
Regido Centro-Oeste 11.636.728 14.050.340 20,74
Mato Grosso do Sul 2.078.001 2.449.341 17,87
Mato Grasso 2.504.353 3.033.991 21,15
Goias 5.003.228 6.004.045 10,00
Distrito Federal 2.051.146 2.562.963 24,95

Fonte: IBGE, Censo, 2010

Para retratar a realidade atual dos assentamentos irregulares no meio urbano, observa-
se pela tabela abaixo, 0 nimero de favelas existentes no Brasil, que é superior a 6000 mil,
distribuidas em 323 municipios, sendo que a populacdo residente nesses aglomerados
subnormais ja ultrapassa os 11 milhdes de pessoas, conforme censo IBGE 4. Ademais, sem
desconsiderar as outras formas de ocupacdo irregular, observa-se que em todos estados e
municipios o numero de favelas, denominadas pelo IBGE como aglomerados subnormais, é
bastante significativo, sem excluir as cidades pequenas e médias. Assim, a titulo ilustrativo,
denota-se que Sdo Paulo e Rio de Janeiro permanecem se destacando como sendo os Estados
gue mais apresentam esse tipo de ocupacdo, carente de infraestrutura e regularizacdo
representando, destarte, uma das expressdes mais visiveis da desigualdade social, fato

também apresentado na Paraiba que retrata essa realidade cruel da ocupacdo irregular no

nosso pais.
Tabela 2 - Numero de aglomerados subnormais por Estado
NuUmero de Populacao
Numero de Domicilios Residente em
Unidades da Federacéo NUmero de Municipios com Particulares Domicilios
Aglomerados Aglomerados Ocupados em Particulares
Subnormais Subnormais Aglomerados Ocupados em
Subnormais Aglomerados
Subnormais
Brasil 6.329 323 3.224.529 11.425.644
Rondbnia 25 1 12.605 47.687
Acre 16 2 10.001 36.844
Amazonas 121 24 89.933 381.307
Roraima 3 1 303 1.157
Para 248 13 324.596 1.267.159
Amapa 48 6 23.909 108.086

144 IBGE, 2010.
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Tocantins 6 1 2.097 7.364
Maranhéo 87 5 91.786 348.074
Piauf 113 1 35.127 131.451
Ceard 226 14 121.165 441,937
Rio Grande do Norte 46 2 24.165 86.718
Paraiba 90 5 36.380 130.927
Pernambuco 347 17 256.088 875.378
Alagoas 114 12 36.202 130.927
Sergipe 46 4 23.225 82.208
Bahia 280 10 302.232 970.940
Minas Gerais 372 33 171.015 598.731
Espirito Santo 163 10 70.093 243.327
Rio de Janeiro 1.332 42 617.466 2.023.744
Séo Paulo 2.087 60 748.801 2.715.067
Parana 192 13 61.807 217.223
Santa Catarina 74 15 21.769 75.737
Rio Grande do Sul 223 23 86.478 297.540
Mato Grosso do Sul 8 2 1.879 7.249
Mato Grasso 14 2 16.472 56.982
Goias 12 4 2.431 8.823
Distrito Federal 36 1 36.504 133.556

Fonte: IBGE, Censo Demografico, 2010.

Como se pode perceber, as politicas publicas urbanas sempre se dirigiram a parcela da
cidade que representa a consolidagdo de determinados interesses de ordem econdmica,
deixando 6rfa a outra importante parcela da cidade (e da sociedade), que sofre com a auséncia
de planejamento urbano e culmina com o processo de deterioracdo da qualidade de vida nas
cidades, subjugando grande parte dos cidaddos que vivem na irregularidade a um status de
cidadania de segunda classe cuja consequéncia, entre outras mazelas, é a excluséo territorial.

Os efeitos urbanisticos decorrentes da persisténcia constante desses contrastes
profundos entre condi¢des urbanas radicalmente diferenciadas convivendo na mesma cidade
como é o exemplo das realidades dos morros e do asfalto da zona sul do Rio de Janeiro, do
centro e das periferias da Sdo Paulo e das favelas e a orla da cidade de Jodo Pessoa, reforcam
a exclusdo territorial nas cidades brasileiras, retratando a imagem da desigualdade e a
condenacdo “[...] da cidade como um todo a um urbanismo de risco, [...] que € aquele
marcado pela inseguridade, quer do terreno, quer da construcdo ou ainda da condigéo juridica
da posse daquele territorio. “14°

Nesse sentido, as politicas urbanas podem se tornar um mecanismo importante na
ampliacdo da democracia e da cidadania, contribuindo para construir uma consciéncia da

cidade real conectada com as demandas populares capazes de inverter esse quadro de

145 ROLNIK, 1997, p.7.
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vulnerabilidade social, no qual o poder publico na maioria das vezes é omisso e ndo cumpre
com seus deveres constitucionais através das politicas publicas de intervencdo nas cidades. E
nesse particular, as normas e politicas publicas de regularizacdo fundiaria poderdo se
constituir num instrumento de grande interesse para a efetivacdo e a ampliacdo do direito a
moradia digna adotando para tanto uma politica fundiéaria clara que facilite o acesso a terra
urbana reduzindo a deficiéncia do acesso a esse direito, considerando todos os seus elementos
constitutivos.

Nessa perspectiva discorreu Cintia Maria Scheid ao afirmar:

O exercicio do direito & moradia digna, garantido pela legislacdo nacional e
internacional, depende, necessariamente de politicas publicas capazes de ofertar
condi¢Bes de acesso a terra com todos os seus componentes, notadamente os de
infra-estrutura e servigos. Nesse contexto, a politica publica de regularizagéo
fundiaria, enquanto parte de uma politica macro de desenvolvimento urbano,
desempenha papel de destaque para a efetivagdo desse direito. Assim, se € certo que
essa politica ndo é capaz de resolver, como num passe de magica, um cenario de
disparidades e contradi¢des urbanas e sociais que vem se consolidando ha séculos,
também € correto afirmar que a sua realizacdo é o (re)comeco da histéria da cidade
para quem habita os assentamentos urbanos informais, na medida em que o comec¢o
da vida na cidade se da com a moradia.'*®

Nesse contexto de transformaces, versar-se-a acerca da mudanga de paradigma no
nosso ordenamento juridico, destacando, no proximo capitulo, a politica  urbana
constitucional e alguns aspectos da legislacdo infraconstitucional direcionada a moradia bem
como a importancia do Estatuto da Cidade. Na sequéncia, tratar-se-4 da regularizacéo
fundiaria urbana, analisando seu viés juridico por meio sua legislacdo e principais

caracteristicas no caminho em busca da integracdo do direito a moradia nas cidades.

146 SCHEID, 2008, p. 143.
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2 O CAMINHO DA REGULARIZAQAO FUNDIARIA DE ASSENTAMENTOS
URBANOS EM BUSCA DA INTEGRACAO DA MORADIA NAS CIDADES

2.1 Aspecto constitucional e infraconstitucional da politica urbana no contexto da
regularizagdo fundiéria direcionada & moradia

Descreveu-se no capitulo anterior que o desenvolvimento das cidades brasileiras foi
marcado pela diferenca social e se agravou diante da velocidade pela qual ocorreu o processo
de urbanizacdo no nosso pais, tornando inacessivel, entre outros direitos, a moradia regular
para grande parte da populagdo, principalmente para a classe mais baixa, que sofreu
significativamente com a ineficacia de politicas publicas de provisdo habitacional, bem como
a auséncia de alternativas legais de acesso a terra urbanizada. Nessa esteira, se posicionou

Betania Alfonsin ao destacar:

A producdo das cidades brasileiras € marcada pela desigualdade: enquanto parte da
cidade é produzida regularmente por proprietarios e empreendedores privados, uma
(consideréavel) parte do tecido urbano é produzida & margem da lei e da ordem
urbanistica - ilegal e irregularmente, portanto - criando uma via de acesso & terra e &
moradia que obedece uma légica da necessidade. O fendbmeno é bem conhecido e

diagnosticado por urbanistas, juristas, economistas e socic')logos.147

E nesse contexto que se vivencia, até os dias de hoje, o reflexo de uma urbanizagio de
risco regulada pelos interesses do capital imobiliario, que subjuga ndo s6 a populacdo pobre
que ndo tem direito a cidade!*®, mas a populacgdo no geral, que se depara com questdes como a
degradacdo ambiental decorrente, principalmente, da forma pela qual se deu o
desenvolvimento urbano no pais e que avanca consideravelmente a cada dia, comprometendo,
cada vez mais, 0S recursos naturais aqui existentes. Um exemplo bastante conhecido que
retratou bem essa triste realidade foi o tragico acontecimento do Réveillon de 2010 em Angra

dos Reis no Rio de Janeiro que culminou com a morte de dezenas de pessoas soterradas por

147 ALFONSIN, 2006, p.281.

148 O direito a cidade se define como usufruto equitativo das cidades dentro dos principios da sustentabilidade e
da justica social. Entendido como o direito coletivo dos habitantes das cidades em especial dos grupos
vulneraveis e desfavorecidos, que se conferem legitimidade de agdo e de organizacao, baseado nos usos e
costumes, com o objetivo de alcangar o pleno exercicio do direito a um padréo de vida adequado”
PREAMBULO da Carta Mundial do Direito a Cidade. Carta Mundial do Direito & Cidade Férum Social
das Américas — Quito Julho 2004 - Férum Mundial Urbano — Barcelona — Setembro 2004-V Férum Social
Mundial Porto Alegre — Janeiro 2005. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CCo
QFjACahUKEwWj10P7Gu43HAhVGmMx4KHAIWDQU&url=http%3A%2F%2Fwww.righttothecityplatform.o
rg.brY%e2Fdownload%2Fpublicacoes%2FCarta%2520Mundial%2520d0%2520Direit0%2520%25C3%25A0%
2520Cidade.pdf&ei=gKi_VfWQEsa2etKttCg&usg=AFQjCNH00099ZL ic4d6001bGxp2aCQJ4VWw&sig2=74
bAuULT9tIzMIiZkvD-ANg>. Acesso em 21/07/15.
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conta dos deslizamentos de terras que atingiram tanto a familias oriundas da classe social alta
que l& passavam as férias quanto as de classe social baixa que moravam nas favelas existentes
naquela localidade.'#°

Desta feita, os efeitos da irregularidade ndo se ddo somente para aqueles que sdo
diretamente atingidos, como a populacéo de baixa renda que ndo possui outra forma de ocupar

o solo urbano para fixar sua moradia, mas também alcanca

[...] toda a sociedade, pois a ocupacdo informal do solo ndo observa os modelos de
desenvolvimento programado, infringe a normatividade urbanistica e as restricbes
ambientais, exigindo a posteriori investimentos publicos vultosos para implantacéo
de infraestrutura e demais equipamentos urbanos. Além disso, deve ser tomado
também em consideragdo o alto custo das externalidades decorrentes dos danos
causados ao meio ambiente. Todo esse prejuizo, indubitavelmente, é distribuido
entre todos os contribuintes, ou seja, é socializado, e cada um de nds paga a parcela
dessa conta.*>®

Sendo assim, embora a tentativa de superacdo dos problemas relacionados ao tema
urbano ja estivesse presente nos meios técnicos desde os anos 60°%, nosso pais, depois de um
século, ainda se ressente fortemente do modo pelo qual se deu o processo de urbanizacao, de
forma que tais questdes somente vieram se destacar e ganhar impulso a partir dos anos 80,
através da lutas dos movimentos sociais urbanos, particularmente os de moradia, que durante
0 processo constituinte de 1988 contribuiu para o incremento de uma nova plataforma de
reforma urbana que reafirmaria o direito universal & cidade!®? e clamaria por instrumentos de

intervencdo.

149 FERNANDES, 2010, p.13, p 251.

10 | AHR, Helena. A ldgica perversa da irregularidade/regularizagdo dos loteamentos clandestinos ou
irregulares: A Legislacdo do Urbanizador Social em Porto Alegre, como ponto de partida para a discusséo
dos instrumentos juridicos para a incorporagdo da iniciativa privada na oferta de moradia para a populacdo de
baixa renda. In NALINI, José Renato; LEVI, Wilson. Regularizacdo Fundiaria. 2.ed.rev.atual.e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p.291.

151 Destaca-se na década de trinta a Carta de Atenas como um dos primeiros documentos do Urbanismo que
discutiram as bases de pensamento da fun¢do social da cidade, a inclusdo dos preceitos da funcdo social da
propriedade se moldando aos interesses coletivos, a obtengdo de solugdes dos problemas habitacionais, além
de sua segunda parte que ratificou as funges urbanas na cidade a época, quais sejam: habitacéo trabalho,
lazer e circulagdo. LUFT, Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas: premissas e condi¢Ges para
efetivagdo do direito a cidade. Belo Horizonte: Forum, 2011. 220 p.

152 Seguindo David Harvey concorda-se que “O direito a cidade estd muito longe da liberdade individual de
acesso a recursos urbanos: é o direito de mudar a nés mesmos pela mudanca da cidade. Além disso, é um
direito comum antes de individual j& que esta transformacdo depende inevitavelmente do exercicio de um
poder coletivo de moldar o processo de urbanizacdo. A liberdade de construir e reconstruir a cidade e a nés
mesmos €, Como procuro argumentar, um dos mais preciosos e negligenciados direitos humanos. (HARVEY,
David. O direito & cidade. New Left Review, n. 53, 2008, Traduzido do original em inglés “The right to the
city”, por Jair Pinheiro, professor da FFC/UNESP/Marilia).
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Com efeito, diante da observagdo histérica e das formas de uso e ocupagdo do solo
urbano, pode-se afirmar que a questdo fundiaria € um tema do passado, do presente e do
futuro, que ganhou uma forca maior no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de
1988, especificamente nos artigos 182 e 183 que trata da politica urbana.

Fato relevante nesse processo de mobilizacdo e participacdo popular em prol ndo s6 da
efetivacdo e protecdo dos direitos urbanos, mas também outros ramos como o ambiental, foi a
atuacdo do Movimento Nacional de Reforma Urbana (MNRU) que influenciou de forma
significativa no conteudo dos artigos 182 e 183 da CF/88 sendo, inclusive, grande parte
desses capitulos advindos da sua proposta de Emenda Popular de Reforma Urbana, tendo
como base o reconhecimento de varios principios constitucionais como a autonomia do
governo municipal, gestdo democratica das cidades, direito social a moradia, direito a
regularizacdo de assentamentos informais consolidados em éarea urbana, funcdo social da
propriedade urbana, entre outros. Pois bem, influenciados pelas lutas do MNRU, a politica
urbana desde 1988 passou a ser tratada constitucionalmente, tendo como diretriz a fungéo
social da cidade e da propriedade. Ademais € preciso destacar que o tratamento constitucional
dado a politica urbana observou a dignidade humana como um de seus fundamentos e

reconheceu, ainda, a

[...] agremiacdo principios pulverizados em toda a Constituicdo, que unidos se
formatam nos fundamentos e objetivos previstos nos arts. 1° e 3°, ficando clara a
importancia de se balizar o desenvolvimento econémico e social por principios
como a funcéo social da propriedade e a funcdo social da cidade, que refletem
diretamente no acesso aos direitos sociais, como é o direito & moradia. Dessa
forma, a determinacdo de contetdo funcional para a propriedade, que observe
adequacdo as necessidades coletivas, se estrutura no anseio de justica social e na
protecdo da dignidade humana.*® (grifo nosso).

Naquela conjuntura, apesar do avan¢o apresentado na politica urbana no nosso pais
por meio da CF, notou-se que a implementacdo dos principios e instrumentos constitucionais
decorrentes dessa nova ordem juridica apresentou muitas dificuldades de aplicagdo nas
politicas direcionadas a moradia iniciadas por alguns municipios naquela época,
principalmente diante da auséncia de regulamentagdo por lei infraconstitucional, se tornando
deveras um grande obstaculo para concretizacdo da politica de regularizacao fundiaria , que ja
comegava a ser implantada em cidades como Porto Alegre, Santo André, Diadema, Recife e
Belo Horizonte.

158 MELO, 2010, p.60.
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Levando em conta a longa trajetoria de regulacdo da reforma urbana federal, Beténia
de Moraes Alfonsin afirmou sobre o assunto, discorrendo:

Pressionados pela crescente irregularidade e lastreados no art. 183 da Constituicdo
Federal, muitos municipios brasileiros organizaram programas de regularizacdo
fundiaria ao longo da década de 90. Estes programas tiveram muitos obstaculos para
desenvolver seu trabalho visando garantir a seguranga da posse dos moradores de
assentamentos informais. O principal problema, seguramente, foi a auséncia de uma
lei federal de desenvolvimento urbano [...] %

Imperioso salientar que a partir do MNRU, foi a criado o Fordm Nacional de Reforma
Urbana (FNRU) no comeco da década de 1990, composto por véarias associacbes como a
Federacdo Nacional dos arquitetos e urbanistas (FNA), Movimento nacional de luta pela
moradia (MNLM), entre outros, que muito contribuiram com suas lutas para a melhora na
agenda urbana e a consequente aprovacdo do Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), no
reconhecimento do direito a moradia como um direito social (Emenda constitucional n°
26/2000) e posteriormente na criacdo do Ministério das Cidades em 2003.

Nelson Saule Junior enfatizou a importancia desse processo de lutas urbanas,
ressaltando, para tanto, a incorporacdo das experiéncias democraticas, a exemplo da gestdo
democratica participativa vivenciada em varios municipios, sendo resultado significativo para
a construcdo da legislacdo “[...] o fato de as diretrizes e os instrumentos de politica urbana
terem sido regulamentados com base nas experiéncias de politica urbana, habitacional, de
regularizacdo fundiaria e de participacdo popular, vivenciadas nas cidades brasileiras nos anos
90.”155

A relatora especial da ONU para o direito a moradia adequada, professora da FAU-
USP e urbanista, Raquel Rolnik, abordou sobre a importancia histérica da agenda da Reforma

Urbana descrevendo o seguinte

A agenda da Reforma Urbana tinha, historicamente, um tripé desde a primeira
constituinte. Um pedaco dela é a afirmacdo dos direitos dos posseiros, dos
ocupantes, daqueles que constituiram assentamentos informais, populares, por
absoluta falta de acesso a terra urbanizada e & moradia. Entdo, o seu direito no
sentido da sua insercdo mais completa na cidade, a regularizacdo, a urbanizagdo, a
inclusdo territorial desses assentamentos que sdo mais de 70% da &rea urbana no
Brasil. O segundo ponto da agenda da [Reforma Urbana] é o que a gente chama de
implementacdo de um modelo baseado na fungéo social da cidade e da propriedade
[...] isto significa que a terra e a propriedade urbana tem que cumprir sua fungéo
social, além de cumprir sua fungéo de patrimonio de quem é dono. [...] E finalmente
0 terceiro eixo que, a0 meu ver, esta na raiz dos outros dois, é a participagdo, o que a

154 ALFONSIN, 2006, p.281.
155 SAULE JUNIOR, 2004, p. 208.
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gente chama de gestdo democratica do territorio, gestdo democratica da cidade,
gestdo democratica do pais.>

Nesse contexto, surgiu o marco legal da mudanga de paradigma na nossa ordem
juridica atual, com o proposito de regulamentar os arts. 182 e 183 e garantir o enfrentamento
das questdes urbanas, sociais e ambientais, sendo sancionada pelo Congresso Nacional em
2001 a Lei n° 10.257 (Estatuto da Cidade), que veio atribuir direitos subjetivos publicos e
estabelecer normas de ordem publica e interesse social que regulam entre outras coisas 0 uso

da propriedade urbana.

Ao promover a regulamentacéo dos arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988,
0 Estatuto da Cidade-Lei federal n® 10.257/ 2001-consolidou a ordem constitucional
quanto ao controle juridico dos processos de uso, ocupagdo, parcelamento,
construgdo, preservacdo e desenvolvimento do solo urbano, visando a reorientar a
acdo do poder publico em todas as esferas governamentais, do mercado imobiliério,
dos proprietérios de imdveis e da sociedade em geral, de acordo com 0s novos
principios e critérios juridicos, urbanisticos, econdmicos, sociais e ambientais. Trata-
se de Lei- marco que consolidou uma ampla proposta de reforma juridica formulada
e definida por vérios setores e atores, ao longo de décadas, em um processo histdrico
de acirradas disputas sociopoliticas e juridicas.’

A importancia da nova lei merece ser enfatizada, principalmente porque o Estatuto da
Cidade surgia com o propésito de dar suporte aos governos municipais junto ao
enfrentamento das graves questfes urbanas, ja que também reconhecia o papel dos municipios
na formulacdo de diretrizes de planejamento urbano e na conducéo do processo de gestdo das
cidades. Tais diretrizes e principios nela contidos, deve se voltar para a realizacdo de uma
verdadeira reforma urbana em que sirva de ferramenta para encontrar, entre outras, solucdes
juridicas que combinem os interesses econdmicos e as necessidades sociais para minimizar as
desigualdades, destacando-se entre elas a escassez de oferta de terra e moradia. Nesse sentido,
Saule Junior enfatizou acerca da relevancia da aplicacdo dos instrumentos contidos no

Estatuto da Cidade para efetivacdo da moradia afirmando que:

[...] Nas cidades brasileiras, medidas efetivas para a satisfacdo do direito & moradia-
tais como o direito da propriedade urbana cumprir sua funcéo social de combater a
especulacdo imobiliaria, de democratizar 0 acesso & terra urbana, de redistribuir a
riqueza decorrente das intervencBes imobiliarias, de potencializar o uso das areas
centrais para habitacdo de interesse social, de ampliar espagos publicos para lazer e
cultura nas periferias, de ampliar areas verdes, de preservar areas de preservacao
ambiental e de regularizar e urbanizar as favelas-poderdo se transformar em
realidade na medida que a aplicacdo dos instrumentos do Estatuto da cidade for
potencializada e vivenciada.'®

156 ROLNIK, 2011, p. 13-14.
15 FERNANDES, Edesio, 2010, p. 14.
158 SAULE JUNIOR, 2004, p. 211.
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O Estatuto da Cidade definiu as bases da politica urbana brasileira firmando, entre
outros, o propdsito de implementar as func¢@es sociais da cidade, da propriedade e da ordem
urbanistica, notadamente pela insercdo dos objetivos e diretrizes especificas para a promogéo
da politica urbana e habitacional, pela criacdo de instrumentos proprios e atribuicdo de
obrigagdes e deveres aos agentes publicos e privados “[...] para assegurar os componentes do
direito as cidades sustentaveis, dentre as quais o direito a moradia”*®®, isso sem falar que a lei
10.257/01 se tornou a0 mesmo tempo o pilar central do direito urbanistico, que alterou seu
objeto a0 acompanhar a ruptura paradigmatica daquela lei, deslocando seu objeto para
disciplinar a tutela do direito a cidade sustentavel’®® elencada como diretriz primeira da
politica urbana , bem como, ao ressaltar os principios acima (das fun¢des sociais da cidade e
da propriedade) como os mais importantes, a luz dos quais as demais normas e instrumentos,
politicas plblicas e programas governamentais devem ser interpretados.

Destarte, foram muitas as inovagdes trazidas pelo Estatuto, principalmente com
relagdo ao deslocamento do direito de propriedade para o ambito das normas de ordem
publica e interesse social que passaram a regulamentar o uso da propriedade urbana
direcionada a atender o interesse da coletividade, bem como a induzir o planejamento urbano
para atender os interesses sociais a destacar o reconhecimento do direito dos moradores dos
assentamentos informais consolidados em &rea urbana publica ou privada poderem
permanecer nessas areas.

E nesse contexto que o principio da funcio social da propriedade urbana, que recebera
mais atencdo no préximo item, se conecta com o direito a moradia a partir do momento que a
propriedade urbana, quando desprovida de funcionalidade, se rende a satisfacdo de um
interesse ndo mais individual e sim coletivo, beneficiando a populacdo de baixa ou nenhuma
renda ao mercado formal de terra e propriedade urbana por meio de processos como a
regularizagdo fundiéria, que, por sua vez, é considerada uma das diretrizes do Estatuto da
Cidade.

Paralelamente, o principio da funcdo social da cidade também reconhecido

constitucionalmente e adotado pelo Estatuto da Cidade mantém uma liga¢cdo no acesso ao

159 |bidem, p.209.

160 «O Estatuto da Cidade define o direito as cidades sustentaveis como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragdes, e a gestdo democréatica por meio da participacdo da populacdo e de
associaches representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execucdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.” (SAULE JUNIOR, 2014,
p.324.).

161 FERNANDES, 2010, p.15.



83

direito a moradia na medida em que tenta conduzir a politica de desenvolvimento urbano, a
ser executada pelo municipio, com a finalidade de promover a garantia de uma “[...] condi¢do
razoavel de habitacdo, trabalho, circulacdo, recreacdo, incluindo a harmonia com o meio
ambiente natural, que podem ser entendidos como contetido da funcéo social da cidade »?,
devendo tal funcdo satisfazer as necessidades bésicas de seus habitantes, por serem estas
inerentes as condicdes de vida na cidade.

Aduz Nelson Saule Junior que o referido principio deve ser aplicado pelo Poder
Publico e judiciario para solucionar os conflitos urbanos oriundos da moradia que envolva
casos de areas ocupadas por populacdo de baixa renda em suas varias modalidades, como
areas de mangue, mananciais, areas de preservacao ambiental, entre outras, atendendo, para

tanto, que o

[...] exercicio do direito & moradia tem que ser considerado uma funcédo
predominante na cidade, que deve ser assegurada como meio de conferir o bem estar
aos grupos sociais necessitados - grupos sociais vulneraveis que vivem nos
assentamentos e habita¢des irregulares nas cidades. A aplica¢do do principio das
fungdes sociais da cidade como preceito balizador da politica urbana, de forma
conjugada com o principio do desenvolvimento sustentavel, fundamenta a defesa de
que os valores da paz, da justi¢a social, da solidariedade, da cidadania e dos direitos
humanos se predominem no desempenho das atividades e funces da cidade, de
modo que estas estejam destinadas & construcdo de uma cidade mais justa e humana.

Nessa perspectiva, Rozangela Marina Luft destaca que a consagracdo do direito a
cidade'®® se daria pela realizacdo das funcgGes sociais da cidade, que incluem elementos
materiais e processuais como habitacdo (moradia), trabalho, lazer, circulacdo (mobilidade
urbana) planejamento, gestdo democratica, sustentabilidade ambiental, entre outras. Frise-se
que o reconhecimento internacional perante a Organizacdo das Nagdes Unidas do direito a
cidade como direito humano, visa destacar a questdo urbana e as funcbes sociais as quais
estdo postuladas na Carta Mundial de Direito a Cidade por meio da Declaracdo do Direito a
Cidade .1%4

162 MELO, 2010, p.61

163 Na concepcédo Henri Lefebvre, o direito a cidade vai além de habitagéo, transporte e outras comodidades do
ambiente social e urbano, implicando definir esses servigos, 0 modo como a cidade funciona, inventa-la,
imagina-la e planeja-la, conforme nds a queremos. Assim, para o autor “[...] o direito a cidade (ndo a cidade
arcaica mas a vida urbana, a centralidade renovada, aos locais de encontro e de trocas, aos ritmos de vida e
empregos do tempo que permitem o uso pleno e inteiro desses momentos e locais etc.). A proclamagéo e a
realizacdo da vida urbana como reino do uso (da troca e do encontro separados do valor de troca) exigem o
dominio do econdmico (do valor de troca, do mercado e da mercadoria) [...]” LEFEBVRE, Henri. O direito
a cidade. Tradugdo Rubens Eduardo Frias. S&o Paulo: Centauro, 2001, p. 139.

164 A Carta Mundial do direito a cidade é um instrumento dirigido a contribuir com as lutas urbanas e com o
processo de reconhecimento no sistema internacional dos direitos humanos do direito a cidade. (LUFT,
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Amparando-se no pensamento de autores como Harvey e Lefebvre, bem como nos

preceitos do direito & cidade advindos da Carta Mundial de direito a cidade, que o define

como sendo “[...] o usufruto equitativo das cidades dentro dos principios da sustentabilidade,

democracia e justica social ”, a professora Aricia Fernandes Correia abordou sobre sua a

evolucdo chamando a atengdo para o fato de a cidade ir muito além das func@es de habitar,

trabalhar, circular e de lazer estabelecidas na época pela Carta de Atenas, transformando-se

ele mesmo, num direito - o direito difuso a cidade, que por sua vez pode ser compreendido

como um

[...] direito fundamental ao minimo existencial urbano, no qual se inclui o direito a
moradia adequada, a qual esta longe de se restringir a garantia de um teto, devendo
implicar, também, entre outros aspectos, a seguranca legal da posse e /ou a titulagdo
do dominio, a disponibilidade de servigos publicos e infraestrutura coletiva e o
efetivo exercicio ao direito a cidade.'6®

Com efeito, a mesma autora descreve a importancia da constitucionalizagéo do direito

a cidade'®® exigir que os institutos juridicos que asseguram a concretizacdo do direito a

165

Rosangela Marina. Politicas Publicas Urbanas: premissas e condigdes para efetivacdo do direito a cidade.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p.138).

CORREIA, Aricia Fernandes. Constitucionalizacdo do Direito & Cidade: Direito Fundamental a Moradia
Adequada. In AZEVEDO, Fabio de Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de. (Coord) Direito
Imobilidrio: escritos em homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.676.

166 Aricia Fernandes Correia enfatizou a natureza constitucional do Direito a Cidade entre os quais o direito a

moradia se destaca, descrevendo a importancia dos principios e normas préprias da nossa lei maior se
irradiarem sobre todo o direito infraconstitucional . A autora fez uma sintese dos dispositivos legais que
retratam bem que o Direito a cidade j& nascera constitucionalizado. Vejamos: “[...] a Constituigdo de 1988, a
par de prescrever que i) a Cidade cumpre as fungdes sociais a que estd adstrita quando realiza os
mandamentos de um desenvolvimento sustentavel (art. 182, caput), sob a perspectiva social, ambiental e
urbanistica; ii) dedicou um capitulo inteiro a Politica Urbana (Capitulo Il do Titulo VII); iii) afetou aos
Municipios competéncias para disciplinar as matérias de interesse local (art. 30, 1), de que as urbanisticas sao
0 simbolo-mor, para prestar e regular os servicos publicos e interesse local e para ordenar o solo e 0
planejamento urbano (art. 30, VIII) via Plano Diretor Decenal (art.182, §, 1°) - de que a urbanizacéo e a
regularizacdo fundiaria sdo diretrizes-, para suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber (art.
30, 1) e para promover o desenvolvimento sustentavel da cidade; iv) conferiu: a) aos Estados - Membros, a
competéncia para suplementar a legislacdo urbanistica, no que couber (art. 24, | e 88), e a prerrogativa de
criarem unidades territoriais regionais habeis a tratarem as questdes urbanas que, ultrapassando os limites
geogréaficos das Comunas, através do fendmeno da conturbagdo, se tornaram metropolitanas (art. 258, 3°); b)
a Unido, competéncia para legislar sobre normas gerais de direito urbanistico (art. 24, | e 8§ c/c 182), que,
com isso, editou o Estatuto da Cidade, a Medida Provisoria n® 2220/2001 e a Lei Federal n® 11.997/2009
(instituidora do Programa Minha Casa, Minha Vida); e c) a todos os entes federativos, para cuidarem das
guestdes ambientais, de forma a se ter acesso a uma cidade sustentavel, para as geracdes presentes e também
para as futuras; vi) exigiu um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), que ha de ser o natural e
o artificial, donde deriva a fungdo também ambiental da propriedade urbana; vii) concebeu formulas
sancionatorias a especulacdo urbana (art. 184, 84°, I a Ill); viii) criou novos instrumentos de seguranga na
posse, como a usucapido especial urbana e aconcessdo de uso para fins de moradia (art. 183, caput e §, 1°); e
iX) exigiu, entre tantos quereres, a fungdo social da propriedade urbana, de atender as exigéncias
fundamentais de ordenacdo das cidades expressas no plano diretor (5°, XXIII, 170, Ill e 182, §82°), e da
prépria cidade, a garantia das liberdades individuais e dos direitos fundamentais coletivos de cunho
eminentemente urbanistico - ou que na cidade e na relagao do cidaddo com o0 espago urbano se realizem da
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moradia, a exemplo da legitimagdo de posse reconhecido como um dos instrumentos de

regularizagdo fundiaria, serem

[...] interpretados a luz da principiologia urbanistico-constitucional que vai da
obrigatoriedade de erradicacdo das cidades desiguais a funcionalizacdo da
propriedade urbana, privada ou mesmo publica [...] Da mesma forma, o Estatuto da
Cidade deve ser interpretado de forma a cumprir a funcédo social da cidade, ndo sé
sob a perspectiva da imposi¢cdo de um modelo a priori ideal de ordenacdo, mas
também pelo viés da absorcédo da ilegalidade urbanistica historica de assentamentos
que sO puderam ser ocupados a margem da cidade e da lei para dentro de uma nova
‘ordem urbanistica popular’ Sundfeld, que os legitime e assegure.*¢”

Nessa perspectiva, prosseguindo sobre a relevancia dessa nova ordem juridica que

tem, além da Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto como grande representante, Edésio

Fernandes destacou ainda os efeitos juridicos, sociais e politicos deste ultimo, assim

afirmando:

O significado e impacto simbdlico da nova lei, todavia, s&o muito mais amplos: o
Estatuto da Cidade rompeu com a longa tradicéo de civilismo juridico e estabeleceu
as bases de um novo paradigma juridico - politico para o controle do uso do solo e
do desenvolvimento urbano pelo poder publico e pela sociedade organizada. [...]
desenvolveu de forma exemplar o principio constitucional das ‘funcdes sociais da
propriedade e da cidade’ e introduziu entre nos o conceito de direito difuso a cidades
sustentaveis, assim substituindo o paradigma individualista do Coédigo Civil de
1916. [...] renovou uma série de instrumentos juridicos, urbanisticos e fiscais que
podem ser usados pelas administracGes municipais, especialmente no &mbito de seus
planos diretores, para regular, induzir e/ou reverter a acdo dos mercados de terras e
propriedades urbanas, de acordo com os principios da inclusdo social e
sustentabilidade urbana [...] especialmente os especulativos, que ha tanto tem
provocado exclusdo social e segregacéo espacial no Brasil. 168

Destarte, sem olvidar da questdo ambiental, é pertinente a afirmacdo de José Afonso

da Silva ao afirmar que o Estatuto da Cidade, ao regulamentar os arts. 182 e 183 da CF e

estabelecer as diretrizes gerais da politica urbana, passou a assumir as caracteristicas de uma

lei geral de direito urbanistico

[...] na medida em que institui principios de direito urbanistico, disciplina diversas
figuras e institutos do direito urbanistico, fornece um instrumental a ser utilizado na
ordenacdo dos espacos urbanos, com observancia na questdo ambiental, e a busca de
solucdo para problemas sociais graves, como moradia, 0 saneamento, que 0 caos
urbano faz incidir, de modo contundente, sobre as camadas carentes da populag&o.1¢°

forma mais plena, entre os quais, o direito & moradia (art. 6°, caput)- e o fim das desigualdades sociais, da
miséria e da exclusdo social (art. 3°, 1 a IV) , com fundamento na dignidade da pessoa humana, na cidadania e
no pluralismo (art. 1°, 11, 111, e V) [...].” (CORREIA, 2015, p.651-652).

167 CORREIA, 2015, p.676.

1688 FERNANDES, 2010, p 19.
169 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.67
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A referida lei definiu, do mesmo modo, uma série de instrumentos urbanisticos que
tem no combate a especulacdo imobiliéria e na regularizacdo fundiéria dos imdveis urbanos
seus principais objetivos'’®. Com efeito, sua estrutura disciplina:

i) as diretrizes gerais da politica urbana (Capitulo 1), que tem por objetivo
ordenar as fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana;

ii) dos seus instrumentos (Capitulo Il) que sdo ferramentas para que o
administrador pudesse buscar o desenvolvimento urbano;

iii) do plano diretor (Capitulo IlIl) que visa regulamentar as &reas onde
incidirdo o parcelamento, a edificacdo e a utilizagdo compulsérios de
imoveis com base no art. 182, 8 4° da CF, visando coibir a especulagdo
imobiliaria;

iv) os Capitulos IV e V tratam respectivamente da gestdo democratica das
cidades e no final discorre sobre suas disposi¢Oes gerais, representando
assim um passo marcante no processo legislativo da ordenacdo das
cidades.

Por sua vez, os instrumentos gerais da Politica Urbana sao:

i) os planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do territorio e de
desenvolvimento econdmico e social,

i) o planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregioes;

iii) o planejamento municipal, em especial, que inclui o Plano Diretor
(Zoneamento Ambiental, etc.) institutos tributarios e financeiro;

iv) institutos juridicos e politicos!’®;

V) e, por fim, cite-se o estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo

prévio de impacto de vizinhancga (EIV)

Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

destacaram alguns dos instrumentos para administrar a politica urbana como o

[..JIPTU progressivo no tempo, vinculado ao descumprimento de parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulsorios; o direito de preempcao, a ser exercido pelo
Poder Publico na aquisicdo de imoveis urbanos, o direito de superficie, através do

170 CORREA, 2015, p. 637.

171 Cabe ressaltar que a esse trabalho ndo caberia a explicagdo detalhada de cada instrumento sob pena de fugir
do seu foco principal que é dar uma atencdo especial a um instrumento juridico de regularizacdo fundiaria
que é a Legitimacdo na Posse devido a relagdo direta com o nosso objeto de estudo.
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qual existe a possibilidade de dissociacdo entre o direito de propriedade e o de
edificacdo, flexibilizando assim a utilizacdo dos terrenos; o direito de outorga
onerosa do direito de construir, que consiste no estabelecimento pelo poder
municipal de um coeficiente maximo de aproveitamento do terreno, a partir do qual
a autorizacdo para construir passara a ser concedida de forma onerosa; o direito de
transferir o direito de construir, tendo em vista a protecdo do meio ambiente, a
preservacdo historica; a realizacdo de operacBes urbanas consorciadas;
desapropriacdo com pagamentos mediante titulos da divida publica; a usucapido
especial urbano-previsto como usucapido coletiva- e o orgamento participativo,
entendido como instrumento de grande valia para a democratizacdo das cidades.'’?

Destarte, embora ndo se va aprofundar neste estudo sobre essa temética, ndo se poderia
deixar de citar acerca da sustentabilidade, que é uma meta a ser atingida quando se fala no
exercicio da funcdo social da cidade, de forma que a politica urbana tracada pelo Estatuto
sempre deverd andar em harmonia com o meio ambiente, pois pensar a cidade sustentavel é
pensar a cidade habitavel para todos indistintamente, fato que sé poderé se realizar mediante o
enfrentamento da irregularidade por meio da planejamento e de politicas publicas urbanas, a
exemplo da regularizacdo fundiaria em areas de preservacdo ambiental. E nesse caminho que
o0 Estatuto da Cidade cuidou bem da questdo ligada ao meio ambiente, colocando normas de
ordem publica que regulam o uso da propriedade urbana em prol do meio ambiente, consoante
demonstra o seu art. 1°, paragrafo tnico’>.

George Louis Hage Humbert elencou outros dispositivos descritos no Estatuto que
promovia o equilibrio entre a garantia das cidades sustentaveis e a prote¢cdo do meio ambiente.
Veja-se:

Imp6e como diretrizes gerais a garantia a cidades sustentaveis, entendido como o
direito ao saneamento ambiental, o planejamento como forma de evitar distor¢fes do
crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre 0 meio ambiente, a ordenacéo do
solo para evitar a poluicdo e degradacdo ambiental, adocdo de padrfes de producédo e
consumo e de expansdo urbanas compativeis com os limites da sustentabilidade
ambiental, a prote¢cdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e
construido, do patriménio cultural, histérico, paisagistico e arqueolégico, a
audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de
implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente estabelecendo, finalmente, a regularizacéo
fundiaria e urbanizacdo de &reas ocupadas pela populagdo de baixa renda
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e

12 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF , Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Comentarios ao
Estatuto da Cidade: Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.19.

13 Art. 1° do Estatuto da Cidade. Na execucdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, serd aplicado o previsto nesta Lei. Pardgrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei,
denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental.
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ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas as normas ambientais®’®. (Grifos
N0SS0S)

Por outro lado, diante da sua importancia e pertinéncia com o tema ora estudado, néo
se poderia deixar de destacar a Regularizacdo fundiarial™ considerada tanto diretriz da
politica urbana quanto um instrumento juridico politico do Estatuto da Cidade , que, por sua
vez, lhe deu um novo significado e abrangéncia na medida em que sua implementacao podera
contribuir para proporcionar uma condicdo de uma vida digna nas cidades sustentaveis,
atendendo aos preceitos constitucionais e a promessa de moradia para todos.

Com efeito, Betania de Moraes Alfonsin enfatizou que o Estatuto da Cidade’® e seus
instrumentos trazem um novo animo para as politicas urbanas, destacando-se especialmente a
regularizacdo fundiaria e reconhecendo-a como um instituto preponderante para intervir na
realidade a fim de transforméa-la segundo o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da
cidade. Todavia, a autora chamou a atencéo para a possibilidade de se refletir sobre o alcance
real de tal ferramenta trazida pela nova lei, diante da simples observacdo de que a
irregularidade em muitas cidades ndo parava de crescer.’’

Destarte, considerando essa perspectiva, notadamente acredita-se que a regularizacéo
fundiéria poderd se apresentar como um verdadeiro instrumento da politica urbana, com

significativas possibilidades de inclusdo de parte da populacdo excluida na concretizacdo do

14 HUMBERT, George Louis Hage. Direito Urbanistico e funcéo socioambiental da propriedade imével
urbana, Belo Horizonte: Férum, 2009, p.129-131.

175 Far-se-4 uma abordagem mais detalhada deste instituto no item 2.4, tratando dos seus fundamentos e evolucdo
normativa.

176 Decorridos catorze anos desde a sua aprovacgdo e considerando o seu enorme reconhecimento inclusive
internacional, o Estatuto da Cidade continua despertando diversas discussdes e avaliagdes contraditorias de
forma que embora se observe por parte de muitos criticos uma certa descrenca em relagdo as possibilidades
de alcance dessa nova lei, ndo podemos deixar de ressaltar que a sua aprovagdo consolidou inegavelmente a
ordem constitucional quanto ao controle dos processos de desenvolvimento urbano. Notadamente, percebe-
se que muitos desafios precisam ser enfrentados para implementacdo do Estatuto da Cidade e para se
continuar lutando pela conquista de outras fundamentais questes que se apresentam na cidade,
principalmente aquelas ligadas a forte resisténcia apresentada pelos grupos conservadores ligados ao setor
imobiliario diante da nova concepg¢do dada ao direito de propriedade imobiliaria urbana com a insercdo das
funcgdes sociais da propriedade e da cidade. Vale lembrar as argumentac6es de Grazia ao descrever sobre as
vitorias e derrotas apresentadas por esta lei considerada por muitos como a viga mestra do ordenamento
urbanistico: “[...] Além de todos os déficits existentes, € preciso observar e discutir o déficit de urbanidade no
pais, que se expressa nos extraordinarios niveis de desigualdade sécio-econdmica, de segregacao sdcio
espacial, e pela auséncia, em escala nacional de 6rgdos efetivamente responsaveis pelo planejamento do
territdrio. O Estatuto da Cidade redne principios e instrumentos que, em maos de governo democraticos e de
forcas sociais que defendem os interesses das camadas populares, podem ser acionados em direcdo a
conquista da urbanidade e da democracia, apostando em cidades justas, democraticas e sustentaveis.
(GRAZIA, De Grazia. Estatuto da Cidade: uma longa histéria com vitorias e derrotas. In OZORIO, Leticia
Marques (Org). Estatuto da Cidade e reforma urbana: Novas perspectivas para as cidades brasileiras.
Porto Alegre, 2002, p. 36-37).

177 ALFONSIN, 2006, p. 285.
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seu direito a cidade, entre o0s quais se destaca o direito a moradia. Nesse contexto, tratar-se-a,
no préximo item, acerca do reforco trazido pela nova ordem juridica-urbanistica-
constitucional*’®, que remete a adequacio da propriedade urbana a uma utilizagio socialmente
relevante, por meio do atendimento a sua funcdo social, e, na sequéncia, a relacdo desta com a

Regularizacdo Fundiaria e a moradia.

2.2 Funcéo social da propriedade urbana e sua relacdo com a Regulariza¢do Fundiaria
e a moradia

Vislumbra-se que, mesmo com a consagracdo do direito a moradia nos sistemas
juridicos tanto a nivel internacional como a nivel local, infelizmente a precariedade da
habitacdo continua sendo um dos problemas mais graves da sociedade brasileira, de modo
que, ndo por acaso, a moradia figura no rol das necessidades mais basicas do ser humano,
sendo necessario que, para desenvolver suas capacidades e interagir socialmente, possua
moradia, vez que dificilmente conseguiria sobreviver por muito tempo exposto aos fendmenos
naturais sem qualquer abrigo.

Nesse contexto, tendo inicialmente como principal marco regulatério a Constituicdo
Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, poder-se-ia compreender a regularizagdo fundiaria
como um mecanismo que se justifica na ordem juridica tanto para assegurar que a propriedade
seja destinada ao cumprimento de sua funcdo social, como para dar efetividade ao direito a
moradia. Com efeito, considerando a conexdo entre a regularizacdo fundiaria a propriedade e
o direito a moradia, é oportuna a argumentacdo de Mariana Chiesa Gouveia Nascimento a
respeito:

[...] é possivel afirmar que a regularizagdo fundiaria apresenta interfaces com a
propriedade, notadamente sua funcdo social, tendo em vista que a regularizacdo
fundidria em grande medida busca, justamente, garantir que a fungdo social da
propriedade seja concretizada e, com o direito & moradia, na medida em que surge

como mecanismo capaz de dar efetividade a esse direito. 1"

Pois bem, sem desconsiderar a importancia de outros principios como o da funcéo

social da cidade, que também é considerado um dos principios norteadores da politica urbana,

178 «[..] o Direito Constitucional Urbanistico é um reflexo do carater essencialmente juridico do Direito
Urbanistico, o qual encontra sua espinha dorsal na prépria Constituigdo e suas bases em varias outras normas
infraconstitucionais, logicamente consonantes com os principios e regras estampados na Lei Maior brasileira.
[...]”. (BONIZZATO, Luigi. A Constituicdo Urbanistica e Elementos para a Elaboragdo de uma Teoria
do Direito Constitucional Urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.203).

NASCIMENTO, Mariana Chiesa Gouveia. Regularizacdo Fundiaria de Interesse Social no Direito
Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2013, p.28.
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sera ressaltada, neste item, a funcéo social da propriedade urbana pela relacéo direta existente
entre a propriedade, a moradia e a regularizacdo, bem como por entender que “[...] a moradia
é uma das necessidades do cidaddo que precisa ser atendida por meio da funcdo social da
propriedade urbana”®,

Ademais, a propriedade confere alguns contornos para a regularizacdo fundiaria, na
medida que Ihe da fundamento, podendo ser também um mecanismo capaz de conferir funcdo

social a determinada propriedade que a esteja descumprindo,

[...] Assim, a funcdo social pode se apresentar como justificativa prévia a aplicacdo
da regularizacdo fundiaria em diversas situagdes concretas [...] 0 prdprio Estatuto da
Cidade identifica a regularizagdo fundiaria como diretriz para o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, em seu art.
20, inciso X118

Desta feita, se iniciara a abordagem ressaltando que o direito de propriedade esta
inserido entre os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988
(art. 5°, XXII), todavia ndo pode ser exercido sem a plena observéncia de sua fungéo social
(art. 5°, XXIII, da CF/88)!82, pardmetro basico de sua compreensdo na estrutura atual do
nosso ordenamento juridico constitucional. Para tanto, embora se saiba que a nossa legislacéo
também estabelece acerca da funcdo social da propriedade rural, especificamente no art. 186
da CF de 198883, far-se-d0 apontamentos apenas em relacdo a funcéo social da propriedade
(urbana) sendo esta, na visdo de Saule Junior, considerada o “o nticleo basilar da propriedade
(urbana)”8,

Com efeito, consoante se descreveu, a moradia € uma necessidade humana a qual um
grande nimero de pessoas no mundo ainda ndo tem acesso, principalmente no Brasil. Denota-
se entdo que a propriedade nesse pais sempre serviu a especulacao de terras e a composicao

das cidades brasileiras também seguiu essa mesma caracteristica, fazendo com que ndo se

180 SAULE JUNIOR, 2004, p.216.

181 NASCIMENTO, op.cit., p.19.

182 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII1 - a propriedade atendera a sua funcao social.

183 Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preserva¢do do meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢fes de trabalho;

IV - exploragéo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

184 SAULE JUNIOR, 2004, p. 113.
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pudesse deixar de considerar que 0 acesso a terra urbana é essencial para a efetivacdo do
direito & moradia.

Ligia Melo corrobora esse raciocinio, notadamente quando afirma que “[..] a
propriedade estd no centro do debate sobre o acesso a moradia, tendo em vista a
inacessibilidade da populagéo de baixa ou nenhuma renda ao mercado formal de terra e a
propriedade urbana.”!8®

A urbanista Erminia Maricato, numa entrevista abordando sobre o assunto, também
ressaltou a importancia da terra urbana e da aplicacdo do principio da funcdo social da

propriedade no nosso pais, sabiamente afirmando:

A terra estd na esséncia da alma brasileira. A desigualdade no Brasil passa
essencialmente pela questdo fundidria, [...] Estou cansada de ouvir gente dizendo
que falta planejamento, falta plano diretor. Nao falta nada. E ndo falta lei no papel.
O que falta é que essa populacdo tem que morar em algum lugar [...] Lei nds temos.
O Estatuto da cidade é 6timo. Constituicdo Federal nds temos. SO que nds nao
aplicamos a funcéo social da propriedade. [...]*® (grifo nosso).

Nesta perspectiva, destaca-se que o direito de propriedade historicamente sofreu diversas
transformagdes e que foi considerado muitas vezes como direito absoluto, voltando
hodiernamente a ser flexibilizado em detrimento da funcdo social que poderd contribuir
significativamente no caminho da implementacdo/ efetivacdo do direito a moradia nas
cidades.

Denota-se, entdo, que a ideia de uma funcdo social da propriedade € em si antiga,
remontando a estudos classicos acerca da propriedade. Nesse contexto, ressaltando sobre os
fundamentos teoricos da funcdo social da propriedade a luz do pensamento de Tomas de
Aquino, e, de modo secundario, em Aristételes, destaca-se a importancia de um estudo feito
por Mauricio Motta, em que o autor descreveu que a filosofia aristotélica desde entdo nédo
defendia o carater sagrado da propriedade, impondo-lhes limites, além do que ja professava o
entendimento que a propriedade deveria ser, de um modo geral, privada, mas comum quanto

ao seu uso. Nessa perspectiva, passou entdo a afirmar:

[...] Toméas de Aquino, como visto, tratou a propriedade de maneira objetiva, a partir
da teoria da justica. Como definido em Toméas de Aquino, a propriedade é
propriedade segundo o uso e ndo segundo a substdncia mesma dos bens. Uma
propriedade é legitima se estd em conformidade com os limites impostos pelo bem
comum, pela destinacdo universal, sempre anterior a qualquer uso particular. Deste
modo, a funcdo social existe, primeiramente, nos bens objeto do direito de

185 MELO, 2010, p.49
18 MARICATO, Erminia. Especulagdo da terra inviabiliza moradia popular. Entrevista Revista Caros
Amigos, ano X1V, n® 158. Sdo Paulo: Bangraf, 2010, p. 13-14
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propriedade, para depois se ver destacada e atingida plenamente com o exercicio do
direito de propriedade sobre ele [...]*¥".

Por outro lado, este direito na cultura juridica ocidental, especialmente em Roma,
passou a adotar uma concepg¢édo da propriedade como rigidamente individual, se firmando de
uma maneira mais dogmatica e positivada, servindo mais tarde de embrido para uma
concepcao de propriedade firmada pelo ideario proposto pela Revolucdo Francesa que
vigorou até o século XX, em que se reconhecia desde entdo a propriedade como direito
fundamental ao lado da vida e da liberdade.

Com efeito, estudando em sua obra a funcdo social da propriedade e da cidade no
Brasil, abordando justamente a evolucdo historica da propriedade, Rogerio Gesta Leal

descreveu uma parte desse processo afirmando que:

Com a tomada do poder pela burguesia, na Revolucdo Francesa (1979), a
propriedade passa a figurar dentre os direitos fundamentais, juntamente com a vida e
a liberdade; prova disso é o constante do art. 17 da ‘Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadao’, que afirma ser o direito de propriedade inviolable et sacré,
posicdo ratificada, claramente, pelo Codigo de Napoledo (1804), onde é considerada
um direito, o assento territorial da independéncia do individuo. Era possivel ao seu
detentor, utilizar-se dos seus bens segundo os principios do jus utendi e jus abutendi
do Direito Romano!®®,

Destarte, a propriedade para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao se
estabeleceu como um direito inviolavel, absoluto e sagrado, bem ao gosto da burguesia.

Por conseguinte, viu-se que, com 0 passar dos tempos, as condi¢cbes econdmicas e
politicas foram determinando a origem e o desenvolvimento do direito de propriedade, que
ndo ficou indiferente as profundas modificac@es sociais e foi tomando contornos diferentes da
visdo romana e liberal, passando a contemplar uma concep¢do mais social e menos
individualizada, deixando para trds aquelas caracteristicas da exclusividade e perpetuidade, o
que se observou inclusive pelo exemplo das Constituicdes Mexicana (1917) , a Constituicdo
da Republica Italiana de 1948, e a Constituicdo de Weimar (1919). Mostrou-se marcante na
era moderna, a Constituicdo Mexicana de 1917 que em seu art. 27, item 3, prescreveu que 0
Estado pode intervir na propriedade privada para o fim de assegurar a distribuicdo equéanime

da riqueza imobiliaria. Vale registrar também o art. 153 da Constituicdo de Weimar de

187 MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Fundamentos tedricos da funcdo social da propriedade: a
propriedade em Toméas de Aquino .Rev. Jur., Brasilia, v. 10, n. 92, p.01-37, out./2008 a jan./2009
www.presidencia.gov.br/revistajuridica Acesso em 21/07/2015, p.32-33.

18 |EAL, Rogério Gesta. A funcdo social da propriedade e da cidade no Brasil. Porto alegre: Livraria do
Advogado; Santa Cruz do Sul, RS: Editora Universidade Santa Cruz do Sul, 1998, p.50.
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19198 que positivou afirmando que a propriedade acarretaria obrigacdes e 0 seu uso deveria
ser igualmente direcionado ao interesse geral, ja que ndo mais reconheciam aquele direito
como sendo absoluto, passando a adotar o principio de que a propriedade deveria atender a
uma funcao social.

Segundo Marco Aurélio de Melo, foi na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social
e posteriormente deste ultimo para o estado Democratico de Direito que o direito de

propriedade apresentou significativas transformaces, afirmando o autor que:

A propriedade era direito ilimitado pelo qual o titular submetia a coisa a seu
exclusivo interesse e encontrava respaldo legal nas Declaragbes dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, na Franga e de Direitos do Bom Povo da Virginia, de
1776. Ambas as declaracBes sacralizavam a propriedade como direito intocavel e
absoluto, deixando como reflexos, por exemplo, o artigo 544 do Codigo Civil
Francés e 524 do Codigo Civil Brasileiro de 1916, sendo que o artigo 527 desse
estatuto demonstra com clareza essa ética individualista ao dizer de modo hoje
superado pelo artigo 1231 do atual Cédigo Civil que a propriedade presume-se
ilimitada. 1%

No Brasil, as constituices de 1824 e 1891 disciplinaram a propriedade, sem fazer mencao
a funcéo social, excepcionando apenas ao carater absoluto e inviolavel desse direito aos casos
de desapropriacdo por interesse ou necessidade publica. Assim, as referidas constituicdes ndo
se distanciavam da ideia de que a propriedade privada mantinha o carater absoluto, sendo
estabelecido em ambas que a propriedade era garantida em toda sua plenitude. Rogério Gesta
Leal afirmou sobre esse fato, destacando a omissdo sobre qualquer menc¢do a dimenséo social
apresentada por ambas, ao descrever que “[...] a Constituigdo Imperial e mesmo a primeira
Carta Republicana ndo previam restricbes ao direito de propriedade, exatamente porque
reconheciam e garantiam a propriedade em toda sua plenitude” !

A Constituicdo de 1934'%2, embora tenha assegurado o direito a propriedade, estabeleceu
gue o seu exercicio deveria se subordinar ao interesse social ou coletivo. No entanto, a
Constituicdo de 1937 apresentou um retrocesso ao atribuir a lei ordinéria a limitacdo e

definicdo do exercicio do dominio. Segundo Venicio Salles, ao tratar do tema da funcao social

189 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimacdo de Posse dos Imdveis Urbanos e o Direito a Moradia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.119.

190 MELO, 2008, p.117-118.

191 EAL, 1998, p.86.

192 O principio da func&o social da propriedade vem sendo veiculado constitucionalmente desde a Constituicio
de 1934, quando se introduziu a restricdo do direito de propriedade pelo interesse social da coletividade, o
que foi seguido pelas Constituicdes posteriores, mas foi somente na Constituicdo de 1988 que houve a
possibilidade pratica de sua aplicacdo, notadamente em virtude da introducdo inédita de um capitulo
destinado a Politica Urbana. (SCHEID, 2006, p.118).
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da propriedade nas constituicGes brasileiras, especificamente em relacdo a Constituicdo de
1934, assim argumentou:

A Constituicdo de 1934, em seu art. 113, n. 17, consagrou o direito de propriedade,
vinculando-a ao cumprimento do interesse social ou coletivo, mas deixou de
delimitar ou esclarecer as bases e sentido imprimido ao interesse social. A efémera
Constituicdo ndo possibilitou a edigdo de legislacdo infraconstitucional que viesse a
preencher o sentido da lei maior.!%

Destaca-se na Constituicdo de 1946 a ideia da funcdo social que retomou o caminho
social da propriedade, postura chamada pelos estudiosos de relativizacdo da propriedade
privada, disciplinando especificamente no seu artigo 147 que o uso da propriedade deveria ser
condicionado ao bem estar social. Além do que a funcdo social da propriedade ganhou o
status de principio desde a Constituicdo de 1967, o que foi descrito por Erico Fernando Barin,

nos seguintes termos:

[...] a Constituicdo de 1946, pela primeira vez, no artigo 147, apds garantir o direito
de propriedade particular, preceitua que o uso da propriedade deve ser voltado ao
bem-estar social. Em consequéncia, advém varias leis visando a efetivagdo do
mandamento, tais como a Lei n.° 4.132/62, que trata da desapropriagdo como forma
de promover a justa distribuicdo da propriedade para proporcionar o bem-estar
social; o Estatuto da Terra, entre outras. A Constituigdo de 1967, modificada por
Emenda Constitucional em 1969, no artigo 160, inciso I, inclui a fungdo social, em
substitui¢do a expressdo “bem-estar social”, como principio da ordem econémica ¢
social. 1%

E certo que a funcdo social da propriedade avancou a tal ponto que ndo pode ser
desvinculada do direito de propriedade, o que foi consagrado por nossa legislacdo através da
Constituicdo de 1988 que, além de manter a primeira como um principio constitucional,
estabeleceu explicitamente sobre a politica urbana, subordinando a propriedade ao interesse
coletivo e as necessidades sociais, tentando com isso garantir a eficacia a um imperativo ético
desta politica (urbana) visando, assim, assegurar principalmente as familias de baixa renda o
direito a moradia e a seguranca da posse.

Nessa seara, a propriedade assim concebida ndo mais pode ter seu uso de forma absoluta e
individualizada, de modo que sua utilizacdo ou gozo sacrifique o interesse coletivo como
preconiza 0 nosso texto constitucional que, por sua vez, estabelece prestacfes positivas ao

proprietario, tendo este o dever de se abster do exercicio de seu direito em prol da sociedade.

193 SALLES, Venicio. Fungdo Social da Propriedade in Regularizagdo Fundiaria. NALINI, José Renato;
LEVY, Wilson (Coord) 2.ed.rev.atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p.75.

1% BARIN, Erico Fernando. A Efetivacéo do Direito Social-Constitucional & Moradia como pressuposto a
Dignidade da Pessoa Humana. 2006. 132 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Santa
Cruz (UNISC), Santa Cruz do Sul, 2006, p.68.
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E nesse sentido que a alteracdo do sentido do direito de propriedade, desde que interpretada
respeitando a funcéo social, podera significativamente contribuir para a efetivacdo do direito
humano fundamental a moradia. Ilmar Junior Baldo, dissertando sobre esse novo cenario

constitucional, afirmou:

Com essa expressa referéncia a sociedade, a dimenséo coletiva da propriedade, a
Constituicdo vigente atualiza o status democratico a partir da superagdo formal-
positiva, constituida - do carater absoluto que a propriedade manteve ao longo das
diferentes formacdes constitucionais do Brasil. Mesmo com a previsdo formal
estatuida desde a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1934, a elevacdo a
um carater fundamental e principiolégico s6 foi alcancado em 1988, com a
Constituicdo Cidada.1%

Porém, é pertinente ressaltar que a propriedade e a funcdo social ndo sdo institutos
“rivais”, pelo contrario, a fungdo social pode ser considerada o pilar de sustentagao da
propriedade no direito contemporaneo, que busca adequar esta Ultima a uma utilizacdo
socialmente justa, pautando-se na solidariedade e no bem comum. A propriedade, por sua vez,
continua sendo tratada como sendo um direito fundamental assegurado pela Constituicdo
Federal de 1988 (art. 5°, XXII). Com efeito, também considerando que a funcéo social faz

parte do contetdo do direito de propriedade, assinalaram Farias e Rosenvald:

A funcdo social, portanto, é principio basico que incide no préprio conteido do
direito de propriedade, somando-se as quatro faculdades conhecidas (usar, gozar,
dispor e reivindicar). Em outras palavras, converte-se em um quinto elemento da
propriedade. Enquanto os quatro elementos estruturais sdo estaticos, o elemento
funcional da propriedade é dindmico e assume um decisivo papel de controle sobre

os demais 1%

N&o obstante se compreender que o atendimento a funcdo social da propriedade, por
meio da relativizacdo do direito de propriedade, pode, sim, se configurar como um
instrumento hébil, fatica e juridicamente, para viabilizar a efetividade do direito & moradia, é
importante registrar, consoante se descreveu anteriormente, que 0 acesso ao direito de morar
adequadamente ndo é necessariamente acesso ao direito de propriedade.

Sobre tais ideias, num estudo sobre a regularizacdo fundiaria urbana, enfatizando a

questdo da ideologia proprietaria a partir da modernidade e a as alternativas para a efetividade

1% BALDO, lumar Junior. Acesso a moradia digna e sua funcdo socioambiental no reconhecimento do
direito a cidade. 2011.140 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade de Santa Cruz do Sul —
UNISC, Santa Cruz do Sul, 2011. p. 64.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito reais. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 206 apud ALVARENGA, Luiz Carlos. Regularizacdo Fundiaria de Interesse Social em
Loteamentos Urbanos: analise & luz da Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009. 2010, 163 p. (Mestrado em
Direito) Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2010, p. 36.
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a moradia Katia Kozicki e Pedro Ribeiro Giamberardino, destacaram as seguintes

argumentacoes:

[...Jobserva-se que a correlacdo entre o direito de propriedade e o direito a moradia,
como se um ndo pudesse existir sem o outro, ndo ocorre desprovido de razes ou de
influéncia ideoldgica. Pelo contrario. Representa-se. Dentro deste discurso, uma
clara manifestacdo do poder e da robustez do discurso proprietario inaugurado na
modernidade, que sobrevive até os dias atuais. A referida relacéo se manifesta tanto
entre a populacéo, quanto entre os membros do Poder Publico que, ao buscarem
politicas de inclusdo, costumam condiciona-las a tentativa de transformar a
populacdo em sujeitos proprietarios. Ademais, ndo € incomum que a mesma
populacdo carente de beneficios discorde das protecdes possessérias que 0
ordenamento juridico Ihes confere, ou entdo, prefira assumir contratos de compra e
venda, correndo inclusive os riscos de adimplemento e despejo forgado, do que optar
por opcdes diversas a hipdtese da propriedade classicamente concebida.*®’

Desta feita, vé-se que o direito & moradia ndo depende, necessariamente do direito de
propriedade e, por sua vez, pode existir sem ele, inclusive com outras respostas juridicas, a
exemplo da concessdo do direito de morar, no sentido de viabiliza-la e promové-la,
destacando-se nesse patamar o reconhecimento da posse, passivel de obter a seguranca
juridica necessaria em busca de garantir tal direito, e que nem sempre se confunde
coincidentemente com o direito de propriedade.

Arrematando essa questdo, vale-se da licdo de Ligia Melo, para quem

a titulacdo da propriedade ndo garante por si sé o exercicio do direito de morar
adequadamente se ndo vier associado a uma série de intervencfes publicas que
promovam a manutencdo de tal direito, deixando-o a salvo do assédio do mercado,
das intempéries sdcio-econdmicas que transformam o direito em mercadoria de
troca. Novamente se afirma, a busca € pela concretizacdo do direito de morar
adequadamente, ndo pelo acesso a propriedade. Ter dominio e titulagdo sobre um
bem imdvel é apenas uma das formas de acesso a moradia. Outras formas podem ser
traduzidas no acesso a titulos de concessdo do direito de morar, aluguéis
subsidiados, aluguéis sociais.®

Retomando, no entanto, a questdo da propriedade ndo mais poder se furtar ao
cumprimento de sua funcdo social, sendo ela publica ou privada, posicdo esta defendida pelo
jurista francés Leon Duguit desde o comego do século XX, viu-se que, desde entdo, o
adequado aproveitamento da propriedade, seja atraves da producdo de seus frutos, bens ou
servicos, devera, sim, ser empregado na sociedade para a satisfacdo das necessidades comuns

a toda a coletividade, e ndo somente ao proprietario considerado isoladamente, ja que este

197 KOZICKI; Katya; GIAMBERARDINO, Pedro Ribeiro. Regularizagdo Fundiaria Urbana. Entre a Ideologia
Proprietaria e as alternativas para a Efetividade do Direito a Moradia in KOZICKI; Katya; et al (Orgs).
Espacgos e Suas Ocupac0es: debates sobre a moradia e a propriedade no Brasil contemporaneo. 1 edicdo.
Campinas: Russel, 2010, p.39-40.

1% MELO, 2010, p.56.

199 Leon Duguit foi responsavel pela criagdo do marco juridico da funcéo social da propriedade, considerando o
viver social como voltado & satisfagdo dos interesses coletivos, decorrentes da solidariedade e
interdependéncia social.
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teria uma funcdo a cumprir dentro do grupo social, concepcdo esta inserida no texto

constitucional. Veja-se o que prelecionou o autor a respeito:

Pero la propiedad no es um derecho; es uma funcién social. El propietario, es decir,
el poseedor de uma riqueza, tiene, por el hecho de poseer esta riqueza, uma funcién
social que cumplir; mientras cumple esta mision sus actos de propietario estan
protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo no cultiva su tierra o
deja arruinarse su casa, la intervencidnde los gobernantes es legitima para obligarle a
cumplir su funcién social de propietario, que consiste em assegurar el empleo de las
riquezas que posee conforme a su destin.?%

Por outro lado, José Reinaldo de Lima Lopes?®, analisando a questdo da propriedade e a

perspectiva histérica da moradia, chamava atengdo que sé fazia sentido falar em funcéo social

da propriedade urbana a partir da perspectiva capitalista de especulacdo da propriedade

urbana, ja que a moradia nas cidades passaram a sucumbir a logica capitalista, considerando

aquelas ndo como um centro de vivéncia, mas sim como um local de especula¢do, de modo

que tal afirmacéo nos leva a acreditar que

a funcdo social da propriedade urbana estd ligada a realizagdo de direitos
fundamentais, tal como a moradia, razdo pela qual, a protecéo juridica ao direito de
propriedade é atenuada quando se verifica o seu exercicio para finalidade meramente
especulativa, desprovido de funcionalidade que possa beneficiar, de alguma forma, a
sociedade?®?,

Nesse contexto, ndo se poderia compreender de outra forma a funcdo social da

propriedade, sendo direcionando o comportamento regular do proprietario, exigindo que ele

atue em dimenséo ético-social na qual ndo prejudique interesses coletivos.

[...] Vale dizer, a propriedade mantém-se privada e livremente transmissivel, porém
detendo finalidade que se concilie com as metas do organismo social. Busca-se
paralisar 0 egoismo do proprietario, com a prevaléncia dos valores ligados a
solidariedade social, a fim de que o exercicio dos poderes dominiais seja guiado por
uma conduta ética, pautada no respeito aos interesses metaindividuais que sejam
dignos de tutela, e 0 acesso de todos os bens minimos capazes de conferir-lhes uma
vida digna®®,

Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988 coroou 0 movimento de socializacdo dos

institutos juridicos, especificamente no que diz respeito a propriedade privada, sendo elevada

20 DUGUIT, 1920. p.37 apud MELO, 2010, p. 51.
201 |OPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Cidadania e propriedade: perspectiva histérica do direito a moradia In:
Revista de Direito Alternativo, Sdo Paulo: Académica, n. 02, 1993. p. 123.1993.

202 SCHEID, 2006, p.117

203 FERREIRA, Marcelo Dias. A arrecadacdo de imdveis abandonados e o cumprimento da funcédo social da
propriedade in ALFONSIN, Betania de Moraes; et al (Orgs) Congresso Comemorativo aos 10 Anos do
Estatuto da Cidade Il Congresso de Direito Urbano-Ambiental Volume 1 . Porto Alegre: Fundagéo
Escola Superior de Direito Municipal, 2011, p.985
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a Principio Constitucional como reza seu Capitulo I, do Titulo VII , art. 170 que assim esta
descrito:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[.]
I1- propriedade privada;
I11- funcdo social da propriedade?*.

Acrescenta-se que as disposi¢des constitucionais acerca do direito & moradia refletem
0 intuito do constituinte em promover a dignidade da pessoa humana por meio da efetivacdo
do direito & moradia adequada, muito presente nos artigos 1°, 111°%°, e 3°, 1 e 1112°, da nossa lei
maior, caracteristica também observada pela edicio de medidas legislativas
infraconstitucionais, destacando-se o Estatuto da cidade em 2001, que veio regulamentar o
disposto nos artigos 182 e 183, capitulos da Constituicdo Federal de 1988, que tratam da
politica urbana.

Assim, considerando a funcdo social da propriedade do solo urbano de acordo com as
regras constitucionais vigentes, vé-se que a propriedade urbana teve uma finalidade
primordial de colaborar para efetividade do direito humano fundamental social a moradia e o
direito a cidade, principalmente no tocante a populacdo de baixa renda, de modo a garantir-
Ihes uma existéncia digna, observacao feita também por Sérgio Iglésia Nunes de Sousa, para
quem

O papel da fun¢do social descrito no art. 5°, inciso XXI1I da Constituicdo Federal de
1988, em relagdo ao direito & moradia, esta relacionado ao aspecto finalistico, ou

seja, a0 modo de facilitar ndo apenas o exercicio de morar, mais ao modo de exercer
a propria dignidade do ser humano como membro de uma sociedade?”’.

Destarte, a nossa constituicdo atual disciplinou a utilizacdo da propriedade urbana,

especificamente no artigo 182, § 2° 2% passando a estabelecer que a propriedade urbana

204 BRASIL, 20104, 251, p. 37-39.
205 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana. BRASIL, 2010a).

206 Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. (BRASIL, 2010,
251, p. 37).

207 SOUSA, 2013, p. 92

208 Art, 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.
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cumpre sua funcgdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor?®, de forma que o imdvel que se encontrar em estado de
especulacdo pode vir a sofrer, sucessivamente, parcelamento ou edificacdo compulsérios,
IPTU progressivo no tempo, e, finalmente, desapropriacdo, podendo dar ensejo ao cabimento
da regularizagdo fundiéria, e em seguida ser destinado nesses casos para a moradia daqueles
desprovidos do acesso a esse direito, uma vez seguida a ordem estabelecida no 8 4° do artigo
182219 da Constituicdo de 1988.

Com efeito, Mariana Chiesa Gouveia Nascimento, respaldando-se nos ensinamentos
de Fernando Dias de Menezes de Almeida, chama atencdo para o fato de a Constituicéo,
embora ndo definir o significado da funcéo social da propriedade urbana, traz no rol do art.
1828 4° da CF/88, um aspecto possivel de identificacdo de uma hipdtese de ndo cumprimento
da funcdo social quando o solo encontra-se ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado,
prevendo inclusive san¢Ges como as descritas acima como o IPTU progressivo no tempo. Pois
bem, diante da obrigacdo atribuida ao proprietario em buscar exercer seu direito de maneira

mais compativel com o interesse social, aduz a autora, nesse sentido:

[...] o conteddo material da funcdo social da propriedade urbana é delegado para
esfera infraconstitucional, notadamente o Plano Diretor, mas ha uma parcela desse
conteudo ja definido pela Constituicdo Federal nos temos nao edificado, subutilizado
ou nao utilizado, que sdo distintos e compreendem respectivamente, o solo que ndo é
ocupado por nenhuma edificacdo; o imdvel que apresenta coeficiente ou indice de
aproveitamento e taxa de ocupagdo inferiores ao exigidos no Plano Diretor, e 0 uso
ou destinagdo incompativel com o Plano Diretor [...] 21

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo
da cidade expressas no plano diretor. (BRASIL, 2010a, p.41).

209 Tendo em vista a relagdo do Plano Diretor e a funcio social da propriedade urbana, detalham-se, no item 2.4,
alguns pontos que mereciam um maior aprofundamento.

210 Art, 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder PUblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢bes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

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

I - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

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

111 - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados 0
valor real da indenizacdo e os juros legais. (BRASIL, 2010a, p.41)

2L NASCIMENTO, 2013, p.26.
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Ademais, seguindo o firme propdsito de atender aos anseios e interesses coletivos,
nossa lei maior também previu no artigo 18322 a usucapio especial de imével urbano, com o
objetivo de facilitar notadamente a aquisicdo da propriedade para as familias de baixa renda?*3
que utilizam os imoveis ocupados para fins de moradia, fazendo com que ficasse em
evidéncia a regularizacdo fundiéria. Registre-se ainda que a politica urbana é executada pelo
Poder Publico Municipal, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade, bem como garantir 0 bem estar dos seus habitantes, cabendo ao Plano
Diretor, como dito acima, dispor sobre o significado da funcéo social da propriedade urbana
(art. 39, do Estatuto da Cidade)?* com a finalidade de promover a funcionalizacio da mesma,
que deverd também se vincular aos objetivos da politica urbana ora estabelecida. Segundo

Nelson Saule Junior,

[...] a defini¢do da funcéo social da propriedade serd comandada pelo Plano Diretor
Municipal e deve observar principios de desenvolvimento, justica social ,
democracia participativa, de cidadania, igualdade, soberania popular, conduzindo
seu contetido a gerar instrumentos que fortalecam e promovam direitos, bem como
que identifiquem deveres para que a cidade possa funcionar para todo.?'s

Nestes termos, ao comentar sobre o significado do principio da funcdo social da
propriedade para efetivacdo do direito a moradia nas cidades, o0 mesmo autor bem

argumentou:

O principio da fun¢do social da propriedade urbana, como garantia de que o direito
da propriedade urbana tenha uma destinag&o social, deve justamente ser o parametro
para identificar que funcBes a propriedade deve ter para que atenda as necessidades
sociais existentes nas cidades. Funcdo esta que deve condicionar a necessidade e o
interesse da pessoa proprietaria, com as demandas, necessidades e interesses sociais
da coletividade.?6

Por conseguinte, embora ndo se tenha a intencdo de aprofundar este estudos neste ponto,

ndo se poderia deixar de citar a transformagdo no conceito e na estrutura do direito de

212 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta [sic] metros quadrados, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4
o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

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

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (BRASIL, 2010a, p. 41)

213 E imperioso ressaltar que a usucapido especial de imdvel urbano ndo esti adstrita & populacdo de baixa

renda, mas sim se destina a todos aqueles que atendam seus requisitos.

214 Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos
quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.

215 SAULE JUNIOR, 1997, p. 230.

216 SAULE JUNIOR, 2004, p. 214.
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propriedade que, acompanhando a atual constituicdo, alterou o novo Cddigo Civil de 200227,
estando, desse modo, em sintonia com sua nova principiologia, direcionando-se ao
cumprimento da funcdo social da propriedade, diferentemente do Cddigo Civil de 1916 que
ainda trazia, em sua estrutura, um conceito de propriedade absoluto em que seu titular reinava
soberano sobre a sociedade, j& que lhe era assegurado o direito de usar, gozar e dispor da
propriedade sem nenhum tipo de limitacdo, resquicio principalmente da ideologia burguesa
que dominou grande parte do século XX.

Nesse diapasdo, observa-se no novo Cddigo Civil, que embora ndo se tenha perdido o
sentido intimo e indeclinavel da propriedade privada, ja que sua regra é seu efetivo exercicio,
ao caminhar no direcionamento ao atendimento dos vetores principiol6gicos da sua funcéo

social,

[...] a imensa interdependéncia entre o interesse individual e coletivo ligado ao
exercicio do direito de propriedade possui um saudavel equilibrio, evitando que as
forgas opostas se anulem. Serdo as consequéncias praticas de sua aplica¢do do
direito coletivo que revelam a forca do direito individual. Esse sentido se confirma
ao se observar que a regularizagdo fundidria, como instrumento primeiro da
reorganizacdo as cidades, é capaz de provocar a perda da propriedade individual
pelo titular da antiga gleba, mas de outro lado, inaugura a conquista da propriedade
individual que favorece as inimeras familias ocupantes das areas.?'®

Destarte, vé-se que a propriedade nos dias atuais deixou o posto de direito absoluto de
indole egoistica e passou a ser considerada como um direito-funcéo, desde que atenda a uma
funcdo social consoante, reza nossa constituicdo e demais legislacbes que tratam sobre o
assunto. Avancando nesse raciocinio, Sérgio Iglesias Nunes de Sousa descreveu 0 que
entendia ser a propriedade funcéo inserida no novo Cadigo Civil, afirmando que

[...] Poderiamos chamar esta propriedade de ‘propriedade funcdo’ haja vista que a
nova codificagdo ndo garante mais a propriedade por si mesma. O direito de

217 O art. 1228 do novo codigo civil (que substituiu o antigo art. 524 do codigo civil de 1916, de carater
eminentemente egoistico e patrimonialista) assim dispde sobre o direito de propriedade do século xxi) : Art.
1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1o O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico
e 0 patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicéo do ar e das aguas. § 20 Sao defesos os atos
gue ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de
prejudicar outrem. § 30 O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico
iminente. § 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado consistir em
extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e
estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante. § 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa
indenizacdo devida ao proprietério; pago o preco, valera a sentenga como titulo para o registro do imoével em
nome dos possuidores.)

ZIBSALLES, 2014, p.93.
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propriedade é protegido desde que o seu titular a utilize em prol do desenvolvimento
de toda sociedade [...] encontra seu fundamento mais no bem estar social, do que nos
direitos individuais, ja que esta pode ser inclusive, requisitada pelo Estado quando a
Sociedade assim necessitar.?'°

Por conseguinte, observando a relacdo da propriedade com a moradia, principalmente
ao se referir ao uso da propriedade imobiliaria, bem como, diante da sedimentagéo do direito
ao cumprimento da funcdo social da propriedade, infelizmente percebe-se o quanto a
efetivacdo do acesso a moradia adequada por meio deste instituto ainda é uma questéo dificil
de ser enfrentada no nosso pais, principalmente quando se faz referéncia a populacéo de baixa
ou nenhuma renda que, sem acesso ao mercado formal de terra e propriedade urbana ainda
fica desacobertada desse direito, devido a concepcéo individualista que promove e mantém a
ilegalidade urbana, respaldando-se principalmente numa mentalidade tradicionalista de indole
patrimonialista e egoista, privando, desse modo, a realizacdo da justica social por meio da
concretizacdo do acesso ao direito a moradia adequada para todos.

Notadamente o que refor¢a essa argumentacdo é justamente a ideia equivocada de que
a propriedade ¢ um bem que deve ser defendido e mantido a todo custo, desrespeitando
muitas vezes o direito da coletividade e enaltecendo os interesses individuais advindos,
sobretudo, de um mercado imobiliario que trata a moradia como se fosse uma mercadoria, a
qual apenas alguns tem acesso, descumprindo, assim, uma funcgéo social, fato esse retratado,
por exemplo, através de inimeras decisfes judiciais deferidas em favor da propriedade
individual, “[...] sem questionar-se a sua responsabilidade social, ao contrario da lentiddo com
que os direitos humanos fundamentais de pessoas pobres necessitadas de moradia sdo
reconhecidos”??° . Corroborando esse entendimento, cabe destacar ainda, nas palavras de

Jacques Tavora Alfonsin, as seguintes argumentacdes:

Assim como o tijolo pode servir para a constru¢do de uma casa, ele também pode
servir de arma para ferir uma pessoa. Com a fun¢do social da propriedade privada
urbana e das cidades ocorre 0 mesmo. Poderd ela habilitar a todos os necessitados
desse Pais a defender a sua dignidade prépria e seus direitos humanos fundamentais
a cidade e a moradia. De modo semelhante, porém, ela pode servir de escudo aos
titulares do dominio privado, se a instrumentacdo da sua aplicacdo permanecer
relegada, como anteriormente se denunciou ao mundo dos conceitos, & promessa,

219 SOUSA, Adriano Stanley Rocha. Do Direito de Propriedade ao Dever de Propriedade: Contribuicdes da
Constituicdo da Republica de 1988 in KOZICKI; Katya; et al (Orgs). Espacos e Suas Ocupacdes: debates
sobre a moradia e a propriedade no Brasil contemporéneo. 1 edigdo. Campinas: Russel, 2010, p.22.

220 ALFONSIN, Jacques Tavora, A Funcdo Social da Cidade e da Propriedade Privada Urbana como
Propriedades de Funges, in ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Direito & moradia e seguranca
na posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. 2. Tiragem. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p.76.
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programa, mera carta de intencéo, sem afetar de maneira bem concreta o0 gozo e o
exercicio do direito de propriedade.??!

Diante das breves argumentagdes trazidas para discussdo neste trabalho envolvendo a
relacdo da moradia, regularizacdo fundiaria, propriedade e sua funcdo social da propriedade
(urbana), notadamente p6de-se perceber que ha avangos e retrocessos em meio a aplicacdo da
funcdo social da propriedade urbana. Todavia, a legislacdo patria caminha significativamente
reconhecendo-a como sendo uma ferramenta que poderda contribuir para a questdo da
implementacdo da regularizacdo fundiaria e consequentemente ao acesso a moradia digna,
desde que haja um maior comprometimento em busca desse objetivo por parte de todos os
setores que tem o dever de promover tal direito, sejam eles os membros do Poder Legislativo,
Executivo ou Judiciario, ou até mesmo a sociedade civil, “[...] sob pena de incorrermos na
incoeréncia de aplicarmos um texto constitucional moderno e arejado, sobre um tecido velho
e carcomido, que constituiu a propriedade privada ao longo de quase todo o século XX]...]”
222 ¢ com isso deixar de cumprir os ditames da justica social, visando sobretudo atender com a
aplicagdo da fung¢do social da propriedade “[...] a protegdo ¢ a efetivacdo do direito a moradia,
dos grupos sociais necessitados e vulneraveis que vivem nos assentamentos e habitaces

irregulares nas cidades.” 22

2.3 A importancia do Plano Diretor e do Municipio na politica de regularizacéo
fundiaria para fins de moradia

Vislumbra-se que a politica de desenvolvimento urbano nos termos do art. 182 da
Constituicdo Federal sera executada pelo Poder Publico Municipal e tem por objetivo ordenar
0 pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. Para isso condiciona o exercicio do direito de propriedade urbana ao principio da
funcéo social da propriedade como garantia que a primeira tenha uma destinagéo social.

Sendo assim, o legislador constituinte deixou clara a predominancia do interesse local
para a realizacdo do desenvolvimento urbano sempre considerando as diretrizes gerais
determinadas pela Uni&o no exercicio da sua competéncia concorrente??*, Somando-se a isso €

relevante lembrar que, embora haja a preponderancia do interesse local e a competéncia direta

221 |bidem, p.76-77.

222 SOUSA, Adriano Stanley Rocha, 2010, p.12.

22 SAULE JUNIOR, 2004, p. 507.

224 Art, 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacio federal e a estadual no que couber. (BRASIL, 2010a, p.40).
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do Municipio para a execucdo da politica urbana, ndo implica em reducdo nem isencdo das
responsabilidades da Unido e dos Estados. Nesse sentido, argumentou Georges Louis Hage

Humbert ao falar da obrigacdo municipal inerente a esta politica

[....] ndo significa que o municipio deve imprimir essa politica isoladamente. Isto
porque o préprio dispositivo em debate imp8e a esta unidade federativa que, no
exercicio dessa competéncia constitucional, siga as diretrizes gerais fixadas em lei,
diretrizes de competéncia da Unido (Lei 10.257/2001). Ademais é de competéncia
da Unido (art. 21, XX da CF) instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano.??®

Reforcando tais assertivas, ressaltou-se anteriormente que antes mesmo da
regulamentacdo do art. 182 e 183 da CF/88 pela lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) ja se
observava pelos Municipios a aplicacdo e desenvolvimento de uma Politica Urbana baseada
tanto nos objetivos e fundamentos da nossa Lei Maior como também a partir do respeito a
pessoa humana, tendo como finalidade concretizar o direito das pessoas a viver com
dignidade nas cidades como é o exemplo da aplicacdo dos processos de regularizacao
fundiéria iniciados em algumas cidades do nosso pais como Recife e Belo Horizonte. Nesse

diapaséo, ao reconhecer

o0 papel fundamental dos municipios na formulagdo de diretrizes de planejamento
urbano e na conducéo do processo de gestdo das cidades, o Estatuto da Cidade néo
s6 consolidou o espago da competéncia juridica e da acdo politica municipal aberto
pela Constituicdo de 1988, como também o ampliou sobremaneira, especialmente na
questdo da regularizacdo fundiaria. 22

Munidos do proposito de implementar e privilegiar a esfera local para promover, entre
outras, a politica de regularizacdo de assentamentos informais consolidados em areas urbanas
publicas e privadas, possibilitando que os municipios promovam programas de regularizacdo
fundiaria, bem como a democratizacdo do acesso ao solo urbano e a moradia nas cidades, 0
Estatuto da Cidade passou a oferecer um leque de alternativas plausiveis para esse fim,

especialmente pelo estabelecimento de algumas diretrizes e regras de ambito nacional que

[...] Em se tratando de assentamentos urbanos informais, esse aspecto € de extrema
relevancia, porquanto cada situacdo de informalidade comporta um tratamento
diferenciado, o que s6 é possivel de ser analisado e levado a cabo em nivel local, o
que sera sempre informado pelos ditames constitucionais expressos nas diretrizes
postas no Estatuto da Cidade, tendo como pardmetros os padrdes internacionalmente
estabelecidos para uma moradia digna.??’

225 HUMBERT, 2009, p. 72.

226 INSTITUTO POLIS. Manual: regularizacdo da terra e moradia — 0 que é e como implementar. Séo
Paulo: Caixa Econdmica Federal, Instituto P6lis, FASE, Cidadania e Direitos Humanos, COHRE — Centro
pela Moradia contra Despejos, 2002. p. 23.

221 SCHEID, p.190
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Com efeito, na busca de solugbes para os graves problemas que decorrem da
irregularidade urbana sem desconsiderar outros, o papel desempenhado pelo municipio é
indubitavelmente relevante para concretizacdo do desenvolvimento urbano nas cidades, seja
formulando ou conduzindo o processo de gestdo nas cidades bem como agindo inclusive ao
lado da sociedade na elaboracéo de politicas publicas urbanas.

Para viabiliza-las de forma articulada e sistematizada no firme propdsito de promover
0 adequado ordenamento territorial e o correto uso da propriedade urbana, respeitando
deveras a imposi¢do do desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e 0 bem estar de seus
habitantes, foi definida a ferramenta do Plano Diretor que é o instrumento basico de politica
de desenvolvimento e expansdo urbana que definird a funcdo social da propriedade em cada
localidade conectando as diretrizes do Estatuto da Cidade a realidade do Municipio a que

pertence. Segundo Ligia Melo,

O principal responsavel pela execucdo da funcéo social da cidade é o Municipio, e 0
Estatuto dirige-se com atengdo especial a esse ente federativo, definindo os
instrumentos juridicos e urbanisticos que permite o enfrentamento das questfes
urbanas. Assim, sua competéncia para desenvolver programas habitacionais no
ambito local esta totalmente amparada, cabendo-lhe adotar por meio do Plano
Diretor, leis e instrumentos especificos de habitacdo de interesse social, agBes de
regularizacdo fundiaria e planos de urbanizacdo de assentamentos informais, bem

como mecanismo de participacdo e gestdo popular da politica habitacional. 228

Destarte, percebe-se que o Plano Diretor € na sua origem um instrumento que deve
respeitar os principios que norteiam a politica urbana constitucional destinando-se entre outras
coisas a colaborar na promocdo dos direitos a cidade, ao meio ambiente e a moradia, sendo
mais ligado a este Gltimo a partir da definicdo da funcdo social da propriedade e das areas que
ndo a cumprem, podendo ser aplicados, nestes casos, 0s instrumentos da politica urbana,
como destacou-se anteriormente o exemplo da regularizacdo fundiaria nos assentamentos
informais, a fim de garantir a moradia a quem necessita.

E nesse sentido que o Municipio, ao cumprir as determinacdes acerca das exigéncias
fundamentais de ordenacgéo da cidade, determinando quando a propriedade urbana cumpre a
sua funcao social o faz através do Plano Diretor que ira dispor sobre as limitagdes urbanisticas
a propriedade urbana, determinando as obrigacGes de fazer ou ndo fazer do proprietario do
imoével urbano, bem como estabelecendo comportamentos positivos objetivando o

cumprimento daquela fungdo, vinculando-se assim aos ditames do pardgrafo § 4° do art. 182

28 MELO, 2010, p.74.
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da CF/88. Nelson Saule Junior apontou de forma sintética o significado e a finalidade do

Plano Diretor, assim afirmando:

O Plano Diretor, como instrumento fundamental da politica urbana, em face da sua
atribuicdo constitucional de definir os critérios para que as propriedades urbanas
privadas e publicas atendam a sua fungdo social, e de definir as areas urbanas que
nao estdo atendendo a esse principio, nos termos do § 4° do art. 182, contém normas
vinculatdrias aos particulares, agentes privados e agentes publicos, voltados ao
disciplinamento do exercicio do direito de propriedade urbana (limitagdes, direitos,
obrigagdes, faculdades). O Plano Diretor tem a finalidade de definir as metas e agdes
estratégicas, de disciplinar os instrumentos de politica urbana previstos no Estatuto
da Cidade para que o Poder Publico municipal possa exercer a missdo de garantir o
cumprimento das func¢des sociais da cidade e da funcgéo social da propriedade e de
efetivar o direito a cidades sustentaveis, por consequéncia, o direito a moradia.??®

A elaboracéo do Plano Direto € obrigatdria para os Municipios que contam com mais

de vinte mil habitantes nos termos dos artigos 182, § 1°, da Constituicdo e 41, I, do Estatuto.

Também é obrigatdrio nas hipoteses previstas os termos dos I, 111, IV e V deste dispositivo

legal, quais sejam:
i)
i)

i)

cidades que integram regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas;
cidades em que o Poder Publico municipal pretende utilizar os
instrumentos de parcelamento ou edificagdo compulsorios, IPTU
progressivo no tempo e desapropriacdo para reforma urbana; cidades que
integram areas de especial interesse turistico, e, finalmente,

cidades que estdo inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou
atividades com significativo impacto ambiental de @mbito regional ou

nacional.

Insta mencionar que 0s municipios que ndo sdo obrigados a elaborar seu Plano Diretor,

ndo se eximem de estabelecer a politica urbana baseando-se, por exemplo na atencdo ao

cumprimento da funcdo social da propriedade, que vai além do Plano Diretor devendo esta

sempre ser considerada e utilizada quanto aos interesses da coletividade

[...] balizados pela atuagdo da Administracdo PuUblica, ainda que ndo haja Plano
Diretor, operado através das normas, procedimentos, instrumentos e planejamentos
urbanisticos, visando sempre o bem estar social e a qualidade de vida nas cidades,
alcancada quando efetivado, em sua plenitude, o direito de todos os citatinos ao
lazer, circulacéo, trabalho e moradia.?*°

229 SAULE JUNIOR, 2004, p.254.
20 HUMBERT, 2009, p. 113.
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E preciso refletir ainda que a elaboracdo do Plano diretor nas cidades, apesar de ser
relevante, ndo promove através “de um passe de magica” todas as mudangas necessarias no
que diz respeito a sua contribuicdo dada para a politica urbana dos municipios. Vale lembrar
que autores como José Roberto Bassul sustentam que o fato de a defini¢do da funcéo social da
propriedade urbana ter ficado vinculada ao plano diretor, além de ter contrariado na esséncia o
entendimento do MNRU, causou um retrocesso quanto a sua aplicacéo, acarretando na pratica
0 esvaziamento de tal funcéo tendo em vista a pouca efetividade dos instrumentos de politica
urbana na experiéncia brasileira.?*! Percebendo a realidade das cidades, Edésio Fernandes do
mesmo modo ressaltou que, infelizmente, ndo se pode esquecer que muitos dos planos
diretores Municipais ndo tem sido implementados devidamente; outros sdo essencialmente
artificiais e decorrem da contratacdo de assessorias técnicas que desconhecem a realidade das
cidades em que trabalham propondo muitas vezes instrumentos do Estatuto da Cidade em
desacordo com realidade local, fazendo com que os principios nele contidos ndo sejam
territorializados nas cidades, outros ndo passaram por processos participativos, isso sem falar
nos casos em que os pobres continuam sendo marginalizados pelas politicas pablicas urbanas
pos-Estatuto da Cidade.?*?

Frise-se que, apesar do mesmo ndo ser o Unico instrumento de execucgdo da politica
urbana e de concrecdo material da funcdo social da propriedade, certamente € o0 mais
abrangente, na medida em que podera, através da realidade de cada municipio, refletir a
realidade das cidades em varios aspectos, juridicos, ambientais sociais, entre outros, tendo sua
atuacdo mais eficaz quando elaborado através da participacdo consciente dos cidaddos junto
ao processo de construgdo da cidade coletiva que respeite verdadeiramente os direitos de
todos, inclusive aqueles que sofrem ainda hoje os reflexos da irregularidade no nosso pais a
destacar parte da populacdo excluida que ocupam os assentamentos urbanos irregulares.

Considerando a importancia da participacdo popular na elaboracdo dos Planos
Diretores dos municipios, o Ministério das Cidades através da Secretaria Nacional de
Programas Urbanos apontou algumas consideracdes acerca do Plano Diretor Participativo em

uma das suas publicacdes ao descrever

Um plano diretor — como todos sabem — é acima de tudo um pacto entre a populagdo
e 0 seu territdrio. Trata-se de ferramenta valiosa para compartilhar a gestdo do
espaco local, democratizar os equipamentos urbanos, usufruir com racionalidade
dos recursos naturais e fortalecer o potencial de renda e emprego de cada lugar. Se

231 BASSUL, José Roberto. Estatuto da cidade: quem ganhou? quem perdeu? Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2005, p. 215
22 FERNANDES, 2010, p.24.
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conduzido dessa forma, o plano diretor prepara cada municipio para participar
ativamente do novo ciclo de desenvolvimento que ja estd em curso. Ndo como uma
simples embalagem de processos econdmicos vindos de fora e decididos por
cima. Mas com poder para induzir e modelar o proprio desenvolvimento,
estabelecendo critérios locais condizentes com as necessidades da comunidade,
com o potencial dos seus recursos e com a sua vocagao ao longo da historia.?®

Com efeito, ressalta-se a Resolucdo n. 34, de 2005, do Conselho das Cidades, ao
destacar o Plano Diretor como peca fundamental na promocdo da execucgédo da politica urbana,
definindo como objetivo fundamental “[...] o conteudo da funcdo social da cidade e da
propriedade urbana, de forma a garantir o acesso a terra urbanizada e regularizada, o direito a
moradia, ao saneamento bésico, aos servigos urbanos a todos os cidad&os, e implementar uma
gestdo democrética e participativa”.

Nesse contexto, levando em consideracdo as diretrizes gerais da politica urbana
estabelecidas no art. 2° do Estatuto da Cidade, que devem direcionar as normas do Plano
Diretor destaca-se a regularizagdo fundiaria de &reas ocupadas por populagdo de baixa renda
como uma das politicas que podera contribuir para efetivar o direito a moradia.

Nesse diapasdo, 0 Municipio com intuito de executar tal politica urbana e habitacional
devera delimitar as areas urbanas que nao atendem a funcdo social da propriedade, podendo
inclusive destinar parte delas para a implantacdo de programas de habitacdo de interesse
social, sempre atentando para o desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e o da funcéo

social da propriedade. Com efeito, Nelson Saule Junior complementa afirmando:

O Plano Diretor podera ainda prevé a constituicdo de um plano habitacional com
recursos do orcamento municipal destinado a sua implementagdo. Além disso, deve
estabelecer a politica de regularizacdo fundiaria, definindo de que forma devem ser
aplicadas as Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS, a concessao de direito real
de uso, a concessdo de uso especial para fins de moradia e o usucapido urbano.
Nesse sentido, deve delimitar as areas urbanas que sejam passiveis de usucapido e da
concessao de uso especial para fins de moradia, como Zonas Especiais de Interesse
Social — ZEIS com o objetivo de atender a diretriz da politica urbana prevista no art.
2°, inciso, XIV, da regularizacdo fundiéria e urbanizacdo de areas ocupadas pela
populacdo de baixa renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de uso e
ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo sécio-econdmica (sic) da
populacéo e as normas ambientais.?3*

Percebe-se diante da forte presenca da questdo habitacional vivenciada no nosso pais,
que a politica de regularizacdo fundiaria dos assentamentos urbanos informais imp&e-se como

dever a ser cumprido preponderantemente pelos municipios, sempre apoiados pela Unido e

233 BRASIL. Ministério das Cidades. Secretaria Nacional de Programas Urbanos Plano Diretor
Participativo/Coordenacdo Geral de Raquel Rolnik, Benny Schasberg e Otilie Macedo Pinheiro — Brasilia:
Ministério das Cidades, dezembro de 2005 — 92 p. 6

234 SAULE JUNIOR, 2004, p.268.
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pelos Estados, todos vinculados ao projeto constitucional voltado a realizagdo da dignidade,
notadamente considerando a moradia como seu fundamento.

Nessa perspectiva, Ligia Melo ratificou sobre a importancia da relagdo do plano
diretor como instrumento de promocdo da moradia chamando a atencdo da relevancia da
politica de regularizacdo fundiaria de assentamentos informais como politica a ser seguida.
Veja-se:

A relacdo do Plano Diretor com a promocao do direito a moradia pode ser verificada
objetivamente com a definicdo da fungdo que exerce para a politica urbana
municipal. Ao definir qual a fungéo social da propriedade, o Plano define também
as areas que ndo a cumprem. E como conteldo obrigatério do Plano Diretor, por
definicdo tal instrumento esta visceralmente vinculado a questdo da moradia. Sua
tarefa é o estabelecimento de normas imperativas que balizem a agdo de agentes
publicos e privados, as diretrizes e metas a serem alcancadas pelo Municipio, como
também os critérios para verificar se a propriedade, publica ou privada, esta
atendendo a sua funcéo social. Para questdo habitacional, cabe ao Plano Diretor
indicar a politica a ser seguida, que deve incluir tanto constru¢cdo de novas
habitacbes como a regularizacdo da situagdo irregular em assentamentos
informais.?*>(Grifo nosso.)

Por conseguinte, com intuito de analisar, mais concretamente, a politica de
regularizacdo fundidria como forma de resgatar a dignidade do ser humano através da
promoc¢do do direito a uma moradia minimamente digna, versar-se-a a seguir acerca do seu
fundamento e evolucdo normativa, para em seguida poder detalhar a regularizacdo fundiaria

de interesse social, e, na sequéncia, a sua utilizacdo em areas de preservacdo permanente.
2.4 Da Regularizacdo Fundiaria: fundamentos e evolucdo normativa

A regularizacdo fundiaria surgiu com o propdsito de reverter/contornar as situacoes
decorrentes dos processos informais de desenvolvimento urbano quanto a forma de uso e
ocupagdo do nosso solo, que gerou entre outras questdes 0 nascimento dos assentamentos
urbanos irregulares por apresentar condi¢Ges precarias de habitabilidade, promover impactos
negativos no meio ambiente e na sociedade, violando gritantemente o direito a moradia dos
cidaddos, notadamente aqueles pertencentes as classes sociais mais baixas, por priva-los de
quaisquer condicdo de uma vida digna nas cidades. Desta feita, utilizando o conceito de
Nelson Saule Junior, pode-se considerar como as principais situacfes que representam

assentamentos e habitacdes coletivas irregulares:

Ocupac0es individuais ou coletivas de areas publicas e particulares que formam as
favelas;

2% MELO, 2010, p.82.
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Ocupagbes coletivas de prédios puablicos, em regiGes centrais das cidades, por
movimentos que lutam por moradia;

Ocupac0es individuais ou coletivas de espagos vazios sob pontes e viadutos;
Loteamentos clandestinos implantados por empresas privadas, imobiliarias,
proprietarios e cooperativas habitacionais em areas impréprias ou de preservacdo
ambiental;

Conjuntos habitacionais e loteamentos urbanos irregulares implantados pelo Poder
Publico;

Conjuntos habitacionais irregulares implantados por associagdes comunitarias,
empresas e imobilirias;

Corticos instalados em imdveis velhos e deteriorados, adaptados irregularmente para
serem alugados a familia de baixa renda.?*

Dentro dessa realidade, Rogério Gesta Leal chamou atencdo para a importancia da
ocupacdo dos espacos urbanos atenderem a um adequado planejamento e programacao
mediados pelo Poder Publico e por uma legislacao urbanistica controladora do uso e ocupacéo
do solo, que, de maneira especial, contribuiria para garantia da reducdo dos problemas sociais
a destacar a irregularidade urbana e de como as politicas publicas adotadas no Brasil, por ndo
terem cumprido com seu papel, gerou uma gigantesca divida social perante as comunidades
que vivem de forma desumana nas cidades.?%’

Para enfrentar esse problema critico, a regularizacdo fundiaria, tendo como
fundamento o direito & moradia, passou a ser definida como uma prioridade nacional no
campo da politica urbana transformando-se em acdo obrigatdria para os Governos nas trés
esferas federativas, com o firme objetivo de promover a integracdo social e territorial da
populacdo que vive nos assentamentos urbanos irregulares. 28 E nesse contexto que néo se
pode deixar de reconhecer que as enormes distor¢Bes historicas da distribuicdo social da
riqueza no Brasil deixaram sua marca profunda na producéo social do espaco urbano, e que a
regularizacdo dos assentamentos urbanos irregulares podera ser o0 primeiro passo no sentido
do reconhecimento desse passivo socioambiental gigantesco.

Considerando tais fatos, insta mencionar que, antes mesmo de ocorrer uma
significativa mudanga de paradigma na ordem juridica quanto ao reconhecimento
constitucional da politica urbana e da regularizacdo fundiaria apresentada nos dias atuais, a
legislacdo afeta ao tema se fazia presente atraves da criagdo de Varios instrumentos que

tentavam viabilizar a implementagdo de tal instituto.

2% SAULE JUNIOR, 2004, p.340.
2T LEAL, 2003, p.40-41.
238 SAULE JUNIOR, 2004, p. 341.
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Destarte, poder-se-ia citar as formulagdes legislativas que visavam contribuir para
regularizar as situac@es de informalidade:2*°

i) o Codigo Civil de 1916 que criou o instituto da usucapido, ressalvando-se
nessa época a inexisténcia do principio da funcdo social da propriedade;

i) a Lei 4.132/62, que estabeleceu a desapropriagéo por interesse social, sendo
respaldo legal para desapropriacdo de areas destinadas a realizacdo da
regularizacdo fundiéria;

iii)a Lei 6977/99%° que nasceu com o intuito de reverter a situacio de
deterioragdo das areas urbanas. No entanto, é imperioso registrar que, diante
do seu rigorismo, essa lei ndo auxiliou na questdo da regularizacdo
fundiaria, sendo editada mais tarde a Lei 9.785/99 objetivando construir
instrumentos destinados a protecdo da moradia atraves da regularizacdo dos
assentamentos urbanos informais, como a constituicdo de conjuntos
habitacionais e de loteamentos populares para a populagdo de baixa renda.
No tocante a citada lei, embora o seu foco ndo fosse a regularizacdo
fundiéria, foi a primeira vez que uma legislacéo federal passou a reconhecer
diferentes padrbes de parcelamento, uso e ocupagdo do solo, diante dos
casos que envolviam projetos para populacédo de baixa renda;

iv) No inicio de 1967, atraves do Decreto — Lei n® 271, a Concesséao de Direito
Real de Uso (CDRU) foi instituida para ser aplicada em terrenos publicos
onde passou a ser possivel o assentamento da populacdo de baixa renda,
lembrando que este instrumento sofreu alteracdo decorrente da Lei n°
11.481/07, que estendeu sua aplicacdo para a regularizacdo fundiéria de
interesse social;

v) Também merece mencdo a lei 8.666/93 — Lei de Licita¢Oes -, pois sempre
que a area em que se encontre localizada a populagao envolvida no processo
de regularizagdo ndo puder ser aproveitada, e o Poder Publico néo tiver area
de sua titularidade para tal fim, terd que instaurar processo licitatério para

adquirir outra area.

239 SCHEID, 2008, p.150.

240 Nelson Saule Junior, ao abordar sobre a lei n° 6.766/79 descreveu que: [...] a admissdo de tamanhos de lotes
diferenciados para loteamentos de interesse social, mesmo ndo tendo alterado o regime juridico para
producdo de moradias de interesse social, representou um avango, na medida que possibilitou a
regularizagdo, pelo Municipio, de casas populares construidas em parcelamentos informais;
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Assim, conforme visto anteriormente, a previsdo da regularizacdo fundiaria como
politica publica destinada & inclusdo espacial e social daqueles que habitam tais
assentamentos veio ganhar destaque a partir das normas constitucionais que tratam da politica
urbana e do Estatuto da Cidade, que aprimoraram a ordem juridico-urbanistica destinada a
promover o direito as cidades sustentaveis, tendo o direito a moradia como seu nucleo central.

Pois bem, a regularizacdo fundiéria considerada no contexto da nova ordem juridica
estabelecida, em especial a denominada por Carlos Ari Sundfeld®*! como ‘nova ordem
juridica popular’ que desconsiderou a constru¢do de um ideal de um urbanismo baseada na
producdo normativa e que considerou um urbanismo a partir de dados da vida real, evidencia
a inversdo da logica anterior ao Estatuto da Cidade, que até entdo demonstrava a
incompatibilidade entre as ocupac0es irregulares e respectiva legislacdo pretérita. A despeito
desse tema e baseando-se nos ensinamentos de Sundfeld, argumentou a Aricia Fernandes

Correia:

[...] no lugar de a cidade informal ter que se adaptar & legislacdo urbanistica
(exigindo por exemplo, area de recuo em comunidades cujas ruas mal sdo tragadas),
é esta que passa a ter que se adaptar as novas conformagGes espaciais da cidade,
mediante absor¢do, sempre que possivel, dos pardmetros urbanisticos dos
assentamentos informais a cidade formal, como quando da hip6tese de areas
demarcadas como Zonas Especiais de Interesse Social, nas quais sera licito adotar
padrdes mais flexiveis de uma urbanizagéo possivel [...] 2#

Dentro desse contexto, ratifica-se que a regularizacdo fundiaria obteve avancos na
legislacdo constitucional e infraconstitucional, principalmente a partir de 2001, com o
Estatuto da Cidade, que criou instrumentos antes inexistentes, bem como aumentou a
aplicabilidade dos instrumentos classicos/tradicionais, de forma que, ao se apresentar como
instrumento juridico e politico, visou sobretudo servir de meio para assegurar a consequente
absorcdo dos assentamentos humanos a cidade formal. Assim, para tornar efetiva a protecao
do direito a moradia, 0 Estatuto da Cidade, ao ampliar as possibilidades do referido instituto,
conta tanto com instrumentos viabilizadores da regularizacdo fundiéria, quanto com
instrumentos de regularizacdo fundiéria propriamente ditos, que véo ser utilizados cada um
deles mediante o conhecimento da realidade urbana de cada Municipio.

Frisa-se ainda que é atraves do conhecimento do instrumento de regularizacao

fundiéria e da situacdo de cada irregularidade considerada especificamente que poderé ocorrer

241 SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais, in Estatuto da Cidade
(Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.45
242 CORREIA, 2015, p.658.
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a sua correta aplicacdo e consequentemente a constatacdo do éxito de tal politica “[...]sob
pena de ndo se lograr o resultado almejado: a incluséo sécio-espacial e a promocéo do direito
a uma moradia digna para aqueles que habitam os assentamentos urbanos informais.?*3

Com efeito, para atingir sua finalidade enquanto instrumento da politica urbana, sem
desconsiderar sua importancia como diretriz, descrever-se-a a seguir de forma sucinta, acerca
de alguns dos seus instrumentos juridicos, com excecdo das Zonas Especiais de Interesse
Social (ZEIS), este, de cunho urbanistico, por se relacionar diretamente com o presente objeto
de estudo.

Assim, os instrumentos que viabilizam a regularizacdo fundiéria sdo aqueles que
atuam tanto no sentido de disponibilizar areas que serdo objeto de regularizacdo fundiaria e
recursos para tanto, quanto no intuito de facilitar o acesso a regularizacdo fundiaria pela
populacdo de baixa renda. E justamente desse grupo que sera citado o exemplo das Zonas
Especiais de Interesse Social (ZEIS- Lei 10.257/01, art.4° V, f), devido a sua importancia
para a consecucdo do direito & moradia urbana e para politica de regularizacdo fundiéria.
Assim, apos a promulgacdo do Estatuto da Cidade, as ZEIS passam a ser cabiveis junto a
promocdo da politica de habitacdo social, especialmente nas acdes de regularizacdo de
assentamentos ocupados por baixa renda.

Em 2009, a Lei 11.997 conceituou a ZEIS para efeitos da regularizacdo fundiaria de
assentamentos urbanos, especificando nos termos do seu art. 47, inciso V, que Zona Especial
de Interesse Social (ZEIS) € a parcela de area urbana instituida pelo Plano Diretor, ou definida
por outra lei municipal, destinada predominantemente a moradia de populacdo de baixa renda
e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacéo do solo**. Com efeito, as Zeis
“sdo zonas urbanas especificas, que podem conter areas publicas ou particulares, ocupadas
por populacdo de baixa renda, onde ha interesse publico de promover a urbanizagdo e/ou a
regularizacdo juridica da posse da terra, para salvaguardar o direito 4 moradia” 24

Malgrado regularizarem urbanisticamente o0s assentamentos urbanos informais
gravados por elas, reconhecendo que essas ocupacdes integram a cidade, elas ndo regularizam

juridicamente essas situagOes. Desta feita, 0 processo de urbanizacdo deve contemplar os

243 SCHEID, 2008, p.154-155

244 BRASIL. Lei n° 11.977 de julho de 2009. In: FERNANDES, Edésio ,ALFONSIN Betania.(Coord).
Coletanea de legislagdo urbanistica: normas internacionais, constitucionais e legislacdo ordinéria. Belo
Horizonte: Férum, 2010b, p.86.

25 INSTITUTO POLIS, 2002.
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instrumentos de regularizacdo fundiaria a serem aplicados em cada situacao identificada pelas
ZEIS, o que deve vir definido no Plano Diretor.?4

As ZEIS sdo criadas no sentido de interferir no Zoneamento das cidades, podendo
promover o direito a moradia e a terra urbana, na medida que estabelecem uma categoria que
permite a aplicacdo de padrdes especificos do uso do solo, objetivando com isso integrar os
assentamentos de baixa renda a cidade, como é o caso dos moradores que vivem nas favelas,
trazendo ainda uma nova proposta de flexibilizacdo da legislacdo urbanistica tendo, portanto,
a funcdo de aproximar a cidade ideal da real, adequando a norma a realidade.

Nesse contexto, 0s municipios, por meio da utilizacdo concomitante de tais
instrumentos baseados nas necessidades locais, poderdo estabelecer o zoneamento especial
para as populacdes de baixa renda a exemplo do que aconteceu com as primeiras experiéncias
de criacdo das ZEIS nos municipios de Recife e Belo Horizonte, locais que tiveram um alto
indice de favelas transformadas em ZEIS, podendo oferecer a essa parcela da populacdo
excluida, além da legalizacdo, a urbanizacdo de tais propriedades como forma de assegurar
aqueles uma moradia digna e o verdadeiro acesso a cidade.

Ademais, a importancia das ZEIS no ambito da politica urbana é significativa, na
medida que poderd também instrumentalizar o planejamento urbano comprometido com a
justica social, possibilitando que o Municipio demarque especificamente as areas para
construcdo de habitacdo social atendendo destarte os ditames da funcdo social da propriedade
considerando, para tanto, a necessidade real da populacdo, bem como freia a especulacédo
imobilidria que impede o0 acesso por parte da populacdo menos favorecida a ter acesso a terra
urbana.?¥’

Nesse contexto, as ZEIS por fazerem parte do processo de regularizacdo fundiaria e
definirem o fim social daquele imdvel, que ndo devera ser outro, sendo a habitacdo social,

[...] ndo s flexibiliza a aplicacdo da lei como também define que os iméveis ali
instalados, ndo poderdo ser modificados quanto ao seu uso, ou seja, desde que
regularizados como moradia de interesse social, ndo podem ser comercializados,
desmembrados ou transferidos em transacBes especulativas que levariam ao
insucesso do investimento publicol...] tendo em vista que [...] 0s parametros para sua

urbanizacdo sdo mais restritivos, 0 que termina por inibir o interesse imobiliario
sobre essas areas.?*®

246 SCHEID, 2008, p.157
247 MELO, 2010, p.205
248 |bidem, p.211
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Por conseguinte, insta mencionar, na esteira de Betdnia Alfonsin, que as ZEIS
garantem ainda, por um lado, o direito a igualdade, no que se refere ao direito a cidade, a
habitabilidade e a moradia digna, e, por outro, o direito a diferenca, ao permitir a flexibilidade
de padrdes e regime urbanistico, bem como respeitar a producdo social e cultural do
habitat.?*®

E imperioso ressaltar em relagdo ao tema, o trabalho decorrente da pesquisa “Os
Planos Diretores Municipais Pés-Estatuto da Cidade: balango critico ¢ perspectivas” que
Adauto Cardoso e Maria Cristina Bley da Silveira elaboraram e com o qual constatou que a
grande maioria dos municipios brasileiros delimitam as ZEIS em &reas ocupadas por
assentamentos precarios de populacdo de baixa renda, visando a regularizacdo fundiaria e
urbanistica, configurando-se este, segundo os pesquisadores, no instrumento de maior
expressio entre o conjunto de dispositivos associado & questdo da moradia.?>°

Sendo assim, sem desconsiderar os demais?®!, e dando continuidade aos instrumentos
da regularizacdo fundiéria, agora especificamente os de cunho juridico, far-se-4& uma
abordagem sucinta de alguns dos instrumentos de regularizacdo fundiaria propriamente
ditos?? previstos constitucionalmente e que se destinam a regularizacio de determinada area
como a concessao de uso especial para fins de moradia e a usucapido especial de imovel
urbano, deixando a demarcacgdo urbanistica e a legitimacdo de posse para o capitulo seguinte
em que se fard uma discussdo mais detalhada de tais institutos. Desse modo, sdo instrumentos

da dimensdo juridica da regularizacdo fundiaria com registro constitucional:

249 ALFONSIN, Betania. A experiéncia brasileira de Regularizacdo Fundiaria, apresentagdo em Workshop de
Estudos Urbanos. Disponivel
em:<http://www.cidades.gov.br/index.php?option=content&task=category&id=588>.Acesso em 21 jul.
2015.

250 CARDOSO, Adauto Lucio; SILVEIRA, Maria Cristina Bley da. Plano Diretor e a politica de habitagdo. In:
SANTOS JUNIOR, Orlando Alves dos; MONTANDON, Daniel Todtmann. (Orgs.) Os planos diretores
municipais pos-estatudo da cidade: balanco critico e perspectivas. Rio de Janeiro: Letra Capital:
Observatdrio das Cidades: IPPUR/UFRJ, 2011, p.113.

251 Embora a Concessdo de Direito Real de Uso (CDRU, Lei 10.257/01, art.4°, V, g) ndo tenha origem
constitucional, € um instrumento de regularizacdo fundiaria bastante utilizado nos Municipios brasileiros. Em
sintese, ressalta-se que o mesmo foi incorporado pelo Estatuto da Cidade e ja era tratado desde 1967 pelo
Decreto-lei 271, que possibilitava a legalizagdo da ocupagdo em terrenos particulares ou publicos, para
finalidade de urbanizacéo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra ou outra utilizacdo de interesse social.
Malgrado ndo constituir titulo de propriedade, a CDRU pode ser aplicada nos casos de regularizagdo
fundiaria das ocupaces informais, a qual legaliza a permanéncia do ocupante em area publica ou privada,
através de contrato estabelecido entre as partes (Poder Publico/Proprietario particular x ocupante), de maneira
individual ou coletiva, por tempo limitado ou ndo, podendo ser extinto caso haja o desvio da finalidade do
uso.

22 Tais instrumentos asseguram o direito a moradia para a populacdo que vive em assentamentos urbanos
informais e garantem o cumprimento da fun¢&o social da propriedade por meio da promoc¢édo de uma politica
de regularizacao fundiaria.
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a) a Usucapido de Imovel Urbano?®3
Denomina-se usucapido o modo de aquisicdo da propriedade mediante a posse
suficientemente prolongada sob determinadas condicGes. Pois bem, sendo o termo oriundo do
latim, em que capio significa tomada e usus significa pelo uso, pode-se dizer que a usucapido
€ um modo de aquisicdo da propriedade, mediante a posse prolongada por um determinado
tempo consoante determina a lei.
Nesse contexto, a usucapido urbana criada pela constituicdo nos termos do art. 183 da
CF/88 objetivou notadamente o favorecimento da regularizacdo fundiaria de pequenos lotes
localizados em areas privadas e ocupados por populacdo de baixa renda, para aquele que
possuissem moradia em area particular de até 250m?, por periodo ndo inferior a cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo e que ndo fosse proprietario de outro imdvel urbano ou rural. O
Estatuto da Cidade, ao regulamentar tal instrumento, trouxe a grande inovacao que € o caso da
possibilidade da usucapido coletiva, sendo direcionado aqueles que ocupam uma area acima
de 250m2 em regime de composse, pela populacdo de baixa renda, para moradia, podendo se
encaixar nesse universo os moradores ocupantes das favelas, pelo prazo ininterrupto e sem
oposicéo de cinco anos?*,
Graziella Guerra Bacelete destacou a importancia desse instrumento para regularizacéo

fundiaria daqueles ocupantes de terrenos particulares dizendo:

[...] Na verdade, a usucapido cumpre, simultaneamente, duas finalidades diante de
milhdes de familias brasileiras pobres que, por estado de necessidade social, vivem
em favelas corticos, conjuntos habitacionais invadidos e loteamentos irregulares, na
chamada cidade clandestina: instrumento de regularizacdo fundiaria, que assegura o
direito a moradia a esses segmentos sociais; e garantia do cumprimento da funcéo
social da propriedade, por meio de uma politica de regularizagéo fundiaria.?®

Nelson Saule Junior também chamou a atencdo para o fato da usucapido, além de
garantir o cumprimento da funcéo social da propriedade e assegurar o direito a moradia por

meio da regularizagdo fundiéria também atender ao principio da funcéo social da cidade e

253 Sem desmerecer a importancia das suas classificacdes e disposi¢des civilistas, importa frisar que este item se
limitard a fazer uma pequena abordagem da usucapido na perspectiva da politica urbana constitucional,
prevista no art. 183 da CF/88 e disciplinada pelo Estatuto da Cidade. (BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de
Julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal. Estabelece diretrizes gerais da
politica urbana e da outras providencias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm Acesso em 21 de jul de 2015.)

24 BRASIL, 2001, p. 42.
25 BACELETE, 2009, p.76.
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conferir eficicia ao direito as cidades sustentaveis, bem como respeitar a ordem urbanistica,
devendo destarte ser aplicado em conjunto com a ZEIS.?%

Sandro Gaspar Amaral resumiu bem o propdsito do instituto ao descrever:

Especificamente, a usucapido é ferramenta eficiente ao reconhecimento da posse
comprometida com 0s interesses sociais, a0 mesmo tempo em que responsabiliza o
proprietario cujo uso se desvia da finalidade precipua; concede a administracéo
publica o poder de transformar posse legitimada pela funcdo social em propriedade,
dispensando a intervencdo judicial; protege o direito de posse de quem faz bom uso
desse bem. Ao mesmo tempo expressa vigorosa mensagem contra o abandono
negligente, que descumpre o mandamento de que o emprego do bem se destina ao
interesse individual e coletivo, com beneficios ao conjunto da sociedade.?>

E pertinente ressaltar-se que, muito embora a regularizagdo fundiaria em &reas
particulares tenha encontrado na usucapido urbana individual ou coletiva uma importante
possibilidade de insercdo a moradia representada pela eficacia social de tal instrumento, foi na

morosidade do Poder Judiciario que encontrou seu principal obstaculo. Segundo Felipe

Maciel Pinheiro Barros,

[...] uma acdo de usucapido, tendo em vista as suas peculiaridades processuais,
poderd - sendo o mais comum de acontecer - se arrastar durante muitos anos,
havendo, nesse sentido, a necessidade de enxugar a sobrecarga do Poder Judiciario
no que diz respeito aos processos de usucapido.?>

Uma UGltima observacdo a ser feita em relacdo a aplicacdo do usucapido urbano cujo
Estatuto da Cidade prescreveu regras especiais com o intuito de facilitar a declaracdo de
propriedade é que, embora o legislador tenha tido uma nobre intencdo quanto a edicdo dos
arts. 9° ao 14° (EC), sobretudo o art. 10° que inovou trazendo a modalidade de usucapido
coletiva, tal instituto ainda é de dificil aplicacdo préatica tendo em vista entraves sociais,
burocréaticos e processuais. Sendo assim, reforcam-se tais argumentos filiando-se ao
pensamento de Maria Gabriela Telles Fontinelli e Igor Sporch da Costa, os quais, fazendo
uma pesquisa jurisprudencial quanto a aplicacdo da usucapido vista pelos tribunais assim

dispuseram:

[...] sabe-se que apds 10 anos de vigéncia do Estatuto da Cidade, poucas acGes de
usucapido coletiva urbana foram propostas, como demonstrou a pesquisa realizada.
Nessa investigacao revelou-se que o pequeno nuimero de a¢Bes desta natureza advém
do desconhecimento do instituto pela populacdo e também pelos juristas. Se a falta
de conhecimento da primeira pode ser explicada pela dificuldade de informacédo do
segmento a ser beneficiado pela medida, o que justifica a atuacdo ou inacdo dos
operadores do Direito, talvez seja a postura retrograda, fundada numa concepgéo que

26 SAULE JUNIOR, 2004

257 AMARAL, Sandro Gaspar. Usucapido de bens iméveis no ordenamento juridico brasileiro atual. In:
AZEVEDO; MELO, 2015. 981, p.392-393.

2% BARROS, Maciel Pinheiro. Regularizagdo Fundiaria e Direito a Moradia: Instrumentos Juridicos e
papel dos Municipios. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p.161.
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enfatiza ser o direito de propriedade um direito absoluto em quase nada distinto das
orientagOes praticas do liberalismo. Dai porque ao se depararem com a acao de
usucapido coletiva urbana, os juizes usam o mesmo método inerente a visdo
oitocentista, a qual é diametralmente oposta a finalidade dessa espécie de usucapiao
que reconhece o solo como espaco vital de sobrevivéncia dos que nao tem condicdes
de adquirir os bens ofertados pelo mercado imobiliario.?%

b) a Concesséo de Uso Especial para fins de Moradia?®°

A concessdo de uso para fins de moradia originalmente foi reconhecida
constitucionalmente desde 1988, todavia, os artigos do Estatuto da cidade que tratavam da
matéria, foram vetados sob o argumento de que contrariavam o interesse publico, ja que os
imoveis publicos ndo poderiam ser adquiridos por usucapiao.

Destarte, visando regular a matéria e diante da importancia e revolugdo conceitual
atribuida a esse instrumento, foi editada a Medida Provisoria n® 2.220 de 4 de dezembro de
2001, que tem como objetivo implementar a funcdo social das terras publicas urbanas,
tratando a concessdo de uso para fins de moradia como um instrumento adequado para
regularizagdo fundiaria daqueles terrenos ocupados informalmente pela populacdo de baixa
renda??.

Desse modo, tal direito € reconhecido aquele que, até 30 de junho de 2001, possui
COmo Seu, por cinco anos, initerruptamente e sem oposicdo, até 250m2 de imovel publico
situado em éarea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, ndo sendo
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imoével urbano ou rural.

Vale salientar que nesse tipo de concessdo de uso, diferentemente do que ocorre na

usucapido urbana, o dominio do imdvel continua pertencendo ao Poder Pablico?®?, que por

29 FONTINELLI, Maria Gabriela Telles; COSTA Igor Sporch da. A usucapido especial urbana vista pelos
Tribunais. Apontamentos Jurisprudenciais sobre os @bices e as possibilidades do instrumento para a
concretizacdo do principio da fungéo social do imével urbano. Revista dos Tribunais. RT 928, 2013, p.179-
180.

260 BRASIL, art.4°, V, h da Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001(Estatuto da Cidade) in FERNANDES,
Edésio, ALFONSIN Betania. (Coord). Coletanea de legislacdo urbanistica: normas internacionais,
constitucionais e legislacdo ordinaria. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 42.) ; BRASIL, 2010a).

21 BRASIL, Medida Provisoria 2.220 de 4 de setembro de 2001 in FERNANDES, Edésio ,ALFONSIN
Betania.(Coord). Coletanea de legislagdo urbanistica: normas internacionais, constitucionais e
legislagdo ordinaria. Belo Horizonte: Férum, 2010c, 62-64, p.

262 O professor Ricardo Lira emprestando um pouco da sua sabedoria e sensibilidade nas questdes atinentes a
cidade, ao ser convidado pelos Ministros a época do Governo Federal (gestdo 2003-2006), descreveu acerca
das suas ideias compromissadas com 0s interesses sociais, notadamente direcionadas a parcela da populagédo
excluida do acesso aos direitos fundamentais, dentre os quais a moradia se insere, abordando sobre pontos no
processo de ordenacgdo do espaco urbano, em especial atencdo a regularizagdo fundiaria destinada a titulacdo
das éreas de assentamento urbano, propondo no que tange a concessao de uso especial para fins de moradia,
que, depois que se passasse um certo tempo, pudesse ser dada a opcao da aquisi¢do do dominio por parte dos
ocupantes dos assentamentos irregulares, assim dispondo: “ [...] Considerando que, através da dita concessao,
0 beneficiario recebe do poder publico, a posse do espago ocupado (o que ndo deixa de ser uma titulagdo) os
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disposigédo contida no art.5° da MP acima citada, possui ainda a faculdade de assegurar o
direito de morar adquirido sob as condi¢es de concessdo de uso especial, em outro local
perante alguns casos especificos a destacar uma area pertencente ao uso comum do povo, bem
como em areas de preservacdo ambiental e de protecéo de ecossistemas naturais.

E imperioso refletir acerca da importancia desses instrumentos de politica urbana em
ndo negligenciar as tensbes existentes entre o direito a moradia e o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, jA& que é cedico que grande parte das ocupacoes
informais urbanas destacando-se as favelas, sdo localizados em &reas ndo recomendadas e
consideradas de risco.

Cumpre ressaltar que a grande inovagao introduzida pela Medida Provisoria quanto a
concessao de uso especial para fins de moradia é que a mesma deixa de ser uma faculdade do
Poder Publico, tornando-se uma obrigacédo estabelecida por lei para promover a regularizacéo
fundiéria das areas ocupadas pela populagéo de baixa renda.

Outro ponto relevante deste tipo de concessao é a possibilidade dela ser contratada de
forma coletiva, nos casos onde ndo é possivel a individualizacdo dos lotes, bem como podera
ser passivel de registro em Cartério, servir de garantia nos contratos de financiamento
habitacionais e ser transmitida por atos inter vivos ou causa mortis.

Com efeito, Aricia Fernandes Correia descreveu o que significava a concessdo
especial de uso para fins de moradia para varios ramos do direito, a destacar o civil,

administrativo imobiliario e urbanistico, assim dispondo:

Também é licito afirmar que a concessdo especial de uso para fins de moradia se
trata: para o direito civil, de direito real imposto sobre a propriedade publica urbana,
na forma do art. 1.225, XI, Codigo Civil, com redacdo dada pela Lei Federal n°
11.481/2007; para o direito administrativo imobiliario, de mais uma das formas
juridicas de oneracdo de bens imdveis publicos; e, para o direito urbanistico, de
relevantissimo instrumento de regularizacdo fundiaria, consagrando, aos que
preencham o seus requisitos legais, lidimo direito subjetivo a outorga administrativa
da concessdo ou, no caso de resisténcia, de respectivo suprimento judicial.?63

Depreende-se entdo que a concessdo de uso especial para fins de moradia, podera ser
mais um instrumento dentro das possibilidades da regularizacdo fundiaria, que visa assegurar

o direito @ moradia digna respaldado na fungdo social da propriedade, ndo objetivando a

contratos poderiam contemplar uma clausula fina, por forca da qual, depois de certo prazo, poderiam eles
fazer uma opcdo de aquisicdo do dominio, através da qual o ocupante se tornaria proprietdrio da area
ocupada”(LIRA, Ricardo Pereira. Direito Urbanistico, Estatuto da Cidade e Regularizacéo Fundidria. Revista
de direito da Cidade da UERJ, n°1, Rio de Janeiro, 2006.)

263 CORREIA, 2015, p.662
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aquisicdo da propriedade, mas sim a seguranca juridica da posse para a populacdo de baixa
renda.

Com efeito, a evolucdo da regularizacdo fundiaria demonstra que, além desse instituto
ter ganhado um significativo refor¢o nessa nova ordem juridica, € ainda complementada por
diversas leis federais abaixo discriminadas que, por sua vez, ampliam ainda mais as
possibilidades dos ocupantes que vivem em assentamentos informais consolidados em areas
urbanas publicas ou privadas de la permanecerem e assim conferir-lhes entre outras garantias
a seguranca juridica e a melhora nas suas condi¢Ges de vida tanto no aspecto da moradia
guanto ambiental.

Edésio Fernandes discrimina essa série de novas leis federais que merecem destaque
ao tratar do assunto, quais sejam:

e Lei Federal n®10.931, de 2 de agosto de 2004, que disp0s sobre a gratuidade
do registro imobiliario dos programas de regularizacao;

e Lei Federal n®11.124, de 16 de junho de 2005, lei de iniciativa popular, que
criou o Fundo Nacional de Habitacao de Interesse Social;

e Lei Federal n° 11.481, de 31 de maio de 2007, que possibilitou a
transferéncia de terras da Unido para 0s municipios, para que estes possam
regularizar a situacdo dos ocupantes.

e Lei Federal n®11.888, de 24 de dezembro de 2008, que estabeleceu o direito
a assisténcia técnica gratuita para o avango dos programas de regularizagéo;

e Lei Federal n° 11.952, de 25 de junho de 2009, que dispés sobre a
regularizacdo fundiaria na Amazonia Legal, incluindo uma secdo sobre a
regularizacdo em areas urbanas nessa regiao;

e Lei Federal n®11.977, de 7 de julho de 2009 alterada pela Lei 12.424/2011,
que criou o Programa Minha Casa, Minha Vida e tem toda uma série de
novidades em matéria de regularizacdo fundiaria de assentamentos
informais consolidados, a qual serd dada mais aten¢do no proximo item e
que d& continuidade as previsdes constitucionais de promocao da cidadania,
e institucionaliza a politica publica direcionada a habitacéo.

Ademais, destaca-se nesse processo evolutivo pro-regularizacdo fundiaria a discusséo
que tem ocorrido sobre a mudanga na Lei Federal n° 6.766/79 que regulamenta o

parcelamento do solo para fins urbanos, por meio do projeto Lei n® 3057/00, que podera



121

incluir na regulagdo do parcelamento do solo, os temas dos condominios urbanisticos e da
regularizacéo dos loteamentos clandestinos irregulares. 264

Somado a isso acontece, no ambito institucional, um processo significativo de
mudancas, merecendo destaque a Criagdo do Ministério das Cidades em 2003, onde a
regularizacdo fundiaria foi uma das politicas mais valorizadas nos seus primeiros anos de
funcionamento, além da moradia e da luta pelo direito a cidade entendido também como
direito fundamental. Também foi instalado no Brasil o Conselho Nacional das Cidades, com
eleicdo de representantes de todos os setores e atores sociais, garantindo destarte, a
participagdo cidada nas delibera¢des do Conselho, lembrando que o Ministério das Cidades é
normalmente obrigado a segui-las. Sucessivamente em 2005, 2007 e 2010 aconteceu a 2?3, 3%e
4% Conferéncias das Cidades como o objetivo de funcionar como mais um aliado na
sustentacdo da nova ordem urbana, socialmente justa e includente.

Com efeito, vé-se que a trajetoria da informalidade ultrapassa os fatores sociais
econdmicos ou historicos e, como bem argumentaram Betania de Moraes Alfonsin?® e Edésio
Fernandes?%®, o direito também contribuiu com o seu surgimento, motivo pelo qual percebe-se
através desse novo horizonte legislativo ora vivenciado, que a regularizacdo fundiaria se
fortalece e pode ganhar um papel de destaque na politica urbana dos municipios. Dessa forma,
pode contribuir deveras para a “[...] melhoria continua das condi¢fes de vida e da proibicdo
do retrocesso social [que] € de importancia fulcral na medida em que consolida patamares
minimos para que o direito a moradia adequada seja plenamente realizada em um futuro
proximo”?’, implicando assim, na melhoria do ambiente urbano e no resgate da cidadania.

Deste modo, acredita-se que a politica de regularizacdo fundiaria, poderad proceder a
insercdo das pessoas na sociedade, de forma que este estudo se posiciona entre aqueles que a
reconhece como sendo uma resposta efetiva a sociedade no combate a falta de moradia digna
para grande parte da populacdo excluida, considerando, para tanto, “[...] a regularizacdo de
assentamento precario, mais do que titulacdo de dominio ou seguranca na posse urbana; €

também a integracdo da moradia a cidade][...]”?%8. (Grifo nosso.)

264 FERNANDES, 2010, p.24.

265 ALFONSIN, 2006, p.281.

266 FERNANDES, Edesio, 2010, p.24.

%67 BENACCHIO, Marcelo ; CASSETTARI Denis. Regularizagio Fundiaria Urbana como Efetivacdo do Direito
Humano & Moradia Adequada in NALINI, José Renato e LEVY, Wilson (Coord) Regularizacdo Fundiaria,
2.ed. ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.68.

268 ARICIA, 2015, p.659



122

Destarte, no esforco de compreender melhor a regularizagdo fundiaria direcionar-se-a
0 proximo ponto para destacar a mais recente formulacdo legislativa para a consecugdo da
moradia digna que é a Lei n° 11.977/2009, alterada em alguns aspectos pela Lei n°
12.424/2011, e, por sua vez, podera contribuir por meio das inovacoes trazidas sobre aquele
instituto, com a melhora dos aspectos fisicos e sociais dos assentamentos urbanos informais

para possibilitar a concretizagdo de uma vida digna nas cidades.

2.5 Da Regularizacdo Fundiaria: conceito e espécies, de acordo com a Lei 11.977/09

Sintetizando/Compendiando o que foi explicitado nos capitulos precedentes acerca da
regularizagdo fundiaria, viu-se, de maneira ndo aprofundada, que sua finalidade, seria regular
uma situacdo fundiaria que se apresenta em desconformidade com o ordenamento juridico,
trazendo para a legalidade aquelas situacfes que inicialmente eram ilegais na sua origem,
merecendo, portanto, ser harmonizadas com as normas juridicas vigentes pelas mais variadas
razdes, inclusive para tentar minimizar a situacao daqueles que sobrevivem nos assentamentos
urbanos informais e sofrem ha anos na ilegalidade, na condicdo de subcidadaos sem ter acesso
a seus direitos basicos na cidade.

Esses assentamentos representam, para esse grupo de pessoas, a Unica forma de
moradia, que, por sua vez, estd distante de atender a quaisquer padrdes urbanisticos e
ambientais que traduzam vida adequada para seus habitantes, sem considerar o impacto sobre
0 meio ambiente, j& que muitas destas ocupacbes sdo estabelecidas em areas que ndo
interessam ao mercado imobiliario como as localizadas em mananciais, mangues ou beiras de

corregos.?® Nesse contexto, valendo-se das assertivas de Nelson Saule Junior,

O direito & moradia e o direito as cidades sustentiveis sdo os fundamentos para a
promocéo de uma politica urbana que tenha como meta e prioridade a urbanizacéo e
a regularizagdo dos assentamentos precarios, visando a melhorar as condi¢des de
vida, tanto no aspecto da moradia como ambiental (de rede de esgoto e tratamento
dos residuos, canalizacdo dos cérregos, educacdo ambiental, recuperacao e reposicao
de areas verdes), bem como a regularizacdo fundiaria, visando conferir uma
seguran¢a juridica a populagdo moradora dos assentamentos®’°, (Grifos
N0ss0s).

Destarte, considerando a importancia da integracao social e territorial da populacdo que
hodiernamente ainda sobrevive nos assentamentos urbanos irregulares e tendo como base a

nova ordem juridica, se destacando inicialmente como mais representativas a Constituicao

269 MELO, 2010, p.177
210 SAULE JUNIOR, 2004, p. 342
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Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, surge no Brasil, no ambito do Programa Minha Casa,
Minha Vida-PMCMV, a Lei 11.977/2009%"' alterada em alguns pontos pela Lei n°
12.424/2011, que dispbe sobre a regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em
areas urbanas, estabelecendo providéncias significativas no caminho da promocdo da
concretizacao do direito a moradia para as ocupacdes irregulares localizadas nestas areas.

E imperioso lembrar que se apontou anteriormente acerca das varias possibilidades que
representam 0s assentamentos e habitacGes coletivas irregulares, todavia como forma de
contextualizar as discussGes deste trabalho dar-se-a uma atencdo especial as ocupacdes
individuais ou coletivas de areas publicas e particulares que formam as favelas?’?, sem deixar
de destacar que esse tipo de ocupacao € apenas uma parte visivel da segregacao socioespacial.

Segundo Edésio Fernandes, favelas séo

Assentamentos humanos que resultam da invasdo de areas publicas e de particulares;
0 que juridicamente distingue as favelas de outras formas de ocupagéo precaria do
solo comuns no Brasil, tais como os loteamentos ‘clandestinos e irregulares’ é o fato
de que os favelados ndo tém qualquer forma de titulo de posse ou propriedade?™

Sendo assim, levando em consideracdo estudos divulgados em 2009 pela UM-Habitat
(Programa das NacGes Unidas para Assentamentos Humanos), a populacdo moradora das
favelas no mundo pode aumentar trés vezes até 2050, sendo estimada atualmente em 1(um)
bilhdo de habitantes. A titulo ilustrativo, tais estudos também confirmaram que a Africa
Subsaariana é o pais que concentra 0 maior numero de pessoas morando nesse tipo de

ocupacdo (62%).

21 A referida lei federal (BRASIL, Lei n° 11.977 de julho de 2009. In: FERNANDES, Edésio ,ALFONSIN
Betania.(Coord). Coletédnea de legislagdo urbanistica: normas internacionais, constitucionais e
legislagdo ordindria. Belo Horizonte: Forum, 2010b, 86-91) é composta por trés capitulos: o Capitulo | cria
um programa de producéo e oferta de moradias de interesse social, o Capitulo Il trata da utilizacdo de
mecanismos eletrénicos no sistema de registro de imoveis e o Capitulo Il institui um sistema de
regularizagdo fundidria de assentamentos urbanos, e disponibiliza acerca de mecanismos urbanistico-
ambientais e juridicos destinados a urbanizacdo de assentamentos irregulares e principalmente a legitimacéo
de posse com a subsequente outorga de titulos decorrente de usucapido, mediante procedimento extrajudicial.

272 “No Rio de Janeiro, particularmente, grande parte das favelas esta situada em encostas. Ali, as primeiras
favelas surgiram no final do século X1X, quando, terminada a Guerra de Canudos, a Unido Federal prometera
construir conjuntos de casas para moradia dos soldados que retornaram, mas, como demorasse a fazé-lo, os
militares se viram forcados a instalar-se provisoriamente no Morro da Providéncia, em habitagdes precarias.
Com o passar do tempo, e sem que o Estado colocasse em pratica qualquer programa de moradia, as
subhabitacbes [sic] tornaram-se definitivas. Na Guerra de Canudos, também denominada Campanha de
Canudos (1896 e 1897), o Exército da Republica recém-proclamada sufocou o movimento popular liderado
por Anténio Conselheiro, na comunidade denominada Canudos, no sertdo do Estado da Bahia. No local,
havia uma cidadela implantada em alguns morros, entre eles o Morro da Favela, denominagédo alusiva a uma
planta com esse nome, tipica da regido, tendo sido atribuida a denominagéo favela aos precarios conjuntos
habitacionais ali implantados.” CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido Administrativa. Revista de Direito
da Cidade vol.06, n°01. 2014, p.235

213 FERNANDES, 1998, p.133.
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No Brasil, essa triste realidade universal também se apresenta passando de 6(seis) mil o
namero de favelas existentes segundo o ultimo senso IBGE-2010. A principal caracteristica

desse tipo de ocupacéo irregular®’

se da pela presenca do apossamento irregular da terra,
ocupacdo inadequada do solo, marginalizacdo, inexisténcia de condicdes sanitarias e de
habitacdo, consolidando o problema da exclusdo social de modo a ferir gritantemente a
dignidade humana dessa parcela da populacdo que vive nas cidades. Com efeito, além da
inadequacdo fundiaria e da caréncia de infraestrutura podem ser apontadas outras questdes
como subprodutos da irregularidade urbana como a violéncia, 0 aumento de moradores de rua,
a falta de perspectiva de criangas e jovens jogados na rua entre outros. De acordo com José
Renato Nalini, “o que existe de comum em todas as situagdes ¢ um quadro de indignidade, a
contrariar a Constituicdo Cidadd que elegeu a dignidade humana como supraprincipio
inspirador de toda a atuacdo estatal, a servir como norte para 0 comportamento de todos os
cidaddos™?™

Respaldando-se na necessidade de enfrentar essa questdo, seja através da adogdo de
politicas publicas que deem atencdo ao planejamento urbano que torne realidade o principio
da funcdo social das cidades e a garantia do bem-estar de seus habitantes, de modo a tornar
produtivos e sustentaveis 0s assentamentos humanos nas cidades, seja por meio da promocgéo
de politicas geradoras de condi¢des dignas de moradia a essas ocupacdes, mediante execucao
de obras de infraestrutura e fornecimento de servicos publicos essenciais que atendam as
necessidades bésicas de saneamento, educagdo, salde, lazer e seguranca publica®’®, a Lei
11.977/99%"7 veio dar uma nova abordagem & regularizacdo fundiaria, bem como redescobrir
instrumentos como a Legitimacdo na Posse a ser levada a feito nas areas urbanas, sobretudo
nas favelas, como forma de assegurar a dignidade dos cidaddos que nela vivem. E dentro

desse quadro, que se percebe a urgéncia da implementacdo desta politica nas favelas e

214 £ jmportante ressaltar que embora os assentamentos informais por populacdo de baixa renda caracterizem
grande parte do padrdo de ocupacdo nas cidades, hd outros tipos de ocupagdes que também apresentam a
caracteristica da irregularidade fundiaria como é o caso dos loteamentos irregulares ocupados por classe
média, dos condominios residenciais de alto padrdo, entre outros, desmistificando a velha ideia a qual s6
atribui a irregularidade aos grupos de baixa renda.

275 NALINI, José Renato. Perspectivas da Regularizacdo Fundiéria. In: LEVY, Wilson; NALINI, José Renato
(Orgs.). Regularizagdo Fundiéria, 2014, p.4

276 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido Administrativa. Revista de Direito da Cidade vol.06, n°01. 2014,
p.236

217 Art. 47 da Lei 11977/99 definiu legalmente os assentamentos irregulares. Veja-se:

VI - assentamentos irregulares: ocupagdes inseridas em parcelamentos informais ou irregulares, localizadas em
areas urbanas publicas ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia. (BRASIL, 2010b,
p.86-91).
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assentamentos assemelhados, na medida em que, em regra, 0os moradores ndo dispdem de
titulo do terreno onde esta implantada sua moradia.

Com efeito, viu-se que a nossa constituicdo atual por meio do disciplinamento da
politica urbana, a destacar seu artigo 183 que previu a usucapido especial de imovel urbano,
abriu espaco para a regularizacdo fundiaria que comecou a ser implantada em alguns
municipios antes mesmo da regulamentacdo desta politica pelo Estatuto da Cidade. Na década
de 80 se destacaram o Programa Municipal de Regularizacao de Favelas (PROFAVELA), em
Belo Horizonte como sendo um dos instrumentos juridicos e técnicos mais importantes a
época sobre a matéria e no Municipio do Recife com essa mesma finalidade, de forma
pioneira foram reconhecidas suas Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), dando ensejo ao
surgimento do Plano de Regularizacdo das Zonas Especiais de Interesse Social (PREZEIS).

Por conseguinte, surgia o Estatuto da Cidade que enfrentou um desafio maior de
consolidar a nova ordem juridico-urbanistica com intuito de atender um clamor social quanto
a organizacdo do espaco urbano de forma mais democratica, de trazer instrumentos que
operacionalizasse a implementacdo das moradias e a ordenacdo do solo e nesse intento
reforcou o alcance da regularizacdo fundiaria que se tornou uma ferramenta significativa em
busca do alcance da concretizacdo do direito a moradia adequada. Sendo assim, o Estatuto da
Cidade considerou a regularizacdo fundiaria e a urbanizacao de areas ocupadas por populacao
de baixa renda como diretriz da politica urbana com a finalidade de contribuir para ordenar o
pleno desenvolvimento das func@es sociais da cidade e da propriedade urbana, nos termos do
art. 2°, inciso XIV. Veja-se:

Art 2°. A politica urbana tem como objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fung_ﬁes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
g[?.r.?li(.lv- regularizagdo fundiaria e urbanizacéo de areas ocupadas por populagdo de
baixa renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e

ocupacdo do solo, ou edificagdo, levando-se em consideragdo a situagdo socio-
econdmica da populacéo e as normas ambientais?®.

Verificando o capitulo 1l do Estatuto da Cidade, que trata da identificacdo dos
instrumentos da politica urbana, vé-se que a regularizacao fundiaria vai além do que dispde o
artigo 2°, onde é também reconhecida como um dos instrumentos juridicos e politicos, no art.

49218 inciso V, alinea “q” da respectiva lei.

Art. 40 Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos.

218 BRASIL, 2001, p. 42-46.
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[..]

V - institutos juridicos e politicos:

]

q) regularizacdo fundiaria.

Malgrado a regularizacéo fundiaria tanto na CF/88 como no Estatuto da Cidade, tenha
se apresentado como um passo relevante no caminho a concretizagdo das funcbes sociais da
cidade e da propriedade urbana, ndo se apontou uma delimitacdo precisa acerca da sua
concepcao, de forma que tal instituto perpassou por varios debates de modo a designar as
mais variadas intervencbes publicas, na sua aplicacdo, cada uma dando énfase a um
determinado aspecto, podendo estar ligado apenas a regularizacdo juridica dos lotes, a
urbanizacdo dos assentamentos, ou concebida como regulariza¢do urbanistica.

Nesse diapasdo, apresenta-se o entendimento de Betania de Moraes Alfonsin que
compreende a regularizacdo fundiaria como um fendmeno que integra diferentes dimensdes,
dentre elas, a juridica, urbanistica, fisico e social, para que se possa realizar de forma
satisfatoria, abrangendo, portanto, uma ampla concepcdo, por considerar que tal conceito
atende melhor as possibilidades de intervencdo abertas ao poder Publico pela Constituicdo
Federal, no que tange a instituicdo da politica urbana e seguida pelo Estatuto da Cidade ao

avancar na sua elaboracdo. Nessa dire¢éo, aduziu a autora:

A regularizacgdo fundiaria é um processo conduzido em parceria pelo poder publico e
populacdo beneficiaria, envolvendo as dimensdes juridica, urbanistica e social de
uma intervengdo que prioritariamente objetiva legalizar a permanéncia de moradores
de areas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia e acessoriamente
promove melhorias no ambiente urbano e na qualidade de vida do assentamento bem
como incentiva o0 pleno exercicio da cidadania pela comunidade sujeito do
projeto.28

Entendimento que se destaca por chamar a atencdo para o fato de que a regularizacéo
fundiaria, além de integrar a moradia a cidade, ¢ bem mais do que a titulacdo de dominio ou
segurancga da posse urbana, foi desenvolvido com muita propriedade por Aricia Fernandes

Correia, para quem a

[...] regularizacdo fundiaria é o processo através do qual: (i) se titula o proprietario
da terra ou se garante a sua posse, uma vez regularizados registralmente os imoveis;
e (ii) se integra a moradia a cidade através de infraestrutura urbana e direitos
urbanisticos basicos, de forma que se tenha por seguranga a posse ou “titulado” o
dominio de moradia adequada e digna, que € aquela que proporciona ndo apenas
aquele direito a cidade “de puertas para adentro” (um teto, a inviolabilidade do
domicilio, algum titulo que legitime a posse ou a propriedade), mas também “ de

280 ALFONSIN, 2004, p. 8-9.
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puertas para afuera”: a cidade, a qual, para ser efetivamente digna, a moradia deve
estar integrada.?®!

Desta feita, a irregularidade fundiaria pode ser decorrente do dominio em que o
possuidor ocupa terra publica ou privada sem possuir o titulo sobre essa ocupacdo, pode ser
também urbanistica ou ambiental. Na primeira, o parcelamento do solo ndo se apresenta em
conformidade com a legislacéo urbanistica e na segunda ndo foi devidamente licenciado. Para
ocorrer “[...] a efetiva integracdo dessa parte da cidade real a cidade formal, ndo se prescinde
do enfrentamento de todas as questdes e envolve um conjunto de providéncias previstas na lei
[..]7%82

Ademais, embora ndo seja intencdo aprofundar acerca dos desdobramentos da politica
de regularizacdo fundiaria de outros paises, € pertinente apontar sobre a questdo das suas
dimensdes, pois politicas envolvendo apenas o aspecto juridico ou da titulacdo da terra, foram
defendidas e vem sendo impostas em varios lugares/paises por bancos e agéncias mundiais,
como o Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BIRD) como
estratégias fundamentais de combate & pobreza e intervencdo no espaco urbano. A titulo
ilustrativo, tais medidas influenciaram os processos de regularizacio fundiaria do Peru??, que
promoveu uma significativa titulacdo de terras nos assentamentos informais, sem, no entanto,
considerar as acdes de urbanizacdo direcionadas as melhorias das condi¢Bes habitacionais e
de vida daquela populagdo. Com efeito, Nelson Saule Junior, abordando sobre a importancia
de a politica de regularizacdo fundiaria ter uma ampla dimensdo, de modo a contemplar todos
0s componentes do direito a moradia, assim afirmou:

Conferir um titulo de propriedade urbana para grupos sociais que vivem em
permanente estado de pobreza, sem atender a outras necessidades, como a
implantacéo de infra-estrutura, oferta de equipamentos publicos - como escolas e
postos de salde - e a efetiva possibilidade de trabalho e geracdo de renda, sera um
beneficio temporéario [..]. Para a regularizacdo fundiaria atingir todos os
componentes do direito a moradia adequada, a urbanizagéo da area deve viabilizar a

implantacdo de infra-estrutura, equipamentos urbanos e a prestacdo de servigos
publicos para os habitantes da area que esta sendo regularizada.?*

281 CORREIA, 2015, p.659.

282 NALINI, 2014, p. 4.

283 O principal defensor dessa politica de regularizacdo voltada prioritariamente para a titulagdo das terras foi o
economista peruano Hernano de Soto, sendo considerado uma das principais referéncias tedricas nesse
sentido. Ver sua obra Soto, Hernando de, 1941. O Mistério do Capital ; traducdo de Zaida Maldonado. Rio
de Janeiro ; Sdo Paulo : Record, 2001. 306 p.

284 SAULE JUNIOR, 2004, p.346-347.
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Pois bem, foi nessa perspectiva ampliada de considerar as varias dimensdes
interventoras, que a regularizacdo fundiaria foi estabelecida consolidando seu entendimento
mais atual que é integrar os assentamentos irregulares as cidades. Para tanto, esse sentido foi
contemplado pelo conceito legal definido na Lei Federal n® 11.977/09, nos termos do artigo
46. Veja-se

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

A referida lei, considerada o mais novo marco legal da regularizacdo fundiéria,
notadamente incorporou a concepcdo da doutrina péatria no sentido de considerar a
abrangéncia das dimensdes juridica, urbanistica, ambiental e social, pois se assim nao fizesse
ndo alcancaria sua finalidade precipua. Vale ressaltar que o entendimento incorporado por
este trabalho estd em plena sintonia com seu conceito amplo notadamente por considerar que
tal processo poderd nestes termos contribuir na melhoria do ambiente urbano dos
assentamentos, no resgate da cidadania e na qualidade de vida da populacdo beneficiada.
Sintetizando cada uma das percepgOes atribuidas a regularizacdo fundiaria, denota-se que
estas dimensdes vao além do seu sentido estrito direcionado a regularizacdo juridica dos lotes
representada pela entrega de titulos habeis ao registro de imdveis aos moradores. Desse modo,
sob o aspecto urbanistico, a regularizacdo fundiéria é vista como uma intervencdo que
proporciona a melhoria das condi¢cdes de habitabilidade buscando a adequacdo dos
assentamentos a legislacdo urbanistica em vigor flexibilizando seus parametros no gque tange
ao uso e ocupacdo e parcelamento do solo urbano considerando para tanto as peculiaridades
do local. Quanto ao aspecto ambiental, tal medida é associada ao saneamento das ocupacdes
ambientalmente frageis tentando conciliar preservacdo e recuperacdo ambiental com o direito
a moradia dos ocupantes. No que se refere ao aspecto social, destaca-se com 0 apoio a
organizagdo comunitéria, medidas que trabalham em conjunto com a “[...] implantagdo de
politicas publicas de cunho social nas areas objeto de regularizacdo fundiaria e sem as quais 0
passaporte formal para a cidadania ndo serd capaz de conduzir seus moradores a um destino

melhor [...]2%, em prol da melhoria da sua qualidade de vida, entre outros.

285 BRASIL, Lei n° 11.977 de julho de 2009 in FERNANDES, Edésio ,ALFONSIN Betania.(Coord). Coletanea
de legislacdo urbanistica: normas internacionais, constitucionais e legislacdo ordinaria. Belo Horizonte:
Forum, 2010b, 86-91.

Z8CORREIA, 2015, p.659.
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Frise-se que avangou a lei por considerar a regulariza¢do fundidria como um conjunto
de processos juridicamente regulados?’, permitindo a fragmentacéo das suas agBes de forma
que a intervencdo urbanistica, por exemplo, possa ocorrer antes mesmo da finalizagdo do
processo que promove a titulagdo das ocupacdes. O que ndo é correto acontecer ¢ se “[...] a
regularizacéo juridica for a Unica atividade a ser encampada pelo Poder Publico, este ndo
estard dando cumprimento ao dever de exercer a funcdo publica de atender aos comandos
jusurbanisticos declarados em lei.”?®® Em que pese a importancia da regularizacdo juridica dos
lotes que assegura tanto ganhos patrimoniais quanto psicologicos obtidos pelos ocupantes
beneficiados com a regularizagéo, destaca-se da mesma forma a importancia de se observar o
aspecto urbanistico ambiental na regularizacao fundiaria como forma de lhes garantir o bem-
estar e a qualidade de vida, preservando-se assim a dignidade humana.

Nesse sentido, reconhece-se que o direito a moradia digna somente sera alcancado se
for assegurada a regularizagdo fundiaria no seu sentido amplo, de forma que, utilizando-se das
palavras de Betania de Moraes Alfonsin, € indubitavel que essa visdo ndo reducionista da
regularizacdo fundiaria

[...] incide sim, sobre o problema da segregacdo sécio-territorial, podendo ameniza-
lo de forma significativa. Aqui a reforma urbana adota uma estratégia que utiliza o
marco institucional do Direito para fins de legitimagdo de uma intervencdo que se
por um lado amplia os direitos de cidadania de uma ampla camada da populacéo, ao
mesmo tempo contempla as preocupagdes com a sustentabilidade das cidades
contemporaneas e que, além disso, eticamente, coloca o ser humano, como centro de
gravidade de uma politica publica. O respeito aos direitos humanos e a busca pela
qualidade de vida da populacdo de baixa renda atingida por esses projetos sdo
aspectos indissociaveis da Regularizacdo Fundiaria.?®

Por outro lado, analisando o aspecto econémico da Regularizacdo Fundiéria, Patricia
André de Camargo Ferraz chama a atencdo para outra abordagem deste instituto ao descrever
gue a mesma ndo pode ser vista com o Unico objetivo de garantir a moradia para 0S menos
favorecidos, podendo ser também ampliados seus efeitos no sentido de se reconhecer o grau

de utilizacdo econémica do imovel de forma que ela também poderd se mostrar como

287 Aproxima-se, com isso, a regularizacdo fundiaria com o conceito de politica plblica elaborado por Maria
Paula Dallari Bucci, que a definiu como sendo “[...] o programa de ag¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado para atividades privadas, para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica pablica deve visar
a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, reservas de meios necessarios a sua
consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o0 atingimento dos resultados.” Bucci, Maria Paula
Dallari. (Org). Politicas Publicas: reflexdes sobre o seu conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.39

288 MELO, 2010, p.183.

289 ALFONSIN, B., 2004, p. 10.
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instrumento fundamental para o desenvolvimento econdmico do Pais e de combate & pobreza.
Nas palavras da autora,

[...] a regularizacdo fundiaria pode ser vista de forma mais reduzida, timida restrita,
como mero instrumento garantidor de acesso a moradia, em alguns casos com um
viés paternalista ou clientelista. Ou que pode ser considerada de forma mais ampla,
arrojada, abrangente, como instrumento de combate a pobreza e propusor do
desenvolvimento econémico do Pais.?®

Por conseguinte, sem desmerecer a importancia das definicbes trazidas acerca das
acOes administrativas para a habitacdo, a simples observacdo da Lei 11997/2009 aponta para
reconhecimento da politica de regularizacdo fundiaria como um conjunto de acdes que se
articulam direcionadas a promocao do acesso a moradia adequada em areas irregulares, de
modo que, para efeitos da regularizacdo fundiéria de assentamentos urbanos, o legislador
considerou area urbana como sendo a parcela do territorio, continua ou ndo, incluida no
perimetro urbano pelo Plano Diretor ou por lei municipal especifica e a area urbana
consolidada a parcela da area urbana com densidade demografica superior a 50 (cinquenta)
habitantes por hectare e malha viéria implantada e que tenha, no minimo, 2 (dois) dos
seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados:

a) drenagem de aguas pluviais urbanas;

b) esgotamento sanitario;

c) abastecimento de agua potavel;

d) distribuicdo de energia elétrica; ou

e) limpeza urbana, coleta e manejo de residuos sélidos;?*

Destarte, a regularizagdo fundiaria descrita na Lei 11. 977/09 desde que respeite
determinados requisitos, pode ser desenvolvida em areas consolidadas ou ndo e visa a
sobretudo garantir a inclusdo social e territorial das populagbes economicamente
desfavorecidas na cidade legal, evidenciando-se o propdsito do legislador em contribuir para
efetivacdo da integracdo dos assentamentos irregulares, desde que sejam observadas as
diretrizes gerais emitidas pelo Estatuto da cidade considerando-se ainda 0s seus principios.
Segundo Ligia Melo, ao apontar sobre a questdo dos principios que amparam a regularizacao
fundiaria notadamente reconhecida como instituto juridico e politico afirmou que a mesma se
encontra:

[...] sob a égide de vérios principios, talvez ndo especificos do préprio instituto, mas
reflexo do que representa, no dmbito do Estado Democratico e Social de Direito.

20 FERRAZ, 2014, p.130.
291 BRASIL, 2010b, p.86-91 (art. 47, incisos l e 11 .) .
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Sendo assim, a regularizacéo fundiaria estaria regida pelo principio da fungéo social
da propriedade, da justica social (0o que impede em certa medida, seu uso em
situacdes que envolvem grupos de pessoas com poder aquisitivo elevado), da
igualdade, principio democratico republicano e da participacdo popular, principio da
integracéo social, entre outros.?%

Nesse sentido, destaca-se a inovacgdo da Lei 11. 977/09 nos termos do seu art. 48 que
estabelece os principios que deverdo ser observados pelo Poder Pablico quando elaborarem os
seus projetos de regularizacdo fundiaria, respeitando-se, consoante apontou-se acima, as
diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas na Lei na 10.257, de 10 de julho de 2001.
Séo eles:

a) a ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda,
com prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o nivel
adequado de habitabilidade e a melhoria das condi¢bes de sustentabilidade
urbanistica, social e ambiental;

b) a articulacdo com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de
saneamento basico e de mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo
e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a integracdo social e a
geracdo de emprego e renda;

C) a participacdo dos interessados em todas as etapas do processo de
regularizacéo;

d) o estimulo a resolucdo extrajudicial de conflitos;

e) a concessdo do titulo preferencialmente para a mulher.?%3

No que diz respeito & promocdo da regularizagdo fundiaria, a lei foi extremante
abrangente indicando que ela podera ser realizada pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios®®, e ainda, dando destaque para os proprios beneficiarios de forma individual e
coletiva. Ademais, também sdo aptas a implementar o processo de regularizacdo, as
cooperativas habitacionais, associagdes de moradores, fundagdes, organizagdes sociais,
organizagOes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que tenham
por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou regulariza¢do fundiaria. A
abrangéncia desse rol reforga a importancia do principio da participacdo, que requer a postura

ativa do cidadao no referido processo, sem esquecer a importancia do papel desempenhado

292 MELO, 2010, p.187.
293 BRASIL, 2010b, p.86-91 .
29 |bidem, p. 86-91 .
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pelos municipios que além de incentiva-la, ndo se exime dos investimentos em politicas
publicas de desenvolvimento socioeconémico e cultural.

Em outras palavras, é predominante a participacdo de todos para empreender uma
reformulacdo da estrutura fundiaria do nosso pais, sem a qual ndo havera de forma concreta o
reconhecimento do direito a moradia e a realizacdo de uma efetiva regularizacdo fundiaria,
que poderd integrar e reconhecer os ocupantes das areas irregulares e desprovidos de uma
moradia digna na cidade, conferindo-lhes visibilidade enquanto verdadeiros cidadaos.

Nessa perspectiva, é oportuna a transcricao do trabalho de Daniel Queiroz Pereira ao

abordar sobre a moradia e a regularizacdo fundiaria, destacando para tanto que

[...] a participagdo de todos é essencial, uma gestdo democratica é imprescindivel e,
neste particular, talvez as grandes cidades sejam habeis a preparar a especie humana
para as associa¢des e unificagdes maiores, que a moderna conquista do tempo e do
espaco tornaram provaveis, sendo inevitaveis. Talvez a partir desse momento poder-
se-4 falar em adocdo efetiva de uma estratégia de transformacdo, que culmine na
reducdo das diferencas sem que, em contrapartida, se tenha a criacdo de classes
estigmatizadas®®®.

Com efeito, a Lei 11. 977/09, além do conceito de regularizacdo propriamente dita
versou sobre a regularizacao fundiaria de interesse social remetendo diretamente a populacédo
de baixa renda®® ao descrever no inciso VII do mesmo artigo.

Art. 47, da Lei 11977/2009 Para efeitos da regularizacdo fundidria de assentamentos
urbanos, consideram-se:

[...] VII - regularizacio fundiaria de interesse social: regularizagdo fundiaria de
assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por populagdo de baixa
renda, nos casos:

a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica, h4, pelo menos, 5
(cinco) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 12.424, de 2011)

b) de imdveis situados em ZEIS; ou

c) de areas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas
de interesse para implantagdo de projetos de regularizacdo fundidria de interesse
social;

Nesse diapasdo, os beneficiarios da regularizagdo fundiaria foram definidos pela sua

condicgéo socioecondmica enfatizando a questdo de justica social de modo a tentar corrigir as

2% PEREIRA, Daniel Queiroz. Regularizacdo fundiaria e Planejamento Urbano: novas perspectivas para a
redugdo do “déficit habitacional”. Revista da Faculdade de Direito da UERJ n. 18 , Rio de Janeiro:
2010,p.37-38Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0CC
MQFjABahUKEwjC8bPJw4_HAhVBJIB4KHVzMCeM&url=http%3A%2F%2Fwww.e-
publicacoes.uerj.bré%2Findex.php%2Frfduerj%2Fsearch%2Fauthors%2Fview%3FfirstName%3DDaniel %26
middleName%3DQueiroz%26lastName%3DPereira%26affiliation%3D%26country%3DBR&ei=WL3AVcLI
E8HIeNyYp5g0&usg=AFQjCNFFph51bJ2nalBkvQ5XYogkk_cCTA&sig2=v29drzts8uvFuo3D0711gA>.
Acesso em 21/07/2015

2% BRASIL, 2010b, p. 86-91.



133

distor¢bes socioecondmicas oriundas da irregularidade urbana no que tange ao uso e
ocupacdo do espaco. Assim, a regularizacdo fundiaria de interesse social poderd criar
condicdes para promocao da incluséo do direito a moradia a essa parcela da populacéo, sendo

ainda

[...] mais uma conquista que da solidez a nova ordem juridico-urbanistica,
permitindo mais controle do uso, ocupacdo e parcelamento do solo e também a
preservacdo ambiental, além de disciplinar o direito coletivo a regularizacao
fundidria, inter-relacionado com o direito & moradia e o direito & cidade
sustentavel.?”

Por outro lado, a regularizacdo fundiaria de interesse especifico foi definida pela lei
guando ndo caracterizado o interesse social nos termos do inciso VIII do artigo 48 citado.
Desta feita, denota-se que a regularizacdo de interesse especifico se caracteriza por apresentar
uma irregularidade diferenciada, decorrente ndo por falta de opcéo de escolher onde morar,
mais sim pela auséncia de base legal plena no ordenamento juridico em vigor sendo ainda
caracteristica comum a parcela da populacdo envolvida, ter um poder aquisitivo maior
podendo prover a sua moradia de forma adequada.

H& ainda quem considere a classificacdo da regularizacdo fundidria em espécies
inadequada por entender que todos de maneira geral sdo beneficiarios de tal instituto, seja a
populacdo pertencente a classe social de baixa renda, média ou alta renda, principalmente
porque a irregularidade formal das areas urbanas atinge-os indistintamente®®, bem como suas
finalidades tracadas por meio da Lei n® 11977/2009 sdo comuns redundando no mesmo fim.

Nesse sentido, pronunciou Renato Guilherme Gées ao afirmar:

[...] a renda ndo pode ser exclusivamente um elemento discriminador, quando o que
fundamenta a regularizacéo fundidria sdo questdes de cunho urbanistico e ambiental.
Recordemos os resultados pretendidos pela regularizacdo: fungdo social da
propriedade, meio ambiente ecologicamente equilibrado e direito & moradia. Entéo,
ndo h& como distinguir regularizacéo fundiaria com base na renda, se os resultados
serdo 0s mesmos e se voltam ao interesse publico maior: a ordenagdo das cidades.?*

Entende-se como fator mais preponderante nessa seara, que toda regularizagdo
fundiaria € de interesse notadamente social na medida que a citada lei embasa, entre outros, o

direito constitucional a moradia que € um direito de todos indiscriminadamente, todavia

27 MELO, 2010, p. 186.

28FERRAZ, Patricia André de Camargo. Regularizagdo Fundiaria e Desenvolvimento Econdmico Sustentado:
Novos instrumentos juridicos para regularizacdo de terras urbanas. Alternativas de custeio In: NALINI, José
Renato e LEVY, Wilson (Coord) Regulariza¢do Fundiéria, 2.ed. ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p.133 .

29 GOES, Renato Guilherme. Regularizagdo Fundiaria Urbana: Polémica e Controvérsias In: NALINI, José
Renato e LEVY, Wilson (Coord) Regulariza¢do Fundiéria, 2.ed. ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p,267



134

diante do seu prop6sito de promover a integracao social dos setores desfavorecidos na cidade,
0 interesse social descrito pela legislacdo veio somente reforcar a predominancia desta
politica direcionando-se a populacdo menos favorecida com intuito de se promover a [...] justa
distribuicdo dos beneficios e 6nus do processo de urbanizacdo, permitindo, assim, a
adequacdo do Direito a realidade social 3%

Além disso, a Lei n® 11.977/2009 na forma como veio descrita nesse ponto nao propds
discriminacdo, mas sim prioridade no tocante a eliminacdo da ilegalidade referente a
“moradia” precaria ja existente, imposta a pessoas que nao tiveram escolha e ndo tinham
condigdes de prové-la tentando com isso conduzir o Poder Publico no seu dever de
implementé-la, ampliando entre outros direitos o acesso a terra urbanizada e a regularizagdo

de tais situacOes. Sobre essa questdo, ressaltou Ligia Melo afirmando:

A lei 11.977/2009 tem por fundamento a promocao prioritaria do direito a moradia
para populacdo de baixa renda, tratando portanto, de uma politica publica de cunho
social em que os grupos de média e alta renda dificilmente se enquadram. Sua
finalidade € permitir que a terra urbanizada seja acessivel a todos e que as condicdes
de habitabilidade, que devem compor o exercicio do direito de morar, possam ser
usufruidas por todos os que vivem nas cidades. No caso, aqueles que ndo possuem
condicBes para autopromover sua moradia provocadas por situacdes que envolvem
especialmente seu status social, econdmico e cultural.3

Por conseguinte, ressalta-se a importancia do projeto de regularizacdo fundiéria, cujo
ente federativo responsavel por autorizar sua execucdo € o Municipio (art. 53 da Lei n°
11.977/2009) que devera regulamentar o procedimento a ser seguido em seu territério. Tal
projeto é detalhado no art. 51 da mesma lei, tendo que levar em conta na definicdo de
parametros urbanisticos e ambientais as caracteristicas de cada assentamento. Importa frisar
que ha varios agentes promotores da regularizacdo fundiaria (art. 50 da Lei n°® 11.977/2009),
todavia apenas 0 municipio € o responsavel pelo regramento do seu procedimento.

E componente do projeto de regularizagio fundiaria a definicdo de areas a serem
regularizadas e, quando ndo for possivel, as edificacdes que serdo realocadas por estarem em
area de risco, por exemplo (tendo os seus moradores prioridade no enguadramento como
beneficiarios do Programa Minha Casa Minha Vida — art. 3°, § 3°). Também devera haver a
definicdo de medidas necessarias para a promoc¢do da sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental da area ocupada, incluindo as compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em

lei e as medidas previstas para adequacgédo da infraestrutura basica (art. 51). A aprovacdo do

300 MELO, 2010, p.186.
301 |hidem, p.199.
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projeto pelo municipio corresponde ao licenciamento ambiental e urbanistico, desde que o
ente possua conselho de meio ambiente e 6rgdo ambiental capacitado (art. 53, § 1°), sem
excluir a indispensabilidade da instrucdo do projeto de regularizacdo com EIA quando for
significativo o impacto ambiental existente. 302

Aponta-se entdo que nao foi a toa que a regularizacdo passou a ser entendida como um
processo multidisciplinar ultrapassando deveras seu cunho juridico anterior e passando a
abranger de forma plena os condicionantes sociais, fisicos, econémicos, ambientais. Ela foi
mais além, contemplando “[...] a concretizacdo de principios constitucionais, que tem na
dignidade da pessoa humana o seu fio condutor, a seguranca da posse, a fungéo
socioambiental da propriedade e o equilibrio urbano e ambiental o seu substrato.3%

Nesse contexto, rendendo-se as palavras de Ricardo Pereira Lira

[...] a existéncia de uma politica pablica, voltada para a solucdo da questdo urbana,
sobretudo para a dificil questdo da regularizacdo fundidria, ¢ de fundamental
importancia para os principios republicanos pertinentes ao reconhecimento da
cidadania de toda a comunidade, a dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da
pobreza, eliminacdo da marginalidade e das desigualdades sociais, & promogao do
bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza, e a construgdo de uma
sociedade livre , justa e solidaria.3*

2.6 A regularizacao fundiaria em areas de preservacdo permanente na Lei 11.977/09

Ocorre que uma das principais caracteristicas da urbanizacdo intensa no Brasil ao
longo das ultimas décadas tem sido a ocupacdo crescente de areas de preservacao permanente,
areas de mananciais e outras areas que contém valores ambientais, de forma que a realidade
das cidades é percebida pelo agravamento das condi¢cdes de moradia das populagdes pobres —
um processo de “periferizacdo” do crescimento acompanhado de um aumento significativo
nos indices de favelizacdo — e um grau devastador de degradacdo ambiental provocado por

loteamentos ilegais e ocupagdes sobre areas protegidas e solos frageis®®.

32JUNIOR COELHO, Lauro . Intervencdes nas Areas de Preservacdo Permanente em Zona Urbana: Uma
discussdo critica acerca das possibilidades de Regularizacdo. Revista Eletronica do Ministério Publico
Federal. Rio de Janeiro, 2010. 1-31p

303 SOMENSI, Simone; PRESTES, Vanésca Buzzelatto. Regularizacdo fundiaria como politica publica
permanente: teoria e pratica. Revista Interesse Publico — IP. Ano 12. N° 59. Belo Horizonte: Editora
Forum, jan./fev. 2010, p. 230.

304 LIRA, Ricardo Pereira. Direito Urbanistico, Estatuto da Cidade e Regularizagdo Fundiaria. Revista de
Direito das Cidades. Rio de Janeiro n° 1 Vol. 01, Harbra, 2006, p. 276

305 GROSTEIN, Marta Dora. Metropole e Expansdo Urbana: a persisténcia de processos "insustentaveis”. Sdo
Paulo Perspectivas. vol.15 no.1 Séo Paulo Jan./Mar. 2001
http://dx.doi.org/10.1590/S01028392001000100003https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s
&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0CCY QFjABahUKEwjy40D_yY_HAhUBKS5AKHfFWDuUM&
url=http%3A%2F%2Fwww.scielo.br%2Fscielo.php%3Fscript%3Dsci_arttext%26pid%3DS01028392001000
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Com efeito, embora ndo se possa reduzir a extensdo dos conflitos urbano-ambientais
aos problemas relacionados a ocupacdo do solo urbano, observa-se existir em toda politica
ambiental urbana uma tensdo latente entre a questdo das moradias ilegais de areas
ambientalmente frageis e 0 meio ambiente.

Nessa linha de raciocinio prelecionou Maricato.

A ocupacdo ilegal de areas ambientalmente frageis traz pesados efeitos em termos
de degradacdo dos recursos hidricos, do solo, das condicdes de salde e dao origem a
um conflito socio-ambiental de grandes proporgdes. De um lado estdo os interesses
das populacBes que ocupam essas areas “morando em pequenas casas onde
investiram suas parcas economias enquanto eram ignorados pelos poderes publicos,
e que lutam contra um processo judicial para retird-los do local. De outro estdo os
interesses em torno da conservacdo e recuperacédo de valores de uso coletivo, logo,
publicos, como mananciais e corpos d’agua, ou ainda areas verdes de preservacao da
paisagem e de lazers®,

Pois bem, a tensdo emerge exatamente no momento em que cabe a sociedade
equacionar a forma de assentamento do incremento da populacdo urbana, particularmente da
populagcdo mais pobre. Esse desafio comeca a ficar presente em cada cidade no momento em
que entram em pauta os primeiros debates sobre o Plano Diretor.

Nesse contexto, a questdo ambiental urbana - o avanco sobre areas ambientalmente
sensiveis e protegidas - € intrinsecamente associada a questdo da moradia. A situacdo presente
é de uma extensa area de loteamentos e assentamentos irregulares em geral, em grande parte
das vezes em areas de protecdo ambiental e areas que comprometem mananciais urbanos. Sao
irregularizaveis segundo os padrfes usuais e a legislacdo existente, mas representam a Unica
alternativa de moradia de enorme parcela da populag&o®”’.

Destarte, mesmo dentro dessa realidade, percebe-se que assentamento urbano e meio
ambiente transitam por arenas autbnomas e permanecem separadas até 0 momento em que se
tocam, e se estranham. N&o obstante, ressalta-se que ambos tém seu espaco constitucional
reconhecido, muito embora ainda continuem dividindo opinides e grupos. E nesse contexto
que infelizmente ainda se verificam conflitos geradores de decis6es judiciais que prejudicam
ambas as partes, tanto a favor da remocdo de milhares de familias, desconsiderando as suas
necessidades de moradia, quanto a favor das decis6es em prol dos moradores sem, no entanto,

considerar a questdo do meio ambiente.

100003&ei=FMTAVIKGOIGmwgTxrbmYDg&usg=AFQjCNEdtI1L4sApyEgXNihNPUutH69qQ&sig2=1Y
Zkoc-TmY3NWVxkolELfw

36 MARICATO, 2000.

307 ROLNINK, 2001.
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Para o professor Edésio Fernandes ndo € necessario a existéncia e permanéncia de tais
conflitos, principalmente porque os dois valores em questdo séo direitos constitucionalmente
reconhecidos, mas que ainda nao foram totalmente efetivados, seja pela falta de compreenséo
de sua extensao, seja por escamotear interesses outros que nao seja o respeito aos direitos dos
cidaddos consubstanciados a partir do respeito a sua dignidade humana3®,

Assim, ao discorrer sobre o assunto, 0 mesmo autor afirmou:

[...] Trata-se de uma falsa questdo: os dois sdo valores e direitos sociais
constitucionalmente protegidos, tendo a mesma raiz conceitual, qual seja, o principio
da fungdo socioambiental da propriedade. O desafio, entdo, & compatibilizar esses
dois valores e direitos, 0 que somente pode ser feito por meio da construcdo ndo de
cenarios ideais, certamente ndo de cenérios inadmissiveis, mas de cenarios
possiveis®.

Nessa mesma linha de raciocinio, vé-se que a tensdo existente entre os dois valores
envolvidos, gira mais em torno do desafio de compatibilizar tais interesses, do que no
reconhecimento por si s6 dos mesmos, ja que consoante discorreu-se acima, ambos s&o
valores constitucionalmente reconhecidos.

Com efeito, Tatiana Mamede Chaer, ao descrever sobre a interface dos aspectos

provocados pelos dois direitos em questao, assim prelecionou:

Se a ordem é legitima, quando reportada para os casos de ocupacdes ilegais, na
impossibilidade da regularizacdo fundiéria perante grandes prejuizos ambientais, o
direito & moradia é indiscutivel e deve ser mantido e promovido em outro lugar. Da
mesma forma, o inverso: nos casos da regularizacdo fundidria em areas de
sensibilidade ambiental, todas as a¢cBes devem concorrer para o equilibrio do meio
ambiente3°,

Desta feita, ndo ha porque atribuir parte da crise ambiental vivenciada hodiernamente
apenas a populacdo ocupante de areas de preservacdo ambiental. E necessério, entre outras
medidas, que o governo e a populacdo reconhecam que a promog¢do da regularizacdo dos
assentamentos informais é um direito coletivo, condi¢do de enfrentamento do enorme passivo
socioambiental criado ao longo de décadas no pais®*.

Ademais, € preciso gque se tomem todas as medidas para a total reversdo do atual

modelo de crescimento urbano segregador e poluidor, de tal forma que as cidades brasileiras

38 FERNANDES, 2006, p.356-358.

309 |bidem, p.357

310 cHAER, Tatiana Mamede Salum. Regularizagdo fundiaria em area de preservacdo permanente: uma
contribuicdo a gestdo urbana sustentavel. 166 f. Dissertacdo (Mestrado em Arquitetura e Urbanismo).
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://repositorio.bce.unb.br/bitstream/10482/3194/1/2007_TatianaMamedeSChaer.pdf>.  Acesso  em
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possam se tornar cidades ecoldgicas e sustentaveis do ponto de vista socioambiental, afinal
como descreveu o professor Mauricio Mota, ao abordar sobre o bem socioambiental,

[...] o proprietario do bem socioambiental, ou seja, daquele bem essencial para a
manutencdo da vida das espécies, fica obrigado a um comportamento ativo, que
envolve defender, reparar e preservar 0 meio ambiente. O proprietario ndo pode
exercer 0 seu direito de forma contraria aos interesses da presente e das futuras
geracOes, causando danos a qualidade de vida e consequentemente ao proprio direito
fundamental a vida®*2,

E nesse contexto, sem desconsiderar a relevancia da moradia, que se considera do

313 essencial & sadia qualidade de vida e elemento indispensavel

mesmo modo o0 meio ambiente
na promocdo das cidades sustentaveis, na qual a varidvel ambiental se apresenta como
elemento preponderante no planejamento do desenvolvimento das cidades e no ordenamento
controle do uso do solo e da expanséo urbana.

Sendo assim, é imperioso ressaltar que antes do advento da Lei n® 11.977/2009 e nessa
direcdo, a legislacdo patria avancava inicialmente por meio da Medida Provisoria n® 2166/67
de 20013 definindo conceitos essenciais para que o direito & moradia em areas de protecéo
ambiental evoluisse e fosse compatibilizado com a protecdo do meio ambiente, ambos direitos
fundamentais resguardados constitucionalmente. Para tanto, foram tracadas diretrizes para que
a supressao e a intervencao em tais areas fossem em casos especificos, concretizadas.

Por conseguinte, ampliando os casos previstos na citada Medida Proviséria, em 2006
uma resolucdo CONAMA n° 3693 passou a tratar da regularizacdo fundiaria de interesse

social, em se¢do denominada “Da regularizacao fundidria sustentavel em éarea urbana”, em

812 MOTA, Mauricio. Funcio socioambiental da propriedade: a compensacdo ambiental decorrente do principio
usudrio pagador na nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal. In Funcdo Social do Direito
Ambiental. Mauricio Mota (Coord). Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.22.

313 Considera-se 0 meio ambiente na sua ampla dimensdo, para além dos aspectos naturais referentes a
sustentabilidade da vida, integrando o conteldo do ambiente nos termos da CF/88, art. 225 0s aspectos
naturais, artificiais ou construidos, culturais e do trabalho que permitem, abrigam e regem a vida em todas as
suas formas. (COELHO JUNIOR, Lauro. Intervencdes nas Areas de Preservacdo Permanente em Zona
Urbana: Uma discussdo critica acerca das possibilidades de Regularizacdo. Revista Eletrénica do
Ministério Publico Federal. Rio de Janeiro, 2010. 1-31p)

314 A Medida Proviséria n° 2166/67 de 2001 alterou, entre outros dispositivos, o Cédigo Florestal trazendo a
possibilidade de supresséo de vegetagdo em areas de preservagdo permanente. (BRASIL Medida Provisoria
n° 2.166-67, de 24 de Agosto de 2001 . Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0CC
MQFjABahUKEwjn5Za301_HAhVFIJAKHYysDDQ&url=http%3A%2F%2Fwww?2.camara.leg.br%2Flegin
%2Ffed%2Fmedpro%2F2001%2Fmedidaprovisoria-2166-67-24-agosto-2001-393708-
normae.html&ei=08rAVaewLsWowgSM2bKgAw&usg=AFQjCNF71mcgBlgg5AkfKJISrS1fvSNIi0Q&sig2
=0JZMIXFGYdG7jpD1ymTROA>. Acesso em 21 /07/15

315 Resolugdo CONAMA N° 369/2006 - "DispOe sobre os casos excepcionais, de utilidade publica, interesse
social ou baixo impacto ambiental, que possibilitam a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Area de
Preservacdo Permanente-APP" - Data da legislacdo: 28/03/2006 - Publicagdo DOU n° 061, de 29/03/2006,
pags. 150-151
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atencdo aos dispositivos do Caddigo Florestal®'®, que determinou a regulamentacio da
possibilidade de autorizacdo de supressdo de APP através de projeto de regularizacdo
fundiaria delegando ao Conselho Nacional do Meio Ambiente a elaboracdo da respectiva
resolucéo.

Nesse diapasdo, diante da importancia das APPs para a tutela ambiental, embora a
autorizagdo para se intervir na vegetacdo ou para suprimi-la seja sempre excepcional vé-se
que

[...] ndo é verdade que a area de preservacdo permanente congele a propriedade € a
torne insuscetivel de qualquer intervencdo. Ha casos em que se justifica a supresséo
de vegetacdo em APP. A Resolucdo CONAMA 369/2006 previu as hipoteses em
que isso se justifica. Elas ndo prescindem que se configurem circunstancias ditadas
pela utilidade publica, pelo interesse social e, sempre, sejam de baixo impacto
ecolégico. Além disso, condicionou a autorizacdo da supressdo de vegetacdo em
APP a prévia comprovacdo das condicOes ali estabelecidas a saber: a) inexisténcia
de alternativa técnica e locacional as obras, planos e atividades ou projetos
propostos; b) atendimento as condices e padrdes aplicaveis aos corpos d’agua; c)
averbacio da Area de Reserva Florestal Legal; d) inexisténcia de risco de
agravamento de processos como enchentes, erosdo ou movimentos acidentais de
massa rochosa®'’.

316 |_Lauro Coelho Junior afirmou com propriedade que o Cadigo Florestal, norma geral de protecdo das florestas
brasileiras, € lei plenamente aplicavel nas cidades. Em assim considerando, as &areas de preservacdo
permanente nele definidas, com limites e regime imodificiveis por legislacéo estadual ou municipal, devem
ser tuteladas também na zona urbana. (COELHO JUNIOR, Lauro. Intervencdes nas Areas de Preservacio
Permanente em Zona Urbana: Uma discussao critica acerca das possibilidades de Regularizacdo. Revista
Eletrdnica do Ministério Publico Federal. Rio de Janeiro, 2010. 1-31p)

Art. 4°, disp6s que: A supressdo de vegetacdo em &rea de preservacdo permanente somente podera ser
autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados em
procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento
proposto. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.166-77, de 2001) § 1o A supresséo de que trata o caput
deste artigo dependera de autorizagdo do 6rgdo ambiental estadual competente, com anuéncia prévia, quando
couber, do 6rgdo federal ou municipal de meio ambiente, ressalvado o disposto no § 2° deste artigo.

§ 2° A supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente situada em area urbana, dependera de
autorizagdo do 6rgdo ambiental competente, desde que o municipio possua conselho de meio ambiente com
carater deliberativo e plano diretor, mediante anuéncia prévia do 6rgdo ambiental estadual competente
fundamentada em parecer técnico.

§ 3° O 6rgdo ambiental competente podera autorizar a supressdo eventual e de baixo impacto ambiental, assim
definido em regulamento, da vegetacdo em area de preservacdo permanente.

§ 4° O 6rgdo ambiental competente indicard, previamente a emissdo da autorizacdo para a supressdo de
vegetagdo em area de preservagdo permanente, as medidas mitigadoras e compensatorias que deverdo ser
adotadas pelo empreendedor.

8 5° A supressdo de vegetacdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas e mangues, de que tratam,
respectivamente, as alineas "c" e "f" do art. 20 deste Codigo, somente podera ser autorizada em caso de
utilidade publica.

§ 6° Na implantacdo de reservatorio artificial é obrigatoria a desapropriagdo ou aquisi¢do, pelo empreendedor,
das areas de preservacdo permanente criadas no seu entorno, cujos parametros e regime de uso serdo
definidos por resolucdo do CONAMA.

§ 7° E permitido o acesso de pessoas e animais as areas de preservacio permanente, para obtencdo de agua,
desde que ndo exija a supressao e ndo comprometa a regeneracao e a manutencdo a longo prazo da vegetagdo
nativa. (Paragrafos incluidos pela Medida Proviséria n® 2.166-77, de 2001)

317 NALINI, 2014, p.353-354.
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Insta ainda observar, quanto as APPs, que o Poder publico ndo as cria, ele apenas
identifica, demarca e declara a area reconhecendo-a como de preservacao permanente por ato
administrativo plenamente vinculado.®'®Por APP entende-se nos termos do Cadigo Florestal
que € a area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com as funces ambientais de
preservar 0s recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade,
facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populacdes humanas.®'® A conceituacio da Area de Preservacdo Permanente (APP) foi
inspirada numa visdo sistémica do meio ambiente considerando um conjunto de elementos e a
estrutura dos ecossistemas, revestindo-se, portanto, de uma funcdo ecoldgica mais
abrangente.®® Tais areas sdo espacos publicos ou privados que limitam o direito de
propriedade considerando sua funcdo ambiental nos termos assegurados pela Constitui¢ao

Federal®?!, Segundo Fernando Fukassawa,

As éreas de preservacdo permanente, nos termos do Coédigo Florestal (Lei
12.651/2012), sdo de duas categorias: 1) aquelas consideradas pela lei como tais (art.
4°) v. g., as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural, as areas no entorno
das nascentes e dos olhos d’agua perenes, e 2) aquelas designadas areas de
preservacdo administrativas, pois declaradas de interesse social por ato do Chefe do
Poder Executivo (art. 6°) para certas finalidades, v. g., conter a erosdo do solo e
mitigar riscos de enchentes e deslizamentos de terra e de rocha, proteger as restingas
ou veredas etc.3??

Vé-se entdo que a Resolugdo CONAMA n° 369 de 2006, embora tenha estreitado ao
maximo as possibilidades da ocorréncia da regularizacdo fundiaria sustentavel em areas

urbanas®?®, passou a fixar pardmetros para que pudesse ocorrer a regularizacdo fundiaria em

318 |hidem, p.353.

319 BRASIL. Cédigo Florestal (2012). Cadigo Florestal Lei n°® 12.651/2012 com redacdo dada pela Lei n°
12.727/2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Codigo Florestal/ Cédigo Florestal
.htm>. Acesso em: 21 jul. 2015. (Cédigo Florestal, art. 3°, 11.)

320 NALINI, op. cit., p.351.

321 BRASIL, 2010a.

S2FUKASSAWA, Fernando. Regularizagdo Fundiaria Urbana: lei n. 11.977/ 2009. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p. 111

323 Em sintese, Resolugdo CONAMA n° 369 é considerada bem mais rigida, as vezes inaplicavel, em detrimento
das suas exigéncias diferentemente da Lei 11.977/09. Em linhas gerais, a titulo exemplificativo, a citada
resolucdo se diferencia em alguns pontos da lei federal a exemplo da autorizagdo para a intervencdo ou
supressao de vegetacdo em APP para regularizagdo fundiaria sustentavel de area urbana de ocupacdes de
baixa renda e inseridas em ZEIS. Predominantemente s6 pode ocorrer em areas consolidadas até 10 de julho
de 2001, enquanto que o marco temporal da segunda é diferente, admitindo a regularizagdo fundiaria de
interesse social em APP ocupadas até dezembro de 2007. Quanto ao entendimento de ocupacdo consolidada a
CONAMA n° 369 exige que tal &rea possua trés itens dispostos no seu art. 9°, inciso Ill, que se refere a
implantacdo de infraestrutura, ja a lei federal referida exige a existéncia de pelo menos dois equipamentos de
infraestrutura implantados.

Art. 9° A intervencdo ou supressdo de vegetacdo em APP para a regularizacdo fundiaria sustentavel de area
urbana poderd ser autorizada pelo 6rgdo ambiental competente, observado o disposto na Secdo | desta
Resolugdo, além dos seguintes requisitos e condicdes:
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areas de preservacdo permanente, abrindo caminho para que ocorressem alteragdes
significativas, especialmente quanto a regularizacdo fundiaria de interesse social, que foi
regulada em 2009 pela Lei n® 11.977.

Com efeito, a edicdo da Lei 11.977/09 rezou sobre a possibilidade do municipio, por
decisdo motivada, admitir a regularizacdo fundiaria em Areas de Preservacio Permanente
(APP), ocupadas até 2007 e inseridas em zona urbana consolidada. Para haver essa
possibilidade de regularizar que visasse a trazer acdes de protecdo ambiental ao instituto,
deverad ser observada a confeccdo de um estudo técnico comprovando que a intervencdo
implica na melhoria das condi¢gdes ambientais em relagdo a situagdo de ocupacdo irregular
anterior (art. 54, § 1°)3%, Frise-se que esta ¢ uma possibilidade restrita & area de interesse
social e que ndo pode se converter em regra, devendo, portanto, somente ser admitida
preenchendo os requisitos acima.

Além disso, baseando-se no que foi afirmado anteriormente quanto aos requisitos
gerais que devem ser obedecidos para a regularizacdo fundiaria de interesse social, em que se
comentou a importancia do projeto de regularizacio fundiaria®®, destaca-se que para a
regularizacdo fundiaria de interesse social se concretizar nas areas de preservacao permanente
devera ser feito um estudo técnico por um profissional habilitado por lei, devendo este, estar
vinculado ao projeto de regularizacdo fundiaria®®®, bem como conter alguns elementos
minimos constantes no art. 54, § 2° da Lei 11.977/09%%7. Com efeito, bem afirmou Amanda

Silvano

I - ocupacdes de baixa renda predominantemente residenciais;

Il - ocupaces localizadas em &rea urbana declarada como Zona Especial de Interesse Social-ZEIS no Plano
Diretor ou outra legislagdo municipal;

111 - ocupagdo inserida em &rea urbana que atenda aos seguintes critérios:

a) possuir no minimo trés dos seguintes itens de infra-estrutura urbana implantada: malha viaria, captacdo de
aguas pluviais, esgotamento sanitario, coleta de residuos sélidos, rede de abastecimento de agua, rede de
distribuicdo de energia; [...]

324 BRASIL, 2010b, p.86-91.

325 |bidem, p. 86-91.

3% Ressalta-se aqui a lembranga que o projeto de regularizacdo fundiaria é um instrumento integrador das
dimensdes social, juridica, urbanistica e ambiental.

327 Art. 54. O projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social deverd considerar as caracteristicas da
ocupacao e da area ocupada para definir parametros urbanisticos e ambientais especificos, além de identificar
os lotes, as vias de circulagdo e as areas destinadas a uso publico.

§ 10 O Municipio podera, por decisdo motivada, admitir a regularizagio fundiaria de interesse social em Areas
de Preservacdo Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana consolidada,
desde que estudo técnico comprove que esta intervencdo implica a melhoria das condi¢cGes ambientais em
relacdo a situacdo de ocupacdo irregular anterior.

§ 20 O estudo técnico referido no § 1o devera ser elaborado por profissional legalmente habilitado,
compatibilizar-se com o projeto de regularizagdo fundiéria e conter, no minimo, o0s seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada;
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[...] para que a regularizagdo fundiaria de interesse social ocorra nas &reas de
preservacao permanente, e mais, para que o direito a moradia seja assegurado nessas
areas, é necessario o implemento de requisitos gerais da regularizacdo fundiaria de
interesse social, bem como a satisfacdo de requisitos especificos da regularizagédo
fundiéria de interesse social nas areas de preservacdo permanente3%,

Sendo assim, a legislacdo brasileira, notadamente avancou com o reforco da Lei
11.977/09 ao permitir que seja dada solugdo adequada talvez a maior parte dos casos de
ocupacdes irregulares de APPs, que ocorrem nas favelas e demais ocupacdes realizadas pela
populacdo de baixa renda, de forma que, sendo possivel a execucdo de um projeto de
regularizacdo, desde que presentes 0s requisitos exigidos e cumpridas as exigéncias
estabelecidas, deve-se cobrar do Poder Publico, com a participacdo dos particulares
envolvidos, a tomada de medidas visando a busca de tal solucéo.

Com efeito, a regularizacdo fundiaria de interesse social em area de preservacao
permanente, desde que haja melhoria das condi¢fes ambientais em relacdo a situacdo de
ocupacdo irregular anterior, destaca-se na recente Lei 11.977/09, como sendo mais um
instrumento da politica urbana que prevalece sobre as disposi¢cdes contidas na Resolugdo
Conama 369/06, bem como pode ser considerada um passo relevante no caminho da
concretizacao da moradia digna.

No entanto, advoga-se que a regularizacdo fundiaria deve ser integrada a outras
politicas essenciais para fazer prevalecer os ditames relacionados a melhoria continua na
qualidade de vida dos cidaddos, ndo podendo ser dissociada da indispensavel existéncia de
planejamento urbano que vai atuar justamente na causa das ocupacdes irregulares e evitar a

perpetuacdo das ocupacdes futuras.

Il - especificagdo dos sistemas de saneamento basico;

111 - proposicdo de intervengdes para o controle de riscos geotécnicos e de inundagdes;

IV - recuperacdo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacdo;

V - comprovagdo da melhoria das condicfes de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado
dos recursos hidricos e a protecdo das unidades de conservacao, quando for o caso;

VI - comprovacéo da melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizagéo proposta; e

VII - garantia de acesso publico as praias e aos corpos d"agua, quando for o caso.

§ 3° A regularizagdo fundiaria de interesse social em areas de preservagdo permanente podera ser admitida pelos
Estados, na forma estabelecida nos 88 1o e 20 deste artigo, na hiptese de 0o Municipio ndo ser competente
para o licenciamento ambiental correspondente, mantida a exigéncia de licenciamento urbanistico pelo
Municipio. (Incluido Unico pela Lei n° 12.424, de 2011)

328 SILVANO, Amanda. Evolugdo legislativa do tratamento do direito a moradia em areas de preservagdo
permanente no Brasil In: ALFONSIN, Beténia; et al (Orgs.). Congresso Comemorativo aos 10 Anos do
Estatuto da Cidade: 11 Congresso de Direito Urbano-Ambiental V.1Porto Alegre, 2011. 429-447 p. 440.

329 COELHO JUNIOR, Lauro . Intervencdes nas Areas de Preservacdo Permanente em Zona Urbana: Uma
discussdo critica acerca das possibilidades de Regularizacdo. Revista Eletronica do Ministério Publico
Federal. Rio de Janeiro, 2010. 1-31.
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Ademais, acostando-se ao entendimento de Ellade Laurinda Costa ao reconhecer que
néo basta tdo somente a regularizacdo das ocupages existentes para solucionar esses passivos
socioambientais como forma de incorporar 0s assentamentos humanos a cidade formal, frisa-

se que:

[...] Sdo necessarias outras politicas urbanas de transporte, salde, educagdo, gestao
integrada de recursos ambientais, de enfrentamento dos interesses e principios do
mercado imobiliario, para a necessaria reducdo da segregacdo, e fundamentalmente
de geracdo de renda, uma vez que toda solucdo fisica possibilitada pelo poder
publico, se ndo acompanhada pela incrementacdo de renda a familia auxiliada,
tendera a ser transferida por essas familias a outras, menos empobrecidas, capazes
de abarcar o custo da vida urbana formal, plena de impostos e gastos dos mais
variados, como os de manutencao e seguranca®®, (grifos do autor)

3 DA POSSIBILIDADE DE EFETIVAGCAO/CONCRETIZACAO DA MORADIA
DIGNA POR MEIO DA LEGITIMACAO DA POSSE COMO INSTRUMENTO DE
REGULARIZACAO FUNDIARIA

3.1 Da posse e sua fungéo social

As problematizagdes atinentes a posse e a propriedade se fazem presentes na vida
humana em todos os momentos, ndo s6 contemporaneamente, sendo decorrentes de processos

historicos de apropriacdo do homem sobre a terra, constituindo-se de contornos diferentes

30IMPARATO, Ellade Laurinda Piva. A Regularizagdo Fundiaria no Municipio de S&o Paulo. In: NALINI, José
Renato e LEVY, Wilson (Coord) Regulariza¢do Fundiaria, 2.ed. ver. Atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. 183 p.
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conforme as relacOes econdmicas e sociais de cada momento e caracterizando-se por meio de
feicOes juridicas variaveis no tempo e no espago.33!

Assim, diante das mudancas ocorridas na posse e das varias discussdes que giram em
torno desse instituto deveras controvertido, direcionar-se-a neste item antes de adentrar nas
especificidades que envolvem a legitimagdo na posse, citar inicialmente algumas premissas
bésicas das suas teorias mais tradicionais, lembrando, no entanto, que tal instituto é aqui
considerado como independente da propriedade e suas derivacdes. Também serd apontada de
forma sintética sua evolucéo a partir da contribuicdo dada pela Constituicdo Federal de 1988
com foco especial para a questdo da funcdo social da posse de bens imoveis, que veio
contribuir em busca de uma maior efetividade na concretizacéo do direito & moradia.

332 no direito

Com efeito, ratifica-se diante da diversidade de acep¢Oes da palavra posse
e das discussfes doutrinarias que circundam tal assunto, o fato da posse e da propriedade e
ndo obstante serem institutos juridicos cujos conceitos se relacionam e se influenciam
reciprocamente, ndo se confundem, sendo a posse autbnoma e independente do direito de
propriedade.

Nesta senda, o estudo da posse por se relacionar diretamente com a compreensao do
fendmeno da propriedade, nas dimensdes histérica e juridicas esta ligada a esta a partir de
trés planos de explicacdo: i) o técnico-juridico que encontra seus fundamentos no exercicio de
direitos, em particular os direitos reais, ligando-se assim a propriedade; ii) o sociol6gico ou
econémico-social o qual destaca o carater de espontaneidade, como um costume social, uma
propriedade social ou uma efetividade consciente e querida de apropriacdo econdmica das
coisas em geral; iii) e o historicista que determina a posse a partir da sua origem histdrica.
Pode-se ainda associar a posse a uma legitimacdo de uso de determinada coisa em que se

consuma a usucapido, por exemplo. Ja a propriedade, embora muito ligada a posse, pode ser

331 EACHIN, Luis Edison. Funcéo Social da posse sobre bens Iméveis: um contributo a reflexdo In: AZEVEDO;
MELO, 2015, p.258.

332 Malgrado este trabalho ndo ter como objeto central os estudos tedricos sobre a posse, fundamentados no
ambito civel, insta mencionar amparados na esteira de Guilherme Calmon Nogueira da Gama que “O ponto
central das discussoes teoricas sobre a posse é a distingdo entre ser possuidor e ser detentor, eis que, sob 0
ponto de vista exterior em termos fenoménicos ndo é possivel distinguir possuidor de detentor, muito menos
a qualidade da posse. A posse, em regra, exige que haja um assenhoreamento (uma senhoria como poder
fisico) com relativa autonomia. A posse independe de autorizacdo legal e, por isso, € estranho a sua
configuracdo o elemento da legalidade. Contudo, hd a necessidade de que o bem seja suscetivel de
apropriacdo. J& em relacdo a situagdo do detentor, do chamado famulo da posse, a doutrina aponta os
seguintes pressupostos: (a) uma pessoa que conserva a posse; (b) uma outra pessoa titular do direito; (c) uma
relacdo de dependéncia entre elas; (d) exercicio da posse do dono pelo famulo em nome dele, de modo a
cumprir ordens ou instrucBes suas, e ndo um poder préprio em beneficio do dono. (GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.102.).
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considerada a sujei¢do de uma coisa a uma pessoa, limitando-se pela lei por ser uma criagéo
juridica dotada de abstracdo e que fora elevada ao estatuto constitucional, sendo, portanto, um
direito subjetivo. 332

Nelson Rosenvald, na tentativa de conciliar os diversos pontos de vista, acredita que a
posse se manifesta de forma plural e que pode ser vista de trés maneiras, quais sejam, i) na
viséo restrita do Cadigo Civil, art. 1916 como um direito real, tratando-se de ser caracterizada
como uma posse civil adquirida pelo titulo e sem a necessidade de atos fisicos ou matérias; ii)
pode ser vislumbrada como relacao juridica de direito real ou obrigacional quando decorre a
titulo ilustrativo de contrato de direito privado como o usufruto, penhor, enfiteuse, locagéo, e
outros, demostrando nesses casos que a posse nao se identifica com o direito de propriedade;
iii) o Gltimo aspecto seria relacionado diretamente a uma situacdo fatica e existencial, de
apossamento e ocupacao da coisa na qual a natureza autbnoma se distancia do exame das
teorias tradicionais.*

Por outra banda, Marcos Alcino, estudando a posse e a propriedade, também
considerou sua importancia e formas de manifestacdo podendo ser a mesma encontrada em
trés situacdes diferentes como: i) a posse como contetdo de certos direitos; ii) a posse como
requisito para aquisicdo de certos direitos reais; iii) e, por fim, a posse por si mesma.3*®

Insta mencionar que através da posse por si mesma é possivel o exercicio e

desenvolvimento de atividade humana sobre o solo, sendo esta, importantissima “para a

333 FACHIN, 2015. 258-259

33 ROSENVALD, Nelson. Aquisicdo e Perda da Posse de Bens Imoveis: Estado da Arte. In AZEVEDO;
MELO, 2015.

335 Sobre esse assunto conferir a obra de Marcos Alcino de Azevedo Torres, a qual o autor detalhou acerca do
assunto afirmando “A posse pode estar ligada ao contetido de certos direitos, tanto reais como obrigacionais.
Todos os direitos que conferem a alguém o poder de utilizacdo e desfrute de um determinado bem se
manifestam, de regra, pela posse. A nogdo mais préxima do contetdo desses direitos é o uso da coisa [...]
Encontramos posse como elemento de exercicio dos direitos reais de gozo sobre a coisa propria: na
propriedade [...] na superficie, no direito real de aquisi¢do; nos direitos reais sobre a coisa alheia: usufruto,
uso, habitacéo, concessao de direito real de uso [...]. Nos direitos de garantia real como o penhor, a anticrese
[...]- No direito das obrigacdes como esséncia dos contratos onerosos de locacdo, arrendamento, parceria,
contrato de constituicdo de renda; titulos; e de contratos graciosos como o comodato. [...]JA posse como
requisito para aquisicdo de certos direitos [...] € em certas situages condi¢do de origem e constituicdo e
manutenc¢do de certos direitos reais. Ao mesmo tempo em que a posse possibilita o nascimento dos direitos
reais de gozo (na coisa alheia e na coisa propria) através da usucapido para os bens imoveis e da tradicéo na
coisa movel, ela é condicdo de manutencdo dos direitos reais. [...] A posse pode ser considerada por si
mesma, na hipotese de estar desvinculada da existéncia de qualquer direito como suporte de existéncia, ou
seja, da situagdo contetdo de algum direito, por ter nascido como fato independente e isolavel [...] talvez
pudesse ser chamada de verdadeira posse, posse autdbnoma independente ou posse plena. Todos como
indicativo do mesmo fendmeno: o possuidor s6 difere do proprietario pela auséncia de titulo, salvo o préprio
titulo de aquisicdo da posse, quando esse existe [..].” (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A
Propriedade e a Posse: um confronto em torno da Funcéo Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
299-301)
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sociedade, eis que por meio dela a pessoa tem possibilidade de atender as necessidades vitais,
como a moradia e o cultivo, dai as denominadas posse-moradia e posse-trabalho.33¢

Sendo assim, diante da importancia de compreender o conceito e 0 alcance da posse,
para em seguida poder analisar melhor o instituto juridico da legitimacéo, viu-se, diante da
realidade da ocupacdo/possessdria presente em nosso pais desde a época de sua colonizacdo
até os dias atuais, que tal assunto se apresenta como uma questdo complexa que demanda um
enfrentamento ndo reducionista direcionando-se sobretudo a entendé-la numa perspectiva
contraria a ordem liberal classica que fundamentou entre outros o Cédigo Civil de 1916, de
forma que ndo se ignore o texto constitucional e [...] o fendmeno da constitucionaliza¢do do
direito privado que fez com que uma nova ratio passasse a vigorar no ordenamento juridico
brasileiro.>¥’

Nessa perspectiva, visando compatibilizar o estudo da posse com a realidade atual,
autores como Mauricio Mota e Marcos Alcino de Azevedo Torres®*® reforcam a autonomia
dos institutos e a independéncia da posse perante a propriedade. Destaca-se na mesma direcéo

as argumentac@es de Marco Aurélio Bezerra de Melo ao afirmar:

Embora seja forgoso reconhecer que o Cédigo Civil Brasileiro adotou a teoria objetiva
de lhering definindo o instituto como a exteriorizacdo da propriedade, € inegavel que a
posse e a propriedade sdo institutos absolutamente distintos, conforme pode ser visto
até mesmo nos instrumentos de tutela possessoria, cujo art. 1210, § ,1°, do Codigo
Civil, prevé que a alegagdo de propriedade ou de outro direito real sobre a coisa ndo
impede a protecdo possessoria. A referida constatacdo ja bastaria para demonstrar que
a posse ndo pode ser vista apenas como uma mera visualizacdo do dominio, ou seja,
tem a posse uma valoragdo econémica e social propria.33®

Destarte, em detrimento das diferencas entre os institutos e objetivando compreender
neste estudo a evolucdo da posse, optou-se por citar as teorias de Friedrich Karl Savigny e
Rudolf Von lhering, considerando-se estas as mais representativas que influenciaram
significativamente outras analises, inclusive as ligadas a funcdo social da posse, sendo tal
funcdo uma das grandes inovacOes apresentadas pelo novel diploma civil influenciados
significativamente por nossa lei maior.

Sem adentrar nas matrizes teoricas que delineiam o assunto, frisa-se que Savigny

elaborou a teoria subjetiva influenciada pelo individualismo do Século XIX conceituando a

36 GAMA, 2011, p.109.

337 EACHIN, 2015, p. 266.

3%BTORRES, Marcos Alcino de Azevedo; MOTA, Mauricio. A funcdo Social da posse no Caddigo Civil In
MOTA, Mauricio (Org) Transformacfes do Direito de Propriedade Privada, Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. 426 p.

339 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso de Direito Civil: Direito das Coisas. Vol. V.. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p.27
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posse como sendo a unido de dois elementos o0 corpus que se caracterizava pela apreenséo
fisica da coisa e 0 animus que seria o elemento intelectual ou a intengdo de té-la para si.
Considera-se subjetiva diante da importancia que da a condicéo de alguém se comportar como
se 0 bem fosse seu, ndo se confundindo com a opinio domini que é a convicgdo de ser dono.
Acrescenta-se ainda que era insuficiente a presenga de um s desses elementos (animus/
corpus), de modo que, existindo tdo somente a presenga do corpus e auséncia do animus
caracterizar-se-ia a mera detencéo.

Ihering por sua vez foi o0 autor da teoria objetiva que se baseia na ideia que a posse era
a exteriorizagéo do direito de propriedade em que a mesma se caracterizava pelo poder de fato
sobre a coisa e a propriedade, o poder de direito sobre o bem, de forma que o animus ja faz
parte do corpus. Nestes termos “[...] o individuo detinha a posse e a propriecdade de um bem
guando estava no uso legitimo de seu direito de propriedade [...] e a utilizacdo econémica da
propriedade é um aspecto preponderante.3*

Nesse contexto, a conduta do dono ou como ele age em face da coisa diante da sua
funcdo econdmica, aponta para o fato do corpus nao se resumir ao contato fisico com a aquela
sendo elucidativa as argumentacdes de Caio Mario da Silva Pereira, que sintetiza bem a

diferenga entre as teorias citadas. Veja-se:

O comportamento da pessoa em relagcdo a coisa é simile da conduta normal do
proprietario, é posse, independente da investigagdo animica: qui omnia uti dominus
facti. O que retira tal procedimento este carater, e o converte em simples detencéo, é
a incidéncia de obstaculo legal. Nesse ponto reside a diferenca substancial entre as
duas escolas, de Savigny e lhering: para a primeira, o corpus aliado a affectio
tenendi gera detencéo, que somente se converte em posse quando se lhes adiciona o
animus domini (Savigny); para a segunda, o corpus mais a affectio tenedi geram
posse, que se desfigura em mera detengdo apenas na hipotese de um impedimento
legal (Ihering)3+

Com efeito, em que pese as varias criticas®*? que os respectivos tedricos, sofreram
insta mencionar pontos interessantes nas teorias de Savigny e lhering, respectivamente, que se
relacionam diretamente com o foco escolhido neste item que é a funcéo social da posse. O
primeiro, malgrado ndo ter tido sua teoria adotada pelo direito civil brasileiro, suas

argumentacoes subjetivas sdo de grande valia para se compreender o instituto da usucapiéo,

340 EACHIN, 2015, p. 260-261.

341 PEREIRA, apud MELO, 2015. 608, p.24.

342 As principais criticas apresentadas as teorias subjetiva de Savigny e objetiva de Ihering giram em torno de
pontos diferentes. Em relagdo & primeira, afirma-se a dificuldade de se precisar concretamente o estado
animico, havendo a possibilidade de posse sem o elemento subjetivo a exemplo da posse do locatério ou
usufrutudrio que ndo ostentam o animuns domini. No caso da segunda, apesar de ter se destacado mais é
criticada por incentivar uma protecao maior a propriedade, baseando-se na concepcao liberal e individualista,
bem como por subordinar a posse a propriedade, comprometendo a sua autonomia.
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da aquisicdo da posse pela apreensdo e perda pelo abandono, além da figura juridica do
constituto possessorio*®. O segundo ainda que tenha sua teoria adotada pelo atual Codigo
Civil, *** ao ter influenciado por muito tempo a legislagcdo civil péatria, principalmente o
Codigo Civil de 1916, manteve resquicios da concepcdo liberal e individualista que
incentivava a maior manutencdo da propriedade nestes moldes, ndo conseguindo se

desvencilhar totalmente daquele direito privado classico,

[...] que ndo consegue tutelar a posse frente a uma sociedade cada vez mais
complexa [...] como contrariamente fez o legislador constituinte em 1988 que
ampliou os direitos referentes aos institutos da posse e da propriedade
constitucionalizando-os [...] deixando de ocupar seu exclusivo assento no Direito
privado moderno em que se destaca que [...] a publicizacdo da posse revela a sua
importancia ao uso e gozo das coisas pelas pessoas, para a satisfacdo de suas
necessidades vitais.3*®

Por conseguinte, embora as teorias mencionadas se apresentem hodiernamente
incapazes de explicar o fendbmeno possessorio, mostrando-se envelhecidas e dissonantes com
a realidade social, observa-se um processo contemporaneo de interpretacdo do Direito Privado
submetendo os interesses patrimoniais aos principios fundamentais do ordenamento juridico
(arts. 1° e 5° da CF)3%. A teoria objetiva, como dito anteriormente, ndo obstante ter sido
adotada pelo novo Codigo Civil, é carecedora de complementacdo para que ocorra a
compreensdo exaustiva do fendbmeno posse, acrescentando-se ainda esteira de Mauricio Mota

e Marcos Alcino de Azevedo Torres, segundo o qual,

[...] o Cdadigo Civil alterou significativamente a tradicional disciplina da posse no
direito brasileiro, ao contrario do que pensam alguns autores. Primeiro, definindo a
posse como um instituto autdnomo, que ndo se vincula necessariamente ao direito de
propriedade. A posse é uma relacdo que decorre da necessidade humana de
apropriacdo econdmica das coisas, e recebe tutela desde que esta apropriacdo
corresponda a um ideal coletivo, consoante os costumes e a opinido publica. Sendo a
posse, no Codigo Civil, uma relagdo de apropriacdo econdmica, para o
estabelecimento dessa relagdo ndo é suficiente, como imaginava lhering, se ater as
aparéncias de fato, tais como a exploragdo da coisa. E preciso remontar ao instante
de tomada da posse e verificar em que circunstancias e em que condi¢es juridicas
ela teve lugar, tornando-se imperioso que em um dado momento aquele que se
pretende possuidor tenha afirmado sua senhoria sobre a coisa [...]3*’

33 MELO, 2015, p.24.

340 Codigo Civil no art. 1.196, 2002 ndo conceituou a posse, mais sim o possuidor como sendo todo aquele
que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes da propriedade. (BRASIL. Novo Cddigo
Civil : Lei n. 10.406, de 10-01-2002 .S&o Paulo : Atlas, 2004. 377 p.)

345 EACHIN, 2015, p. 258-259.

346 BRASIL, 2010a, p.251.

37 TORRES; MOTA, 2009. p.66-67.
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Pois bem, diante de varios pontos de vista diferenciados acerca do conceito da posse,
vé-se que, independente da teoria adotada, um ponto relevante é: para que “[...] alguém seja
possuidor é preciso que tenha poder de fato sobre o objeto possuido, pois um mero contato
fisico sem a submissdo do bem ao interesse econdmico do possuidor, afasta a ideia de posse
[...]”%*8. Em outras palavras, a posse se caracteriza essencialmente pela plena disposicdo de
fato de uma coisa decorrente da necessidade humana da apropriagdo econémica, que se
apresenta de forma autdnoma e independente da propriedade, e que recebera tutela mediante o
cumprimento de uma func&o social3*°.

Nesse contexto, ratificando a afirmacdo do valor da funcéo social da posse, observa-se
que a mesma deve servir a pessoa humana para que dela retire-lhe proveito, segundo sua
utilizacdo econdmico-social, ressaltando-se para tanto que “[...] a posse desperta para seus
fins sociais, como exigéncia humana integradora, e ndo de dominacdo e estratificacdo, apenas
a servigo do direito de propriedade [...]"**°.

Com efeito, a posse ndo pode ser dissociada da nogdo de funcdo social, assim como
ocorre com a propriedade, que por sua vez sO sobrevive sem o exercicio da posse ho mundo
da abstracdo com base no titulo. O contrério ocorre com a posse que ndo pode ser
desassociada da sua realidade fatica, ndo sendo possivel considera-la abstratamente, de forma
que se considera a funcdo social mais evidente na posse do que na propriedade. Nessa
perspectiva, observou com maestria Marcos Alcino de Azevedo Torres ao prelecionar:

[...] se é pela posse que a funcéo social da propriedade se cumpre, entéo é verdade a
afirmacdo de que é a posse que tem uma funcdo social saliente e ndo a propriedade
em si. Estamos assim diante de uma mesma funcéo que, por vezes € exercida como
apéndice de um direito e, por vezes, é exercida independentemente de qualquer
direito. Mas ambas s6 podem ocorrer no mundo da realidade e ndo no mundo da
abstracdo. Dessa forma, o que se disse da funcdo social da propriedade também se
aproveita para a funcdo social da posse, pois através desta se segue que a
propriedade logra atender a sua fungdo social e escapar das consequéncias do seu
ndo cumprimento [...]”%%.

38 MELO, 2015, p. 26.

349 por funcdo social entende-se imbuida a ideia de cumprir algo, uma finalidade que ultrapassa o interesse do
proprio agente “[...] Esse interesse, como ja indica a expressdo, é social, ou seja, dirige-se ndo apenas a um
individuo isolado, mas a todos indistintamente, sejam juristas, magistrados ou mesmo qualquer cidadao, sem
distingdo de credo, raga ou sexo. Por isso, 0 exercicio do direito da posse ou da propriedade ndo se sustenta
mais apenas na manutencdo simplista do poder econdmico por parte do seu titular. E preciso que haja
exercicio deste direito visando a um fim, a justica social, independentemente da vontade do seu titular.
(FACHIN, 2015, p. 265.).

350 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira de. Jornada de Direito Civil. 10 anos do Cédigo Civil, 2012 apud
ROSENVALD, 2015, p. 271.

%1 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a posse um confronto em torno da funcéo social.
2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.308
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Destarte, diante da necessidade de atender ao cumprimento de sua fungdo social
concorda-se com a afirmacéo de Joel Dias Figueira Junior, para quem a finalidade social da
propriedade “[...] s6 ¢ atingido por intermédio da posse (e esse ¢ o Unico caminho), pois
inexiste resultado social sem poder de ingeréncia do sujeito sobre um bem da vida, como
forma precipua para alcangar sua efetiva finalidade socioeconomica.”32
Nesse contexto, ndo se poderia deixar de apontar que hodiernamente as teorias

socioldgicas da posse®

e da propriedade sdo indubitavelmente uma das grandes conquistas
da doutrina deste seculo, preconizadas por juristas como Raymond Saleilles, Silvio Perozzi,
Lodovico Barassi, Antonio Hernadez Gil, Miguel Reale, entre outros.®** Tais teorias d&o
énfase ao carater econdémico e a fungdo social da posse, enfatizando-se na otica de Saleielles
que “[...] o conceito de posse ndo parte de uma situagdo juridica e homogénea. Ao contrario,
impbe aquele que pretende desvendar os seus mistérios a busca das diversas variaveis
segundo a natureza da coisa, forma de utilizagio e os usos do pais e a época” 3*°
Considerando que a posse na nossa Constitui¢do Federal de 1988 “caminhou bem”
passando a dar maior efetividade para o alcance do direito a moradia, destaca-se, como um
ponto relevante na mesma, a evolucdo da concepcdo da funcdo social (art. 5° inciso
XXXI111)*®, a qual a posse e a propriedade se irradiam como principio permeando por todo o

ordenamento juridico e amparando-se sob esse manto constitucional. Do mesmo modo, 0s

352 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Lineamentos sobre a Posse e as agles Possessorias. In AZEVEDO; MELO,
2015, p.302.

33 Confira-se o artigo de Danitielle Samara Costa que de forma sintética descreveu sobre as teorias socioldgicas

ao afirmar “Essas novas teorias do inicio do século, denominadas de socioldgicas, deram énfase aos quesitos
‘carater econdmico’ e ‘fun¢do social da posse’, tendo como tedricos, Silvio Perozzi, na Italia, Raymond
Saleilles, na Franca, e Antdnio Hernandez Gil, na Espanha. Na visdo de Perozzi, a posse € vista sob o aspecto
de um ‘fendmeno social’ (termo transmitido na obra Instituicdo de Direito Romano, ano de 1906),
consistindo assim: ‘[...] poder ou a plena disposicdo de fato de uma coisa, e um estado capaz de durar
indefinidamente, desde que ndo advenham circunstancias aptas a fazé-lo cessar’.
Perozzi vai além em seus estudos sobre a posse, afirmando que ela tem dois lados, o negativo e o positivo,
sendo este considerado a rentncia por parte de todos de usar e gozar da coisa, assim respeitando a posse do
titular. Ja o segundo nada mais era do que a total liberdade que o possuidor tinha com a coisa, e que se tinha
pelo fato de todos terem se abdicado. Ja na visdo de Saleilles, que criou a teoria da apropriagcdo econdmica, a
posse vem a ser: ‘[...] um vinculo juridico ligado a propriedade, mas revela um vinculo econdmico decorrente
de uma situacdo juridica instintiva e ndo legislativa [...]” Saleilles vai além em sua teoria afirmando que se a
posse é anterior a propriedade, aquela ndo poderia exteriorizar um direito, pois sequer existia, assim teria que
ser algo independente do direito real propriedade. Por fim, Hernandez Gil, que em sua obra La Posesion, de
1987, considera a posse mais ligada a realidade social do que entre todos os direitos. Para este, a posse é ‘[...]
um direito, ainda que contenha um forte elemento de fato”. Enfatizando a posse como fendmeno social,
Hernandez Gil diz que ‘a fungdo social atua no s6 como pressuposto, mas como fim das institui¢des
juridicas [...]". (COSTA, Samara Danitielle. A funcio social da posse. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV,
n. 104, set 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12222>. Acesso em jun 2015.)

35 Todos citados por FIGUEIRA JUNIOR, 2015, p.302.

3% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, 2006, p.38 apud MELO, Marco Aurélio, 2015, p. 28.

36 BRASIL, 1988.
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artigos 183 e 191 da CF/88, anteriormente citados, versam sobre a usucapido pro-moradia e
usucapido pro-labore, respectivamente.’

Nessa esteira, sem desconsiderar a destinacdo econémica atribuida a coisa, néo
obstante, enfatizando a funcéo social da posse, ponto ao qual se d& maior evidéncia, descreve

sabiamente Marcos Alcino de Azevedo Torres, chamando a atengéo para o fato de que

a tessitura da fungéo social, tanto na propriedade quanto na posse, esta na atividade
exercida pelo titular da relagdo sobre a coisa a sua disposic¢éo. A funcéo social ndo
transige, ndo compactua com a inércia do titular. H4 que desenvolver uma conduta
que atende ao mesmo tempo a destinagdo econdmica e a destinacédo social do bem.3%®

A funcionalizacdo da posse nesses termos seria direcionada pelo imperativo social
representada pela necessidade da terra para o trabalho e para a moradia, amparadas pelo
principio da dignidade humana, cidadania, bem como pelo direito de protecdo a prépria vida
como leciona Guilherme Calmon Nogueira, ao afirmar:

[...] Entretanto, com base na concep¢do social, a posse ndo pode mais ser
compreendida como mera visualizagdo (ou aparéncia) de propriedade. A posse-
moradia, a posse-trabalho, a posse-cultivo, entre outras, representam situagoes
juridicas que permitem o acesso a moradia, ao trabalho, a sobrevivéncia digna e,
assim, decorrem da previsdo constitucional do principio e valor objetivo da

dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11), além de representarem concretizagdes
dos direitos fundamentais no ambito das relages privadas (CF, arts. 5°, 6° e 7°).3%°

Vislumbra-se, ainda, que a utilizacdo do bem é essencial para que o proprietario
cumpra 0 seu compromisso proprietario, pois a faculdade de ndo uso do bem deixa de existir

diante do fato o qual o titular devera dar destinacdo social a este, de forma que:

O proprietario cumpre com a funcdo social da propriedade imével quando exerce a
posse com funcdo social. No confronto entre posse e propriedade em torno da
fungdo social prevalece o instituto que preserve valores essenciais do ser humano,
como a vida a salde, a moradia, o trabalho. A posse de per se ou a propriedade com
funcdo social possibilitam o atendimento dos principios fundantes do sistema, dentre
eles o de maior densidade, a dignidade da pessoa humana.

Pode-se perceber que a posse com fungdo social, ao se revelar por meio do
atendimento as necessidades sociais que pressupdem a dignidade humana, se destaca
justamente pela presenca da atividade humana social e economicamente relevante,

fundamentando-se, sobretudo ‘“no atendimento dos direitos fundamentais de segunda

357 EACHIN, 2015, p.263
3% TORRES, 2006, p.308.
39 GAMA, 2011, p.102.

360 ALCINO, 2006, p.436.
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dimensdo, como o trabalho, a moradia, €, por isso, ha protecdo especial a posse qualificada e
funcionalizada.”®%!

Importa dizer que, embora a Constituicdo Federal ndo tenha tratado a funcéo social da
posse de maneira expressa, como o fez com a funcéo social da propriedade, ela se encontra
difundida no ordenamento juridico por meio dos principios constitucionais ou até mesmo nas
decisOes jurisprudenciais. Ademais, importa ressaltar que ao lado do direito de propriedade se

reconheca a importancia social e econdmica da posse que

[...] serd& merecedora de tutela se (e somente se) exercida com observancia dos
valores constitucionais, [...]. A funcéo social integra assim, o contetdo da posse, que
desloca seu fundamento do direito de propriedade para a concretizagdo dos direitos
fundamentais. 362

No tocante a legislacdo civil, denota-se um respeito e uma vinculacdo dos seus
dispositivos ao principio da funcdo social da propriedade, impulsionados pela forca normativa
da Constituicdo. Nesses termos, a fungéo social da propriedade foi expressamente definida no
Cadigo Civil, ao contrario da funcédo social da posse que fora tratada de forma implicita. Nao
obstante, mesmo ndo sendo possivel identificar a funcdo social da posse no Cadigo Civil de
maneira explicita, observa-se, através de um novo olhar dado pelo legislador a tal instituto a
exemplo dos seus arts. 1228, 88 4° e 5°%; art. 1.239 ou art.1.240, que este reconheceu uma
posse qualificada pela funcdo social e, por consequéncia, deu-lhes protecdo legal, consoante

bem demonstrou Mauricio Mota e Marcos Alcino de Azevedo Torres, ao afirmarem:

No Cddigo Civil, a funcéo social da posse esta estabelecida na denominada posse
qualificada ou, como refere Miguel Reale, posse-trabalho, que fundamenta a
usucapido de imovel rural, art. 1.239 (qualificada pelo trabalho e habitacéo), e de
imovel urbano, art. 1.240 (qualificada pela habitacdo), e pela excecdo material do
art. 1.228, 88 40 e 50 (qualificada pela realizacdo de obras e servicos por
consideravel nimero de pessoas, em conjunto ou separadamente, considerados pelo
juiz como de interesse social e econdmico relevante).6®

Nelson Rosenveld, ao falar da abordagem diferenciada da funcdo social da posse e da
propriedade, chamou a atencdo para o fato de que a “[...] auséncia de regramento no direito

privado em nada perturba a filtragem constitucional sobre esse importante modelo juridico,

361 GAMA, 2011, p.101.

362 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bondin de (org). Cadigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica-v.Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011,p.445 apud
FACHIN, 2015, p. 258-259.

363 TORRES; MOTA, 2009. p.33.
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pois 0 acesso a posse € um instrumento de reducdo de desigualdades sociais e justica
distributiva.364

Digno de conferéncia também é o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), que
também trata de usucapido e que possibilitou identificar a funcionalizacdo da posse,
especificamente no seu caput do art. 10.

Notadamente, percebe-se que a melhor posse é aquela que cumpre sua funcéo social,
ndo sendo a toa que seu fundamento se ampara numa expressao natural da necessidade
(necessidade da terra para a moradia e para o trabalho) se constituindo assim como “ [...] um
direito autbnomo em relacdo a propriedade e deve expressar 0 aproveitamento dos bens para o
alcance de interesses existenciais, econdmicos e sociais.3%®

Fazendo uma leitura atualizada da posse tendo como paradigma a Constituicdo, de
modo a superar uma interpretacdo que sobressaisse 0s interesses patrimoniais e sobrelevasse
os principios fundantes do sistema juridico, reconhecendo a fungdo social da posse foi feita

pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro na apelacgdo transcrita a seguir. Veja-se:

0003615-72.2009.8.19.0003 - APELACAO - 1% Ementa DES. SIDNEY HARTUNG
- Julgamento: 07/08/2013 - QUARTA CAMARA CIVEL APELAGAO CIVEL-
REINTEGRAGAO DE POSSE ESBULHO POSSESSORIO-AUSENCIA-BOA-FE
OBJETIVA-JUSTO TITULO-PROVA TESTEMUNHAL-APARENCIA DE
DONO-POSSE DO BEM - DECURSO DO PRAZO DE 12 ANOS FUNQAO
SOCIAL DA POSSE EM DETRIMENTO DA PROPRIEDADE REGISTRADA-
ATENDIMENTO AO PRINCIPIO DA PRESERVACAO AMBIENTAL-
NEGADO-PROVIMENTO AO RECURSO. 1- Pretensdo autoral visando a
reintegracdo da posse de parte de terreno denominado -GAMBOA-, localizado em
Angra dos Reis, correspondente a 6.000m?, sob a alegacdo de que os apelados
ocuparam irregularmente a éarea. 2- Sentenca que julgou improcedente o pedido
reintegratério. Existéncia de legitimo contrato de compra e venda da area. Prova
testemunhal que confirmou a posse do apelado, durante muitos anos, sobre o imével
em questdo. 3- Apelo da parte autora visando a reforma in totum da senten¢a, com a
consequente reintegragdo na posse do imdvel. 4- Auséncia de amparo & pretenséo
recursal. 5- No caso em questdo, a parte apelante ndo logrou éxito em provar sua
posse. Contrato de compra e venda, bem como os depoimentos colhidos em
audiéncia deixaram evidentemente comprovada a posse do réu-apelado. 6- Fun¢do
social da posse que deve ser privilegiada. Contexto probatorio dos autos que
demonstrou a legitima posse do réu. Funcdo social protegida pela Magna
Carta. 7- Manutencdo da sentenca por seus proprios fundamentos. 8- NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO.- Data de Julgamento: 07/08/2013. (Grifos nossos)

E imperioso lembrar, ainda, que a funcdo social da posse devera prevalecer sobre a

propriedade que ndo atende os preceitos da funcao social, posto que a

[..] superacdo das bases tradicionais de compreensdo do fendmeno posse-
propriedade, por meio de processo hermenéutica-civil-constitucional, permite

364 ROSENVALD, 2015, p. 276.
35 Enunciado n® 492 decorrente da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal/ STJ. In: MELO,
2015, p.31
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(proporciona?) ao operador concluir que a propriedade desfuncionalizada néo
merece protecdo do sistema afetando a protecdo possessoria e a protegdo
reivindicatoria e que a posse funcionalizada deve receber protecdo especial
enquanto ela durar, porque atende a um s tempo aos principios e valores fundantes
do sistema constitucional brasileiro, aos direitos fundamentais do homem como a
moradia e o trabalho, vida com dignidade, a erradicacdo da pobreza, a eliminagédo

das desigualdades sociais e contribui para uma sociedade mais justa e solidaria. 366

Ocorre que, num pais como nosso, onde ainda persiste um significativo déficit
habitacional e de acesso aos meios de producéo rural e que adota um modelo tradicional de
acesso aos bens imoveis como a compra e venda e o direito hereditario, a posse deve ser
observada como um instrumento relevante para a conquista dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, respeitando-se a mesma como uma situacéo juridica eficaz a
permitir 0 acesso a utilizacdo dos bens de raiz, fato visceralmente ligado a dignidade da vida
humana. %

E nesse contexto que o modo de utilizagio da posse, ou para fins de moradia, ou para
fins de trabalho, reclama maiores atencdes, fazendo-se, portanto, imperioso o0 exame critico
deste instituto ainda pouco difundido na doutrina e na jurisprudéncia nacional com o simples
propdsito de alcangarmos uma sociedade mais igualitaria e menos excludente.

Além do mais, diante do fato da funcdo social da posse para a sociedade brasileira esta
diretamente ligada a satisfacdo das necessidades basicas de uma sociedade, frise-se a moradia
e o trabalho, podera contribuir para a amenizacdo dos problemas sociais que, desde muito
tempo, trazem consequéncias negativas para 0 nosso pais, como a concentracdo de terras nas
méos de poucos, concentracdo de pobreza, entre outros.

Por conseguinte, remetendo o referido instituto especificamente a questdo da
legitimacdo da posse, menciona-se a primeira consagracdo legislativa que condicionou a
posse através da sua funcdo social, como meio de aquisicdo da propriedade, por intermédio
deste instrumento (o da legitimagdo de posse) baseando-se no aproveitamento dos bens,
mediante a comprovagao do cultivo efetivo da terra e da moradia habitual, que foi a Lei de
Terras (Lei n° 601 de 18 de Setembro de 1850)3¢2,

Como desdobramento legislativo mais significativo, considerando a importancia que
ja era dada a época a posse com funcéo social, sobrevieram, sem excluir outros: i) o Estatuto
da Terra em 1964; ii) a Concessdo de Direito Real de Uso (CDRU) em 1967; iii) a Medida

366 TORRES, 2009, p.437.
37 MELO, 2015, p.28.
38 TORRES; MOTA, 2009. p.28.
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Provisoria n°® 2220 em 2001 e iv) a Constituicdo Federal em 1988, que surgiram com a
pretensdo de se vincular a posse funcionalizada ao interesse social, podendo concretizar com
isso o direito a moradia. Com efeito, Mauricio Mota e Marcos Alcino de Azevedo Torres
abordaram com muita propriedade acerca da relacdo da funcdo social da posse com a

moradia:

A funcéo social da posse encontra no direito & moradia, constante do rol dos direitos
sociais previstos pelo art. 6° da Constituicdo, a sua teleologia. No que concerne as
pessoas sem-teto a moradia é direito dotado de jusfundamentalidade, integrando-se
ao conceito de minimo existencial e tornando obrigatoria a prestacdo positiva do
Estado. A Constituicdo Federal, em seu art. 5° XXII, garante o direito de
propriedade, e, no mesmo art. 50, no inciso XXIII, disp8e que esta deve atender a
sua funcdo social. Além disso, esta previsto nos arts. 1° e 6° da mesma Carta, que a
Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre outros, a cidadania e
a dignidade da pessoa humana, assegurados pelo direito social a moradia e a pela
assisténcia aos desamparados. Assim, incumbe ao Poder Pdblico a garantia do
direito a moradia, que se da, dentre outros meios, pela fungio social da posse.3%°

Destarte, a funcdo social da posse como principio constitucional surgiu para se impor
perante todos, refor¢cando a posse como direito autbnomo e independente da propriedade, bem
como veio atender as exigéncias da moradia, elevando o conceito da dignidade ja que “[...] se,
especificamente, nas questBes possessorias tutela-se de forma imediata o acesso ao direito de
moradia, nesta ou em qualquer situacdo saira fortalecido o principio da seguranca juridica e da
estabilizacéo das relagdes sociais.>”

Indo mais além, Aricia Fernandes, ao abordar acerca da constitucionalizacdo do direito
a cidade, enfatizou importancia da funcionalizacdo da propriedade, bem como da posse como

contributo a concretizacao do direito a moradia, ao afirmar que

[..] a funcdo social da posse e da propriedade urbanas, garantidas
constitucionalmente através de institutos de garantia do dominio do imdvel urbano,
de protecdo da posse e de desestimulo a especulagdo imobiliaria que comprometa o
justo crescimento e o ordenamento das cidades, se cumpre quando, se as utilizam,
dentre outros fins, para o exercicio & moradia adequada.3"

3.2 Aspectos da evolucdo da Legitimacao da posse no Brasil

O apossamento formal das terras no Brasil foi iniciado por Portugal®’? que visava

explora-las e ao mesmo tempo evitar a invasdo da Coldnia pelos estrangeiros que invocavam

39 TORRES; MOTA, 2009.p.32.

370 ROSENVALD, 2015, p.291.

371 CORREIA, 2015, p. 656.

372 Malgrado falar-se em descobrimento, ressalta-se que a histéria do Brasil nos demonstra que as nossas terras
por forca de acordos politicos legitimados por autoridades papais ja eram pertencentes a Coroa Portuguesa,
antes mesmo do ano de 1500, de forma que “[...] a titularidade do solo brasileiro antecedeu a apropriacdo de
fato e se deu a partir da disputa das terras do Novo Mundo entre Portugal ¢ Espanha.” (MELO, 2008, p.5).
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a época o instituto juridico romano da uti possidetis, que se caracterizava por d& posse
efetivamente aquele que estivesse possuindo a terra no momento do litigio.

Nesse contexto, Portugal passava a atribuir parte de suas terras mediante a concessao
de sesmarias privilegiando uns poucos merecedores cada vez mais insaciaveis pela terra,
podendo-se entender que essa é a origem das desigualdades referentes a distribuicdo de terras
no Brasil. Marcos Alcino de Azevedo Torres, abordando essa tematica, sinalizou nessa
direcdo, afirmando que a

[...] desigualdade na distribuicdo e terras urbanas ou rurais tem origem na era
colonial, com a concessdo, a uns poucos, de grandes tratos de terras, acima da
capacidade e possibilidade de exploragdo econdmica — em favor de uma minoria e
em detrimento de um sem — ndmero de trabalhadores, situagdo que perdura até
hoje.3”

Vislumbra-se que pelas sesmarias tentou-se criar a politica de cultivo da terra, dando-
se énfase a funcionalizacdo da propriedade e quem ndo a cumprisse poderia perder a
concessao, fato ndo ocorrido com a aplicacdo desse instituto no Brasil, que, ao invés de
beneficiar os pequenos agricultores, marcou o inicio da privatizacdo das terras publicas e a
criacdo de latifandios improdutivos, sendo extinto em 1822 através da Resolucgdo n°® 76 em 17
julho deste mesmo ano.

O declinio da concessdo de sesmarias no Brasil com as suas vicissitudes e incertezas
estenderam até o advento da Lei de Terras em 1850, compreendido por Raymundo Faoro da

seguinte forma:

A apropriacdo da terra em largas por¢oes, transformando um deserto no dominio de
uma rala populacéo, fez proliferar o dependente agricola, o colono de terras aforadas
e arrendadas. Criou, também, uma classe de posseiros sem titulos, legitimados, em
1822, com a qualidade de proprietarios, com medida (Resolucdo de 17 de julho de
1822) que anulou o regime de sesmarias. A evolucéo do instituto chegou ao fim:
de concessdo administrativa ao dominio, do dominio a posse, até o novo estatuto
promulgado em 1850 que consagrou o sistema de compra de terras devolutas.
374 (Grifo nosso).

Denota-se que, durante o periodo que mediou entre a resolucdo extintiva do sistema
sesmarial e a entrada em vigor da Lei de Terras (Lei n° 601/1850), houve um periodo de quase
trinta anos designado de extralegal ou de posses em que ndo havia uma legislacdo especifica

de terras no Brasil, caracterizando-se por ser um periodo de muita desordem, que notadamente

3 TORRES, 2009, p. XXVI
374 FAORO, Raimundo. Os donos do Poder ed. Rio de Janeiro: Globo, 1973, p.125, v. 1. 2 apud MELO, 2008,
p.19.
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contribuiu para desestruturar o solo brasileiro e que foi marcado pela auséncia de titularidade
formal da propriedade. Nesta esteira, afirmou Ricardo Pereira Lira:

Nesse periodo extralegal ou de posses, as terras do Brasil estavam necessariamente
em uma das seguintes situacoes:

(a) pertencendo a particulares, provenientes de sesmarias, cujos detentores haviam
observado as exigéncias legais;

(b) possuidas também por particulares, igualmente oriundas de sesmarias, mas cujos
beneficiarios ou sesmeiros ndo haviam atendido os requisitos legais, ndo obtendo a
confirmagdo da doacéo;

(c) simplesmente possuidas por particulares, sem qualquer titulo legitimante da
ocupacdo, iddneo a criacdo de direitos ao ocupante;

(d) integrando o patrimdnio publico, por isso que jamais haviam sido objeto de
qualquer concessao;

(e) devolutas, por isso que precedentemente dadas em sesmaria, cairam em comisso,
revertendo ao patriménio imperial. [...]3"

Sendo assim, vé-se que em tal periodo (1822 a 1850) o instituto da propriedade ficou

em total descaso em detrimento da proibicdo das sesmarias, o que fez com que ficasse
caracterizada, naquele momento, a utilizacdo da posse originaria, a qual proporcionou aos
mais velozes e poderosos o apossamento daquelas terras. Acrescente-se, ainda, “[...] a
despeito da relevancia da posse em relacdo a propriedade privada, que [0 instituto da
propriedade] somente teria o0 seu definitivo nascimento no Brasil com a edicdo da Lei de
Terras.”%"
Com efeito, em 1850 era sancionada a Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850 chamada
de Lei ou Cddigo da Terra, que dispunha sobre as terras devolutas no Brasil Império e a
ordenacdo do solo brasileiro, disciplinando acerca do reconhecimento da propriedade que
poderia dar-se por doacdo, compra de terras devolutas, legitimacdo das posses e a
revalidacdo das cartas de sesmarias, por meio da comprovagdo do cultivo das terras. (grifo
nosso).

A posse entdo, atraves deste instituto genuinamente nacional — o da legitimacdo de
posse —, passou, apOs o0 advento da citada lei, a ser vista como meio de aquisicdo da
propriedade, desde que presentes os pressupostos de cultura efetiva e moradia habitual.

Determinou, assim, os arts. 3°, 4°5° ¢ 6° da Lei de Terras:

Art. 3° S8o terras devolutas:

§ 1° As que ndo se acharem aplicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou
municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem
forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial,

375 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. 391 p. 1997,
p.18.
376 MELO, 2008, p.22.
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ndo incursas em comisso por falta do cumprimento das condi¢des de medigéo,
confirmag&o e cultura.

§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo,
que, apesar de incursas em comisso, forem revalidadas por esta Lei.

§ 4° As que ndo se acharem ocupadas por posses, que, apesar de ndo se fundarem em
titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.

Art. 4° Serdo revalidadas as sesmarias, ou outras concessdes do Governo Geral ou
Provincial, que se acharem cultivadas, ou com principios de cultura, e morada
habitual do respectivo sesmeiro ou concessionario, ou do quem 0s represente,
embora ndo tenha sido cumprida qualquer das outras condi¢Ges, com que foram
concedidas.

Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas adquiridas por ocupacao
priméria, ou havidas de primeiro ocupante, que se acharem cultivadas ou com
principio de culturas, e moradia habitual do respectivo posseiro, ou de quem o
represente, guardadas as regras seguintes

§ 1° Cada posse em terras de cultura, ou em campos de criagdo, compreenderd, além
do terreno aproveitado ou do necessario para pastagem dos animais que tiver o
posseiro, outro tanto mais de terreno devoluto que houver contiguo, com tanto que
em nenhum caso a extensao total da posse exceda a de uma sesmaria para cultura ou
criacdo, igual &s ultimas concedidas na mesma comarca ou ha mais vizinha.

§ 2° As posses em circunstancias de serem legitimadas, que se acharem em
sesmarias ou outras concessdes do Governo, ndo incursas em comisso ou
revalidadas por esta Lei, s6 dardo direito a indemnizacéo pelas benfeitorias.
Excetua-se desta regra o caso do verificar-se a favor da posse qualquer das seguintes
hipoteses: 12 o ter sido declarada boa por sentenca passada em julgado entre os
Sesmeiros ou concessionarios e 0s posseiros; 22, ter sido estabelecida antes da
medic8o da sesmaria ou concessdo, e ndo perturbada por cinco anos; 3?, ter sido
estabelecida depois da dita medicéo, e ndo perturbada por 10 anos.

§ 3° Dada a excecdo do paragrafo antecedente, os posseiros gozardo do favor que
Ihes assegura o § 1°, competindo ao respectivo sesmeiro ou concessiondrio ficar com
o terreno que sobrar da divisdo feita entre os ditos posseiros, ou considerar-se
também posseiro para entrar em rateio igual com eles.

§ 4° Os campos de uso comum dos moradores de uma ou mais freguesias,
municipios ou comarcas serdo conservados em toda a extensdo de suas divisas, e
continuardo a prestar o mesmo uso, conforme a pratica atual, enquanto por Lei ndo
se dispuser o contrario.

Art. 6° Nédo se havera por principio de cultura para a revalidacdo de sesmarias ou
outras concesstes do Governo, nem para a legitimacdo de qualquer posse, 0s
simples rocados, derribadas ou queimadas de matos ou campos, levantamentos de
ranchos e outros atos de semelhante natureza, ndo sendo acompanhados da cultura
efetiva e morada habitual exigidas no artigo antecedente.

Frise-se ndo se constituir principio de cultura para fins de legitimacdo de posse
simples rocados, derrubadas ou queimas de matos, campos ou outros atos semelhantes que
estejam dissociados de cultura efetiva e moradia habitual. Juraci Perez Magalh&es chamou a

atencdo para esse ponto ao analisar o texto legal da Lei n°® 601, destacando:

[...] para caracterizar a posse de terras devolutas (aptas a legitimacdo) ndo eram
levados em consideracdo os elementos tradicionais como o corpus e animus. O
elemento fundamental era outro — 0 animus manendi expresso pela cultura efetiva e
morada habitual. Esses eram 0s requisitos basicos exigidos dos interessados ou seu
preposto, tanto nas terras sujeitas a revalidagdo como nas sujeitas a legitimagdo [...].
Assim, para a titularidade da terra ser revalidada ou a posse ser legitimada, néo
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bastava a existéncia de simples rocado, derrubadas ou queima de florestas. Era
preciso algo mais — a verdadeira exploragéo econémica da terra.%”’

Foi assim que a Lei de Terras representou o primeiro marco legal da legitimacdo da
posse, ressaltando, para tanto, o fato da mesma ter trazido a diferenciagcdo entre a nogéo de
posse e propriedade influenciando deveras o Cddigo Civil de 1916, como ramificacOes
presentes até os dias atuais. Apresentou do mesmo modo uma mudanca de conceito e de
paradigma, que atribui a propriedade a ter sua base reconhecida por lei e a posse ser
subjugada a “um mero coadjuvante” daquela. Acrescente ainda que a referida lei transmutou a
terra de “privilégio” a “mercadoria” gerando dificuldades de acesso por parte daqueles que
ndo tinham condicBes de pagar para a obtencdo de um titulo, o que acarretou a exclusdo dos

menos favorecidos, comentada por Carla Fernandes de Oliveira nos seguintes termos

H& uma mudanc¢a de conceitos e de paradigmas. Contudo o objetivo decorre da
necessidade de respeito as situacdes pretéritas existentes, onde a norma pretendia
legitimar e beneficiar os grandes latifundiarios e senhores de terras ligados a lavoura
cafeeira. O foco ndo era de inclusdo; ndo se buscava o acesso a propriedade para
todos. Muito pelo contrério. A Lei de Terras dificultava ou impedia aos que ndo
detinham poderio econdmico — imigrantes, nacionais ou estrangeiros, trabalhadores
da colheita do café e escravos libertos — a aquisi¢do da propriedade partindo da
posse ° moradia/cultivo’, relacionando a exigéncia dos contratos de compra e venda.
A situacdo econOmica positiva do pretendente era deveras, necessaria. Sem
patriménio pecuniario ou imobilidrio o acesso ao dominio formal era, praticamente
impossivel. Esse contexto juridico, guardadas as devidas proporcées, se mantem até
os dias atuais. 3’

Nessa perspectiva, percebe-se que a Lei de Terras se voltou para o passado,
procurando respeitar as situacGes preteritamente engendradas, reconhecendo os efeitos
juridicos das mesmas, nas quais se insere a legitimacdo de posse, e, a0 mesmo tempo, se
projetou para o futuro extinguindo a possibilidade de aquisicdo de dominio de terras publicas
com base na posse, mesmo se respeitados os requisitos de morada habitual e cultura efetiva.
Alids, passou a proibir, terminantemente, a ocupacdo espontanea de terras devolutas,
criminalizando tal pratica e prevendo-lhe penas drasticas no campo civil.

Destarte, pode-se perceber que os latifundios no nosso pais foram mantidos com a Lei
de Terras, quer pela confirmacdo e revalidacdo das sesmarias, quer pela legitimacdo das
posses®”, notadamente pela forma como as posses dos particulares se transformariam em

propriedades no solo brasileiro. Infelizmente, com a vigéncia da Lei 601/1850, a terra passou

31 MAGALHAES, Juraci Perez. A propriedade territorial no Brasil e as terras do distrito Federal. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003, p.52

378 OLIVEIRA, Carla Fernandes de. Usucapido Administrativa. Rio de Janeiro: Editora Multifoco. 2015, p.154.

379 Atente-se que, em tese, as legitimacdes das posses sd deveriam ser revalidadas se estivessem cumprindo a
funcdo social da moradia e/ou cultivo, j& que havia, para esse modo de aquisicdo, uma preocupagdo com
valores como plantio (posse-trabalho) ou morada habitual do posseiro (posse-moradia).
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a ser vista como mercadoria e ndo mais como patriménio publico do Império, o que poderia
ter se tornado um ponto positivo, caso tivesse havido a aplicacédo efetiva da lei, que abria
possibilidade para a realizacdo da distribuicdo equitativa e funcional das titularidades
imobiliarias no Brasil. No entanto, os nobres objetivos da lei ndo foram atendidos e a
compreensdo da terra nesses moldes, representando os interesses do individualismo e do
liberalismo entdo vigente, s6 acarretou a falta de acesso a terra do modo formal imaginado
pela Lei 601/1850 e reproduzido posteriormente com o advento do Cddigo Civil de 1916 e
também na atual codificacdo.°

Nessa perspectiva, mesmo diante da excecdo legal da aquisicdo da posse das terras de
fronteiras®®!, a proibicdo da aquisi¢do de terras devolutas “[...] representou um duro golpe
para 0 pequeno produtor, pois o processo de compra, como ainda hoje, ndo era acessivel a
maioria da populagao [...]*%

Por conseguinte, mesmo ndo sendo objeto de discusséo a legitimacdo de posse nas
areas rurais, citam-se, como informacdo histérica relevante, os desdobramentos legislativos
deste instituto nas Leis 4.504 de 20 de novembro de 1964 (Estatuto da Terra) e na Lei 6383 de
07 de dezembro de 1976 como forma de esclarecer-se que a legitimacdo de posse ndo se
constitui uma novidade no nosso ordenamento juridico.

Com efeito, a legitimacdo da posse permaneceu viva na legislacdo moderna como
sendo uma forma de acesso a propriedade pelo exercicio da posse voltada para o pequeno
produtor rural, sendo mantida no capitulo VI do titulo 11l do Decreto-Lei n° 9.760 de 05 de
setembro de 1946 que revogou a Lei n° 601 (Lei de Terras).

No ano de 1964, a legitimacdo da posse ganhou com a edicdo da Lei n° 4504, mais
conhecida como Estatuto da Terra, o reconhecimento expresso do instituto que exigia para sua
efetivacdo a implementacdo da cultura efetiva e da moradia habitual, bem como o pagamento
das taxas estabelecidas pelo 6rgdo competente. ApoOs o estatuto da Terra, entrou em vigor a
Lei n® 4,947 de abril de 1966, que autorizou o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agréaria- INCRA a delegar aos Estados a competéncia para reconhecer as posses legitimas e

expedir os respectivos titulos de propriedade3,

380 MELO, 2008, p. 20-30.

31 Denota-se que a aquisicdo das terras de fronteiras era de interesse do governo a época que tinha como
objetivo o0 povoamento de forma que a sua concessao era feita de forma gratuita.

382 TORRES, 2009, p.90.

383 MAGALHAES, 2003, p.52-53.
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Ao reforcar o aspecto do Estatuto da Terra voltado a funcionalizacdo da posse no
direito brasileiro, Mauricio Mota e Marcos Alcino de Azevedo Torres ratificaram a

perspectiva acima descrita. Veja-se:

Através do Estatuto da Terra, Lei n° 4.504 de 30 de novembro de 196434, o Instituto
Brasileiro de Reforma Agraria ficou legitimado a promover a discriminagdo das
terras devolutas federais, com autoridade para reconhecer as posses legitimas
manifestadas através de cultura efetiva e morada habitual, de modo a
reconhecer 0s posseiros como legitimos possuidores de terras devolutas federais
para fins de emissdo futura dos titulos de dominio, bem como para reunir no
patrimdnio publico as terras devolutas federais ilegalmente ocupadas e as que se
encontrarem desocupadas. (Grifo nosso).3°

Por conseguinte, foi editada a Lei n° 6.383 de 7 de dezembro de 1976, que versava
sobre o processo discriminatdrio das terras devolutas e que reafirmaria a legitimacdo de posse,
no entanto com uma caracteristica diferenciada da sua versdo original, que passou a criar a
figura de uma licenca de ocupacdo a qual o ocupante de terras publicas, desde que fossem
satisfeitos os requisitos de morada permanente e cultura efetiva, apds 4 (quatro) anos, teria a
preferéncia para a aquisi¢do do lote, mediante pagamento. Tal licenca é intransferivel inter
vivos e inegociavel, como também impossivel de ser objeto de penhora e arresto.

Como pode-se observar, a nova concepcao atribuida a legitimacdo da posse por meio
da referida lei parece um tanto injusta apresentando um retrocesso com relacdo a concepgao
anterior e aumentando a burocracia enfrentada pelo ocupante de terras publicas. Nessa linha
de raciocinio, Juraci Perez Magalhdes também se posicionou atestando ter havido uma piora
na legislacdo, ao afirmar:

Houve, assim, mudanca para pior. Antes da Lei n° 6.383/76 o trabalhador rural que
explorava economicamente a terra e nela vivia com sua familia era um proprietario
putativo. Tinha direito de adquirir a gleba e ndo pagava por essa aquisi¢do a ndo ser
pequenos emolumentos. A partir da citada lei, no entanto, os nobres propdésitos que
sempre balizaram a legitimacdo de posse foram desprezados, criando uma situacéo

384 Artigo 11 da Lei n° 4.504 de 30 de Novembro de 1964. O Instituto Brasileiro de Reforma Agraria fica
investido de poderes de representacdo da Unido, para promover a discriminacéo das terras devolutas federais,
restabelecida a instancia administrativa disciplinada pelo Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946, e
com autoridade para reconhecer as posses legitimas manifestadas através de cultura efetiva e morada
habitual, bem como para incorporar ao patriménio publico as terras devolutas federais ilegalmente ocupadas
e as que se encontrarem desocupadas.

§ 1° Através de convénios, celebrados com os Estados e Municipios, iguais poderes poderdo ser atribuidos ao
Instituto Brasileiro de Reforma Agréria, quanto as terras devolutas estaduais e municipais, respeitada a
legislacdo local, o regime juridico prdprio das terras situadas na faixa da fronteira nacional bem como a
atividade dos 6rgdos de valorizagdo regional.

§ 2° Tanto quanto possivel, o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria imprimiré ao instituto das terras devolutas
orientacdo tendente a harmonizar as peculiaridades regionais com o0s altos interesses do desbravamento
através da colonizagdo racional visando a erradicar os males do minifundio e do latifindio. (BRASIL. Lei n°
4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4504.)

35 TORRES; MOTA, 2009, p.30.
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injusta para o trabalhador rural. Por essa razdo incompativeis com o principio da
funcdo social da propriedade e da politica agraria vigente no pais. Além disso, a
nova situacdo é propicia ao clientelismo politico e pode se prestar para perseguicdes
politicas [...]%¢

Juraci Perez Magalhdes ainda chama a atencdo para o fato de que a legitimacdo da
posse nesse sentido poderia concretamente ser solicitada via Judiciario, baseando-se no
reconhecimento desse direito como sendo um direito subjetivo amparado no Estatuto da Terra
ainda em vigor, e, principalmente, no principio constitucional da fungdo social da
propriedade. 8’

Respeitando-se as suas especificidades, dentro desse quadro legal®®® que demonstra
bem a potencialidade da posse para fins sociais, a legitimacdo de posse destaca-se
hodiernamente por meio da Lei 11.997/2009 que resgatou tal instituto, direcionando sua
aplicacdo as areas urbanas. Melhim Namem Chalhub, ao abordar sobre o assunto, destacou

com muita propriedade que:

Esses precedentes historicos, legislativos e jurisprudenciais certamente influiram na
concepcdo da legitimacdo de posse modelada pela lei 11.977/2009, que, embora ndo
possa ser vista como inovagdo, constitui sem dlvida extraordinario avanco no
processo de atribuicdo da propriedade aqueles que imprimem funcdo social a posse
da terra, em contraposicdo a conduta dos titulares de dominio, que houverem
negligenciado o exercicio do seu direito de propriedade [...] 3%.

E imperioso ratificar a importancia do retorno deste instituto a legislacdo brasileira
como meio de assegurar a moradia aqueles que ocupam 0s assentamentos urbanos informais,
notadamente a partir da implementacdo do processo de Regularizacdo Fundiaria que
certamente terd nesse instrumento, sem desconsiderar os demais, mais um reforco para que
seja atingida a dignidade humana daqueles que ha séculos sofrem com a privacdo daquele
direito.

Marco Aurélio Bezerra de Melo sintetizou com muita propriedade a relevancia do
renascimento do reconhecimento da legitimacdo de posses, no nosso ordenamento juridico

pela Lei 11977/2009, e descreve acerca da sua utilidade:

38 MAGALHAES, 2003, p.54-55.

387 |bidem, p.60.

38 A conversdo da posse em propriedade pelo registrador de imdveis esta presente também na Lei n® 9.785/99,
que introduziu o § 6° no artigo 26 da Lei n° 6.766, tornando possivel o reconhecimento da propriedade
mediante a apresentacdo no cartério imobiliario da escritura de compromisso de compra e venda de bem
imével quitada, evitando-se com isso a propositura desnecessaria de uma acdo de adjudicagcdo compulsoria.
[...]. (MELO, 2015, p. 193.).

389 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido Administrativa. Revista de Direito da Cidade vol.06, n°01. 2014,
p.233-274
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a) Beneficia o morador da comunidade carente, que podera solicitar a conversao
da posse em propriedade que lhe proporcionara a estabilidade de um direito
definitivo e seguro;

b) Favorece também a pessoa que figura no cartério de registro de imoveis
como proprietaria, pois além de ter a sua disposicdo, todos os meios de defesa, no
mais das vezes, se interessard por retirar de sua responsabilidade, inclusive
tributaria, um bem que ndo lhe tem serventia;

c) Interessa a sociedade em geral, pois a formalizacdo das titularidades é mais
um combate a violéncia urbana e compromete as autoridades publicas em obras para
a inser¢do de equipamentos comunitarios e urbanisticos basicos nos assentamentos
humanos socialmente pobres.3%

Destarte, conforme visto, fez-se mencéo a legitimacdo de posse nas areas rurais para
chamar a atencdo que tal instituto ndo constitui novidade no ordenamento juridico patrio,
todavia a legitimacdo disciplinada na Lei 11.997/2009 tem suas caracteristicas préprias, a
serem detalhadas no proximo item, que versara sobre o seu procedimento, reconhecendo-a

como instrumento de Regularizagdo Fundiaria.

3.3 Regularizacdo Fundiaria desjudicializada: Da Demarcacdo Urbanistica a

Legitimacgéo da posse na Lei 11.977/2009

Vislumbra-se que a regularizacdo fundiaria®®, na Lei n° 11.977/2009, ganhou uma
dimensao social e densidade juridica significativas, propondo-se a eliminar a ilegalidade tdo
presente no tocante ao direito a moradia, notadamente com relacdo as pessoas sem condi¢des
de prové-la. Do mesmo modo, direcionou o Poder Publico na conducgdo daquele processo
equilibrando a relacdo entre a lei e a legalidade e destacando o pleno desenvolvimento das
funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana, como também o meio ambiente
equilibrado, buscando, assim, contribuir para “[...] transformar a vida dos cidaddos para
melhor, proporcionando-lhe seguranca, endereco formal, integrando-o a cidade formal e
também o imével urbano em érea urbanizada e digna para se viver com plenitude.”3%

Nesse contexto, ressaltou-se a importancia da concepcdo ampla atribuida pela citada
lei a tal instituto, que se tornou “[...] um dos vetores aptos a concretizar o direito a moradia

adequada. E a forma de fazer valer o direito a dignidade humana por meio de instrumento que

30 MELO, 2015, p. 194.

391 Detalhou-se no capitulo anterior acerca das duas espécies de regularizagdo fundiéria, quais sejam, a
regularizacdo fundiaria de interesse social, direcionada a populacdo de baixa renda, e que cabera a aplicagdo
da legitimacdo de posse, e a de interesse especifico que ndo tem relagdo direta com o objeto deste trabalho.

392 MELO, 2015, p. 195.
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permite integrar as dimensdes social, urbanistica, juridica, ambiental e registraria” 39
Ademais, imbuida nesse propdsito de garantir a sua eficacia, notadamente direcionando-se as
hipdteses de assentamentos urbanos irregulares ja consolidados no tempo e no espaco, a lei
disciplinou acerca do instituto da legitimacdo de posse, que, como dito antes, ndo pode ser
visto como inovagdo no nosso ordenamento juridico.

Destacar-se-4, diante da conexao com a legitimacdo de posse, que também se fara uma
abordagem sucinta da demarcacdo urbanistica que, ao lado da legitimacdo, também foi um
instrumento introduzido pela Lei 11.977/2009 e por ela conceituada para compor a politica
publica habitacional de regularizacdo fundiaria urbana, prestigiando-se o ambito
administrativo, independente da intervencéo judicial.

Nestes termos, frise-se que tanto a demarcacdo urbanistica quanto a legitimacdo de
posse para fins de regularizacdo fundiaria sdo instrumentos que derivam do fendmeno da

desjudicializacdo que, segundo Marco Aurélio de Melo, pode ser compreendido como

[...] uma pratica juridica em que se busca um mecanismo exdgeno ao Poder
Judiciario, a fim de se ver alcancado um resultado efetivo do direito sem a
intervencdo direta da atividade jurisdicional. Assim, sempre que houver a
possibilidade de se ter um resultado justo para alguma pretensédo e esta puder ficar a
cargo das partes e de outros agentes do Estado, é legitima a busca desse
procedimento que além de ser mais efetivo, é também o que acarreta menores dnus
para o Estado e para as partes.®*

Pois bem, na tentativa de se reconhecer administrativamente uma situacéo fatica, que a
Justica diante de sua morosidade demoraria muito para resolver, o professor Ricardo Pereira
Lira, discorrendo sobre a usucapido,®®ja chamava a atencio para esse fato, exemplificando
gue o andamento lento de tais a¢Oes diante, por exemplo, da exigéncia do Cdédigo de Processo
Civil da citacdo dos confinantes, bem como da necessidade de plantas formalizadas,
instruindo tais pedidos, acarretaria uma certa dificuldade na utilizacdo desse tipo de acéo para
a regularizacgéo fundiaria das favelas, propondo ha tempos

[...] numa atitude visionaria — para aqueles que, hoje, depois do fendmeno da
desjudicializacdo da vida, tentam imprimir um retorno do péndulo para a resolucéo
extrajudicial de conflitos, sempre que possivel —, que ela devesse preterir a vetusta

393 CASSETTARI; BENACCHIO, 2014, p.68.

3% MELO, 2008, p. 143.

3% Destaca-se, a época, 0 Anteprojeto que instituia o usucapido urbano e a legitimacdo da posse comunitaria,
proposto por Ricardo Pereira Lira, em 1997, na sua obra Elementos de Direito Urbanistico, na qual o autor
apresenta outras formas de se atingir o objetivo da regularizacdo fundiaria de assentamentos humanos, seja
pela simplificacdo das normas processuais relativas a usucapido de imoével urbano, seja pela disposicdo da
legitimagdo da posse convolavel em dominio, informacéo também destacada na obra de Marco Aurélio de
Melo (2008) e no artigo recentemente descrito em homenagem ao citado autor pela Doutora Aricia Fernandes
Correia (2015).
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prescricdo aquisitiva; ou dito de outro modo, o processo de legitimagdo de posse
deveria preferir ao judicial, de usucapiélo.396

Nessa perspectiva, vé-se que a desjudicializacio %7 dos procedimentos, a qual a Lei n°
11.977/2009 prestigiou nos institutos da demarcacdo e da legitimagdo, podera se constituir
num ponto positivo podendo atender ao cidaddo de maneira mais satisfatoria, resolvendo o
que puder ser resolvido sem a intervencdo judicial, desafogando o judiciario e a0 mesmo
tempo sendo uma medida de grande alcance social que contribuira para regularizar a
propriedade daqueles que necessitam ter tal direito reconhecido.

Frise-se, outrossim, que tais institutos contribuirdo para regularizacdo da propriedade,
mas ndo sdo capazes de alterar o dominio do imovel objeto de regularizacdo, o0 que s6
acontecera ap0s a conversdo da legitimacdo de posse em propriedade e depois de cumpridos
todos os requisitos legais estabelecidos pela Lei n°11977/2009, nos termos do seu art. 60%%8, ja
com nova redacio dada pela Lei n® 12.424 de 20113%,

E imperioso ressaltar que, ao seguir o mesmo caminho da desjudicializacdo juridica
de varios outros institutos como o inventario, o divércio, a retificacdo no registro de imdveis e
a arbitragem, a usucapido administrativa ou usucapido extrajudicial (que tem a demarcacao e
da legitimacdo da posse como precedentes), notadamente, podera contribuir para o0 processo
da regularizacdo fundiaria urbana.

Desta feita, sem desconsiderar a importancia da usucapido judicial como instrumento
de regularizacdo fundiaria, ou outros ao longo desse trabalho citados, destaca-se um exemplo
apontado pelo professor Marco Aurélio de Melo que enaltece tal questdo enfatizando a

desnecessidade em certos casos da agéo judicial da usucapido. Veja-se:

Em uma favela é bastante provavel que a posse seja longeva e esteja consolidada,
dando ensejo até mesmo a aquisicao por usucapido. Acresca a essa circunstancia, o
fato de que ndo raro a pessoa cujo nome consta nos assentos do Registro de Imoéveis
ndo tem mais interesse, ndo se podendo olvidar de que no bem h& a efetivacdo do
direito a moradia. Assim, desjudicializar a situacdo juridica do reconhecimento da
propriedade em uma favela pode ser visto como uma importante contribuicdo para a
Reforma do Judiciario, pois é dispensada a necessidade da propositura de milhares
de acBes de usucapido que irdo abarrotar, ainda mais, as prateleiras dos cartorios

3% CORREIA, 2015, p.666.

397 Confira-se a obra de MELO, 2008, p , 149. O referido autor foi o responsavel por encaminhar o Projeto de
Lei n° 1.092/07 , baseando-se no arquivado Projeto de Lei n°® 3057/2000 que propunha a criagdo da “[...]
demarcacdo urbanistica e a legitimagdo de posse que figurardo como um modelo desjudicializado para o
reconhecimento da propriedade nas favelas e assentamentos humanos assemelhados, sendo tais institutos
juridicos e politicos, novos instrumentos de politica urbana.”

3% No préximo item serd mais discutida a tematica que aborda a possibilidade da conversdo do titulo de
legitimacdo de posse em registro de propriedade por meio da usucapido administrativa.

39 BRASIL, 2010b, 251, p.
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judiciais do pais. Calcula-se que somente nas areas da Rocinha e Vidigal, na cidade
do Rio de Janeiro, seriam necessarias cerca de dez mil agdes para dar inicio a
Regularizacdo Fundiaria.*®

No mesmo direcionamento, se posicionou Luigi Bonizzato*®!, ao destacar a criacdo da
possibilidade do modo de aquisicdo da propriedade imoével urbana por meio da usucapido,
sem a intervencdo do Poder Judiciario, ao se referir a desjudicializacdo Urbanistica na Lei
n°11.977/2009, que reconhece o direito a moradia por meio deste instrumento na esfera

administrativa, e que, frise-se, ocorrera ap0s a conversdo da legitimacao de posse.

Mesmo que a usucapido judicial tenha sempre tido requisitos rigidos de
admissibilidade que historicamente o distinguiram da aquisicdo de propriedade
diretamente em razdo da previsdo constitucional do direito a moradia, sua
desjudicializagdo representa novo passo para um também novo horizonte de
acolhimento do direito & moradia, desta vez ligado & regularizacdo fundiaria como

objetivo do Estado Brasileiro.%?

Destarte, voltando especificamente a legitimacéo de posse nas favelas e assentamentos
assemelhados, acrescenta-se que a mesma ndo é tratada pela Lei n°® 11.977/2009 como medida
isolada, mas, sim, se enquadra dentro do conjunto de medidas urbanisticas concebidas em
conformidade com as diretrizes da politica urbana instituidas pela Constituicdo de 1988 e com
os parametros estabelecidos pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 10 de julho de 2001).4%

Sendo assim, efetivada por meio do processo de regularizacdo fundiaria de interesse
social*®, a legitimagdo de posse deve considerar todas as dimensdes e todos os principios,
além das observaces das diretrizes gerais estabelecidas no art. 2° do Estatuto da Cidade para
politica urbana, além dos que lhe sdo proprios, destacando-se, neste item, sem excluir os
demais, a participacdo dos interessados em todas as etapas do processo de regularizacdo e o
estimulo a resolucéo extrajudicial de conflitos.*%

Ha de se ratificar também o protagonismo do Municipio nesse processo, haja vista seu
dever na promocao da efetivagdo da politica urbana de ordenacdo do solo e de adequado
cumprimento das funcOes sociais da cidade e da propriedade, ainda que 0 mesmo ndo tenha

sido iniciado por aquele, observando-se sobretudo a legislacdo municipal incidente na espécie.

400 MELO, 2008, p , 144.

401 BONIZZATO, Luigi. Constituicdo Social e Usucapido Urbano: Desjudicializacdo Urbanistica na Lei n°
11.977/2009 in Direito da Cidade. Novas Concepcgodes Sobre as Relag6es Juridicas no Espaco Social
Urbano. COUTINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (Coord) 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 25

4021hidem.

403 CHALHUB, 2014, p. 250.

404 Remete-se ao capitulo 2 o estudo mais detalhado da regularizagdo fundiaria de interesse social e suas
especificidades.

405 MELO, 2015, p. 195.
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No tocante as etapas do procedimento administrativo de regularizacdo fundiaria de
interesse social, voltadas especificamente & demarcacdo urbanistica e a legitimacdo de posse,
far-se-a inicialmente uma abordagem sintética do primeiro instrumento, diante da sua
imprescindibilidade quanto a concretizacdo do segundo, com intuito de ressaltar-se melhor a
importancia e o alcance da legitimagé@o na posse como sendo um instrumento de grande valia
no processo de regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos e, consequentemente, na
consecucdo da aquisicdo da moradia por milhdes de brasileiros.

Nesse contexto, antes de adentrar nas especificidades de cada instrumento, cumpre
ressaltar, na dtica de Luiggi Bonizzato, como sendo uma das caracteristicas fundamentais o

fato de que

[...] tanto a legitimacdo da posse, quanto a demarcagdo urbanistica e o projeto de
regularizacdo fundiaria sdo atos e procedimentos que independem, a priori, da
participacdo de qualquer 6rgdo jurisdicional. S&o um conjunto de medidas de carater
administrativo, algumas das quais vinculadas, outras discricionarias que envolvem,
basicamente, a atuacdo do Poder Executivo e da Administracdo Publica, sem
olvidar, logicamente, da ja indiscutivel possibilidade/necessidade de participacdo da
popula¢do em homenagem a principios como o da publicidade e, principalmente, da
participacdo popular e da gestdo democratica da cidade, garantidos pela Constituigao
e pela legislacdo infraconstitucional mais especifica sobre o Direito Urbanistico.*%

Destarte, a demarcacdo urbanistica & apenas uma etapa que antecede tanto a
legitimacdo na posse quanto a usucapido administrativa e € definida como sendo
procedimento administrativo pelo qual o poder publico, no &mbito da regularizacdo fundiaria
de interesse social, demarca imével de dominio publico ou privado, definindo seus limites,
area, localizacdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a
natureza e o tempo das respectivas posses.**’

Com efeito, de acordo com sua definicdo, pode-se observar que a demarcacdo
urbanistica se constitui de uma sequéncia de atos que objetiva elaborar um diagndstico
detalhado na area objeto de intervencdo. Esse diagnostico é elaborado a partir de uma
pesquisa da realidade apresentada pela ocupacdo, podendo indicar desde a situagdo de
dominio vivenciada dentro da desordenada estrutura fundiaria e cartoraria das respectivas
areas, através da elaboracdo de mapas e memoriais, como também identificar informacGes
imprescindiveis acerca das condi¢cdes de habitabilidade das moradias e dos equipamentos

publicos e servicos locais. Isso proporcionara aos legitimados o conhecimento das ages

406 BONIZZATO, 2011, p.74-75.
407 BRASIL, 2010b.



168

necessarias para a promocao do processo de regularizacdo fundiaria considerando todas as
suas dimensdes.

Em outras palavras a demarcacdo urbanistica pode agregar uma eficiéncia maior a
efetividade da regularizacdo fundiaria plena, na medida em que seu processo investigatorio
pode definir melhor a area objeto de intervencdo e caracterizar mais precisamente o tipo de
ocupacdo. O art. 56 da Lei 11.977/2009%%® disciplina todo o procedimento da demarcacéo
urbanistica, desde os documentos que devem instruir o auto de demarcacdo, até as hipdteses

da demarcacio que podem recair sobre areas plblicas ou privadas. Na sequéncia, os arts. 574%°

408 \/eja-se:

Artigo 56 da Lei n° 11.977/ 2009. O poder publico responsavel pela regularizacdo fundiaria de interesse social
poderd lavrar auto de demarcacdo urbanistica, com base no levantamento da situagdo da &rea a ser
regularizada e na caracterizacdo da ocupacéo.

8§ 1° O auto de demarcacdo urbanistica deve ser instruido com:

| - planta e memorial descritivo da &rea 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¢des atingidas, indicacdo dos proprietarios identificados e
ocorréncia de situages mencionadas no inciso | do § 5°; (Redacéo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

Il - planta de sobreposi¢do do imdvel demarcado com a situacdo da area constante do registro de imoveis e,
guando possivel, com a identificacdo das situacbes mencionadas no inciso | do § 50; e (Redacéo dada pela
Lei n° 12.424, de 2011)

111 - certiddo da matricula ou transcrigdo da area a ser regularizada, emitida pelo registro de imoveis, ou, diante
de sua inexisténcia, das circunscri¢des imobiliarias anteriormente competentes.

§ 2° O poder publico devera notificar os drgdos responsaveis pela administracdo patrimonial dos demais entes
federados, previamente ao encaminhamento do auto de demarcagdo urbanistica ao registro de iméveis, para
gue se manifestem no prazo de 30 (trinta) dias quanto: (Redacdo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

I - & anuéncia ou oposicdo ao procedimento, na hip6tese de a area a ser demarcada abranger imdvel publico;
(Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

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

111 - & eventual titularidade publica da area, na hipotese 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)

8 3° Na auséncia de manifestagdo no prazo previsto no § 2° o poder publico dard continuidade a demarcagao
urbanistica.

§ 4° No que se refere a areas de dominio da Unido, aplicar-se-a o disposto na Secdo Ill- A do Decreto-Lei no
9.760, de 5 de setembro de 1946, inserida pela Lei no 11.481, de 31 de maio de 2007, e, nas areas de dominio
dos Estados, Distrito Federal ou Municipios, a sua respectiva legislacéo patrimonial.

§ 5° O auto de demarcacdo urbanistica podera abranger parte ou a totalidade de um ou mais iméveis inseridos em
uma ou mais das seguintes situacGes: (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

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

Il - 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 puablico. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011).

409 Artigo 57 da Lei n° 11.977/2009. Encaminhado o auto de demarcagdo urbanistica ao registro de iméveis, o
oficial devera proceder as buscas para identificacdo do proprietario da area a ser regularizada e de matriculas
ou transcri¢Bes que a tenham por objeto.

§ 1° Realizadas as buscas, o oficial do registro de imoéveis devera notificar o proprietario e os confrontantes da
area demarcada, pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento, ou, ainda, por solicita¢éo ao oficial
de registro de titulos e documentos da comarca da situagdo do imével ou do domicilio de quem deva recebé-
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e 580 descrevem, respectivamente, sobre o procedimento registral para averbagéo do auto de
demarcacgdo urbanistica e a averba¢do do auto de demarcagdo urbanistica e concessdo de
legitimacdo de posse.

Na busca de se entender melhor o procedimento da demarcacdo urbanistica e suas
principais contribuicfes para a confeccao dos titulos de legitimagdo de posse utilizar-se-a em
parte, a sequéncia descrita por Aricia Fernandes Correia*! com intuito de destacar alguns
pontos que tem mais conexdo com o foco central deste item, que é a legitimacao de posse.

i) ade elaboracdo e lavratura do auto de demarcacao urbanistica;

Segundo Aricia Fernandes Correia, 0 auto de demarcacao urbanistica

[...] € ato administrativo através do qual se promove o levantamento planialtimétrico
cadastral do assentamento irregular, se elaboram planta e memorial descritivo, se
confronta o perimetro da area demarcada com a dos imdveis registrados no cartorio
de registros de imdveis e tudo mais que seja relevante para a exata definicdo da area
e dos registros cartordrios nela existentes, que muitas vezes destoam daquelas
efetivamente ocupadas.**?

la, para, querendo, apresentarem impugnacdo a averbacdo da demarcagdo urbanistica, no prazo de 15
(quinze) dias. (Redacdo dada pela Lei n° 12.424, de 2011)

§ 2° O poder publico responsavel pela regularizacdo devera notificar, por edital, eventuais interessados, bem
como o proprietario e os confrontantes da &rea demarcada, se estes ndo forem localizados nos enderegos
constantes do registro de imdveis ou naqueles fornecidos pelo poder publico para notificagdo na forma
estabelecida no § 1o. (Redagéo dada pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 3° S&o requisitos para a notificagdo por edital:

I - resumo do auto de demarcagdo urbanistica, com a descricdo que permita a identificacdo da area a ser
demarcada e seu desenho simplificado;

Il - publicacdo do edital, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, uma vez pela imprensa oficial e uma vez em
jornal de grande circulacéo local; e

Il - determinacdo do prazo de 15 (quinze) dias para apresentacdo de impugnacdo a averbacdo da demarcacdo
urbanistica.

§ 4° Decorrido o prazo sem impugnacéo, a demarcagdo urbanistica sera averbada nas matriculas alcangadas pela
planta e memorial indicados no inciso | do § 10 do art. 56. (Redacdo dada pela Lei n° 12.424, de 2011)

8 5° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n°® 12.424, de 2011)

§ 6° Havendo impugnac¢do, o oficial do registro de imdveis devera notificar o poder publico para que se
manifeste no prazo de 60 (sessenta) dias.

§ 7° O poder publico podera propor a alteracdo do auto de demarcagdo urbanistica ou adotar qualquer outra
medida que possa afastar a oposi¢cdo do proprietario ou dos confrontantes a regularizacdo da area ocupada.

§ 8° Havendo impugnacdo apenas em relacdo a parcela da area objeto do auto de demarcacdo urbanistica, o
procedimento seguird em relagdo a parcela ndo impugnada.

8§ 9° O oficial de registro de imdveis deverd promover tentativa de acordo entre o impugnante e o poder publico.

§ 10. N&o havendo acordo, a demarcagdo urbanistica sera encerrada em relagéo a area impugnada.

410 | e n° 11.977/2009 - Art. 58. A partir da averbacdo do auto de demarcagdo urbanistica, o poder publico
deveré elaborar o projeto previsto no art. 51 e submeter o parcelamento dele decorrente a registro.

§ 1° Ap6s o registro do parcelamento de que trata o caput, o poder pablico concedera titulo de legitimagdo de
posse aos ocupantes cadastrados.

§ 2° O titulo de que trata o0 810 ser& concedido preferencialmente em nome da mulher e registrado na matricula
do imdvel.

§ 3° Nao sera concedido legitimagdo de posse aos ocupantes a serem realocados em razdo da implementacdo do
projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social, devendo o poder pulblico assegurar-lhes o direito a
moradia. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011).

411 CORREIA, 2015, p.670.

412 1bidem, p.668.
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H& de se frisar em relacdo a esse processo de investigacdo dos elementos que
envolvem a ocupacao que a demarcacdo urbanistica e a expedicdo do seu auto de demarcacao
sdo elaboradas exclusivamente pelo Poder Publico, embora a referida lei permita que a
regularizagdo fundiéria de interesse social possa ser promovida por varios legitimados como
entidades mistas que tenham finalidade a¢Ges no campo da habitacdo, entidade particular
autorizada pelo Poder Publico com a mesma vocagdo, sem desconsiderar 0s proprios
beneficiarios. Além disso, as terras federais s6 podem ser demarcadas pela prépria Unido.
(Secdo 111-A do Decreto- Lei n° 9.760/46)*13

ii) as notificacOes e editais.

Elaborado o auto de demarcacdo com a definicdo da area de intervencao, da situacédo
do imdvel, das condicBes de ocupacdo, o Poder Publico, antes de encaminha-lo ao registro,
devera notificar os 6rgdos responsaveis pela administracdo patrimonial dos demais entes
federados (§2°, incisos, | a 11l do art.56 da Lei n® 11.977/2009)*'4. Enfim, instruido com todos
os documentos necessarios a identificacdo dos proprietarios, confrontantes, titulares de
imdveis ou de 6nus reais que 0s gravem, Poder Publico (caso exista imével publico) e demais
interessados, bem como apds ocorrer a indispensavel notificacdo de todos e ndo ter havido
impugnacdo ao procedimento quanto & concordancia ou ndo e quanto ao seu prosseguimento,
este é encaminhado para registro. Caso contrario, em busca do cumprimento do devido
processo legal, ao proprietario, confrontantes e, ainda, eventuais interessados é dado o direito
de manifestar-se antes mesmo da averbacdo do respectivo auto no registro de imdveis,
obedecendo-se os prazos legais dos editais nos termos do art. 56 da lei citada. Marco Aurélio

Bezerra de Melo sintetizou bem essa etapa, ao descrever:

[...] antes de encaminhar o Auto de Demarcagdo Urbanistica ao Registro de Imdveis,
0 poder publico deverd notificar os drgdos responsaveis pela administragdo
patrimonial dos demais entes federados, previamente ao encaminhamento do auto de
demarcacdo urbanistica ao registro de imodveis, para que se manifestem no prazo de
30 dias quanto a eventual oposi¢do ou anuéncia ao procedimento. Esgotado o prazo
sem manifestacdo de interesse das entidades federadas, o procedimento deve
continuar. Posteriormente, o Auto de Demarcagdo Urbanistica é levado para o
Registro no Cartério Imobiliario, que deveré proceder as buscas para a identificacdo
do proprietario da area a ser regularizada e de matriculas ou registros que a tenham
por objeto. Se o imoével ndo estiver registrado em nome de ninguém, o Municipio ja
poderd expedir em nome dos moradores o titulo de legitimacdo de posse. Se o
imovel estiver em nome de algum particular, estes e os confrontantes serdo

413 MELO, 2010, p. 191.
4“4BRASIL, 2010b, 251, p.
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notificados pelo Oficial de Registro para apresentarem, querendo, impugnacdo a
averbacdo do Auto de Demarcacao Urbanistica no prazo de 15 dias. Se a notificagdo
for frustrada por ndo serem encontrados os destinatarios, o Poder Publico
responsavel pela regularizacdo fundiaria, devera notificar por edital, o proprietéario,
os confrontantes e, ainda, eventuais interessados [...]*

iii) averbacdo do auto no Registro Imobiliario (art. 57).

Quanto a averbacdo do Auto de Demarcacdo no Registro Imobiliério, poderd ou ndo
haver a sua impugnagdo, momento pelo qual ocorrendo esta, se promove a tentativa de
conciliacdo pelo Oficial de Registro que poderd, mediante o estabelecimento de acordo,
prosseguir com o procedimento ou arquiva-lo, caso contrario. Neste Ultimo caso, a
demarcacgdo urbanistica sera encerrada em relagdo a area impugnada, ndo restando outra
alternativa aos moradores sendo buscar a propriedade mediante usucapido processada
judicialmente ou até mesmo a seguranca da posse mediante a concessdo de uso para fins de
moradia. Ressalta-se que ndo ha que se falar em havendo impugnacdo da demarcacdo que
tais areas ndo seriam objeto de regularizacdo diante da quantidade de instrumentos trazidos
pelo Estatuto da Cidade ou até mesmo a Constituicdo Federal de 1988, sendo assim,

por se tratar de interesse social, o poder publico pode utilizar-se de outros
instrumentos de regularizacdo fundiaria para ndo deixar os moradores da parcela da
area impugnada sem atendimento. Parece claro que quando o legislador preceitua a
possibilidade de alteracdo do auto de demarcacdo urbanistica j& est4 determinando
que o Poder Publico deva retirar aquela parcela da &rea impugnada do auto de
demarcacdo urbanistica e seguir com os procedimentos para o restante da area. O
processo de regularizacdo fundiéria é bastante complexo e as areas que serdo objeto
de demarcacdo urbanistica podem constar de autos distintos, inclusive por se
tratarem de areas com situagdes juridicas diversas, 0 que aceleraria 0s
procedimentos de regularizacdo fundiaria.*'¢

Ao comentar sobre a averbacdo no Registro de Imdveis do auto de Demarcacdo, Ligia

Melo destacou que:

A demarcacdo urbanistica define a &rea que receberd intervencdo, indicando a
situacdo do imovel e as condicBes em que é ocupado, tudo no campo juridico. Assim
permite que ndo havendo impedimentos de nenhuma ordem, seja averbado no
registro de imoveis o auto de demarcacdo para que fique gravada a sua
condi¢do. N&o havendo matricula do imdvel, procede-se com a abertura tendo como
base 0 memorial apresentado apds o levantamento das caracteristicas da ocupacéo
[...] Ainda que a demarcacdo e o respectivo auto ndo sejam expedidos com a
mesma rapidez com que sdo descritos, a funcdo que exercem no processo de
regularizacdo e na seguranca da posse é de ganho extraordinario diante das
dificuldades existentes [...]**". (Grifos nossos).

415 MELO, 2015, p. 197.

416 GALMACCI, Thanyelle. A Demarcagdo Urbanistica e a Legitimagdo da Posse como instrumentos de
Regularizagdo Fundiaria de Interesse Social. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito).Pontificia
Universidade Cat6lica de S&o Paulo. PUC-S&o Paulo, 2012, p.67.

4“7 MELO, 2010, p. 195.
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iv) elaboracdo e aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiéria pelo Poder
Publico (art. 58, caput) e submissdo do parcelamento dele decorrente a

registro.

Nesse ponto, destaca-se a questdo do projeto de regularizacdo fundiéria que precisara
contemplar seus elementos minimos, dispostos no art. 51 da Lei n°® 11.977/2009*8, e que,
consoante dispbe o art. 58 da referida lei, a partir da averbacdo do auto de demarcacgéo
urbanistica, o poder publico deveré elaboré-lo e submeter o parcelamento dele decorrente a
registro. A exigéncia de tais elementos minimos na confec¢do do projeto visa , sobretudo,
assegurar a efetividade da regularizacdo fundiaria plena, que venha a respeitar todas as
dimensbes desse processo, que deverd, entre outros, flexibilizar os parametros urbanisticos
“[...] e em se provendo as areas de medidas de infraestrutura basica devidas e todas as
demais, necessarias a promocao da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area
demarcada, se possam a vir a ter por regularizados os respectivos lotes, edificacbes e
espacos publicos [...]” #1°. Acrescente-se que o projeto de regularizacdo, quando aprovado,
poderd integrar o licenciamento urbanistico e ambiental, desde que 0 Municipio tenha gestdo
plena de seu territorio e apresente condi¢gBes materiais e formais para expedir tais licengas.
Consoante rezou Ligia Melo ao abordar sobre os respectivos licenciamentos na Lei n°
11.977/2009, a autora enfatizou que, embora a integracdo da gestdo urbana e ambiental ndo

se constitua uma tarefa facil,

[...] sua integragdo deve agilizar os procedimentos para o licenciamento, melhorando
a qualidade das diretrizes a serem atendidas, ja que a analise ocorre de forma
integrada [...] poderia permitir inclusive, uma acéo fiscalizatoria mais eficiente, ja

418 Artigo 51 da Lei n° 11.977/ 2009. O projeto de regularizagdo fundiaria devera definir, no minimo, os
seguintes elementos:

| - as &reas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as edificagcdes que serdo relocadas;

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

111 - as medidas necessarias para a promocdo da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada,
incluindo as compensagdes urbanisticas e ambientais previstas em lei;

IV - as condigdes para promover a seguranca da populacdo em situacdes de risco, considerado o disposto no
paragrafo Unico do art. 3° da Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979; e (Redacdo dada pela Lei n° 12.424,
de 2011)

V - as medidas previstas para adequacéo da infraestrutura basica.

§ 1o O projeto de que trata 0 caput ndo serd exigido para o registro da sentenca de usucapido, da sentenca
declaratéria ou da planta, elaborada para outorga administrativa, de concessdo de uso especial para fins de
moradia.

§ 20 O Municipio definira os requisitos para elabora¢do do projeto de que trata o caput, no que se refere aos
desenhos, ao memorial descritivo e ao cronograma fisico de obras e servigos a serem realizados.

8§ 30 A regularizacao fundiaria pode ser implementada por etapas.

419 CORREIA, 2015, p.669.
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que feita de forma conjunta [...] Embora ainda néo se tenha a dimensdo do como se
dard o processo de licenciamento integrado, a gestdo plena do Municipio resta
reconhecida juridicamente. O processo de regularizacdo tem mais um aliado para
sua materializagdo completa.*?

Com efeito, depois de ultrapassadas as etapas: a) da averbagdo do auto de demarcacao;
b) da conclusdo do projeto de regularizacdo fundiaria; e c) da submissdo a registro do
parcelamento decorrente do respectivo projeto; 0s ocupantes cadastrados receberao o titulo de
legitimacdo na posse, que serdo preferencialmente concedidos em nome da mulher e
registrado na matricula do imdvel. Anote-se que, nos casos de haver necessidade de relocacéo
de moradores, a concessdo do titulo de legitimacdo da posse ndo lhes serd concedida, no
entanto, o contrario ocorre com o seu direito a moradia que sera plenamente assegurado nos
termos do art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, vertente do principio da dignidade humana
(art. 19, 111, da CF/88)%2L,

No tocante ao registro do parcelamento, vale descrever na esteira de Aricia Fernandes
Correia que “[...] é decorrente do projeto de regularizacdo fundiaria no cartdrio de registro de
imoveis, com abertura de matriculas das parcelas resultantes; e, finalizada a regularizacédo
registraria4?

Ademais, insta mencionar, nos termos do art. 66 e 67 da Lei 11.977/2009, que o
registro do parcelamento importa em abertura de matricula para a totalidade da area, caso ndo
esteja matriculada, para cada um dos lotes ou fracdes resultantes da regularizacdo e para as
areas destinadas a uso publico, com averbacdo das respectivas destinacdes e das eventuais
restricbes administrativas ou legais. Somando-se a isso, aponta-se que nao se pode cobrar
custas e emolumentos para o0s atos correspondentes ao “"auto de demarcacao” e aos registros
do parcelamento, do titulo de legitimacdo de posse e da conversdo desta em propriedade,
quando se tratar de regularizacdo fundiaria de interesse social.

E imperioso ressaltar ainda que, apos ocorrer o processo de demarcacéo, que também
é cabivel nas terras publicas, poderdo ser utilizados outros instrumentos de regularizagdo
fundiaria especificos para cada éarea, a exemplo da CDRU, CUEM, direito de superficie,
entre outros. Com esses instrumentos, o Poder Publico, mediante a anélise da realidade local,
devera procurar aquele que melhor se adeque ao tipo de ocupacéo, no sentido de encaminhar
tais acOes na direcdo da promocao da justica social e na concretizacdo do direito a moradia,

420 MELO, 2010, p. 197-198.
421BRASIL, 20104, 251, p.
422 CORREIA, 2015, p.669
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adquirida, neste caso, por intermédio do processo de regularizacdo fundiéria de interesse
social que, paulatinamente, se sedimenta, apesar das dificuldades ainda t&o presentes no nosso
pais.

Destarte, vé-se pela legislacdo analisada que, se ndo houver nenhuma impugnacéo ou
irregularidade junto ao respectivo procedimento, desde que sejam observadas todas as
providéncias previstas em lei, sera encaminhado ao Registro de Imdveis o auto de demarcagéo
com todas as informacdes necessarias ao registro, abrindo-se caminho, na sequéncia, para
viabilizar a seguranca da posse por meio da concessdo do titulo da legitimacdo de posse,

ponto a ser melhor detalhado no item a seguir.

3.4 Da Legitimacdo de posse na Lei 11.977/2009 como instrumento adequado de

regularizacdo fundiaria para efetivacao/ concretizacdo da moradia digna

Percebeu-se, principalmente no capitulo anterior, a relevancia da Lei 11.977/2009 que
pode se tornar um comando legal de alcance consideravel, promover um avango e
simplificacdo no processo de regularizacdo fundiaria das ocupacGes irregulares e, por
consequéncia, apresentar solugdes para um dos maiores problemas encontrados na nossa
sociedade, que é a auséncia de moradia digna vivenciada principalmente por parte das classes
sociais menos favorecidas.

Nesse contexto, ao normatizar a regularizacao fundiaria, importando para este estudo a
de interesse social, e ao retomar o instrumento juridico da legitimacdo de posse, a lei citada
renovou, em sintonia com a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, as
possibilidades de concretizar aquele direito, reforcando, para tanto, a importancia da
seguranca juridica da posse. Por outro lado, possibilitou a conversdo da posse legitimada em
propriedade por meio do procedimento administrativo da demarcagdo urbanistica em que se
destaca o fendmeno da desjudicializag&o.

Com efeito, ao trazer este Gltimo instrumento como alternativa para regularizacéo
juridica e registral das areas ocupadas, cujas titularidades permaneciam ocupadas, a nova
legislacdo a revestiu de uma importancia significativa para a operacionalizacdo da legitimagéo
de posse, tendo em vista que a emissdo deste titulo depende da concretizagdo daquele
procedimento demarcatorio. Além disso, € na fase procedimental da Regularizacdo
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Fundiaria*?® que se destaca diretamente o papel desempenhado pelos Cartdrios de Registro de
Iméveis que, por sua vez, verifica “toda a analise do cumprimento dos requisitos da
usucapido”4?

Destarte como visto, péde-se afirmar de forma compendiada que, apos a averbagdo do
auto de demarcagao urbanistica, o Poder pablico devera submeter a registro o parcelamento??®
decorrente do projeto de regularizacdo fundidria de interesse social, para, em seguida,
conceder o titulo de legitimacéo de posse, nesse estudo direcionado para as areas privadas.*?®

Nesse diapasdo, tendo ocorrido a demarcacdo urbanistica das areas privadas e do auto
que lhe segue, chega-se a legitimacdo de posse, que, nos termos do art. 47 da Lei n°
11.977/20009, é definida como sendo o ato do Poder Publico que se destina a conferir titulo de
reconhecimento de posse de imdvel, objeto de demarcacgéo urbanistica, com a identificacao do
ocupante e do tempo e natureza da posse. Por sua vez, o titulo de legitimacédo de posse pode
ser definido como o reconhecimento da posse consolidada e ndo impugnada em favor do
ocupante da area, atraves de um ato administrativo emitido pelo Poder publico, apos ter
havido a demarcacdo urbanistica da respectiva area com devido registro do parcelamento
decorrente do projeto de regularizacdo fundiaria.

Com efeito, uma vez registrada, a legitimacéo de posse se constitui direito em favor do

detentor®?” da posse direta para fins de moradia, o qual nos termos do art. 59 da Lei n°

423 Confira-se a obra de Carla Fernandes Oliveira, que, ao descrever acerca do procedimento registral da
Regularizacdo Fundiaria, sintetizou que o seu procedimento na espécie denominada de interesse social “[...]
possui trés fases: a preliminar que envolve o projeto de regularizagdo fundidria, a cargo do interessado e do
poder publico; a fase procedimental relacionada a regularizagdo do parcelamento do solo perante o
registrador imobilidrio e a fase complementar permitindo o registro em prol dos beneficiarios, com a
efetivagdo da matricula especifica da unidade habitacionall...]”. (OLIVEIRA, 2015, p.159).

424 OLIVEIRA, 2015, p. 179.

425 <A |egitimidade de posse convertida em propriedade nesta fase [...] assemelha-se ao procedimento do
loteamento. Registrada a regularizacdo fundiéria de interesse publico e exaurida a fase de concentracdo de
atos consubstanciada etapa procedimental, os lotes matriculados passam a integrar o livro 2, de forma
autdbnoma, como qualquer outro imével constante do registro imobiliario. Nesta etapa ndo had mais que se
falar no projeto de regularizagdo fundiaria e auto de demarcacdo urbanistica. O que passa a existir entdo é
uma pluralidade de lotes. Quaisquer procedimentos ou providencias que ocorram futuramente, como a
legitimagcdo de posse ou a conversdo da posse em propriedade, serdo efetuadas de forma auténoma
envolvendo apenas as matriculas do direito especifico.[...]”. (OLIVEIRA, 2015, p. 175-176).

426 Mister se faz esclarecer que essa tese se limita a estudar a legitimacdo de posse como caminho percorrido
para que se possa chegar a aquisicdo da propriedade privada por meio da usucapido administrativa, ndo
obstante haver varias discussGes a respeito da possibilidade desse reconhecimento também poder se estender
a propriedade publica. Sendo assim, a utilizagdo dos instrumentos de regularizagdo proprios para areas
publicas ndo vai ser destacada nesse trabalho, pois se distancia um pouco da temaética escolhida, embora no
capitulo 2, a titulo ilustrativo, tenha-se feito mencdo a Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia-
CUEM.

427 Observa-se na referida lei o seu objetivo preponderante que é o reconhecimento da legitimidade da posse
caracterizada pela funcionalidade do bem, no entanto, insta apontar neste dispositivo a respeito da errdnea
técnica que confunde posse com detengdo, pois aquele que conserva o bem ndo pode ser visto como um mero
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11.977/2009%%8, s6 sera concedido aos moradores cadastrados pelo Poder Plblico que se
enquadrem dentro dos requisitos legais, como € o caso daqueles que ndo sejam
concessionarios, foreiros ou proprietarios de outro imovel urbano ou rural e ndo sejam
beneficiarios de legitimacao de posse concedida anteriormente, sem esquecer o coproprietario
da gleba, titular de cotas ou fragdes ideais, devidamente cadastrado pelo poder pablico, desde
que exerca seu direito de propriedade em um lote individualizado e identificado no
parcelamento registrado. Frise-se que os lotes, objetos de legitimacdo, ndo podiam ultrapassar
0s 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), até ter havido uma ampliacdo em relacéo
a essa metragem com o advento da Lei n® 12.424/2011, que dispde, no caso de area urbana ser
superior , 0 prazo para requerimento da conversdo do titulo de legitimacdo de posse em
propriedade seré o estabelecido na legislacao pertinente sobre usucapiao.

Observe-se, outrossim, que, malgrado a legitimacao nédo ter o poder de proporcionar a
transferéncia de propriedade imobiliaria, depois de ultrapassadas todas as etapas descritas — da
demarcacdo urbanistica a concessdo do titulo de legitimacdo de posse —, enfim, ap0s
decorridos cinco anos do registro de tal titulo, o processo de regularizacdo é finalizado,

podendo haver a conversdo da posse legitimada em propriedade 4?°.

detentor, pois “[...] 0 animus domini exigido a usucapido pressupde que a destinacdo dada ao bem é realizada
pelo possuidor, que age em nome préprio, de forma livre e com independéncia[...]” (OLIVEIRA, 2015,
p.154).

428 Art. 59. A legitimacdo de posse devidamente registrada constitui direito em favor do detentor da posse direta
para fins de moradia. (Redacdo dada pela Lei n° 12.424, de 2011).

§ 1o A legitimacdo de posse sera concedida aos moradores cadastrados pelo poder publico, desde que:
(Renumerado do paragrafo Gnico pela Lei n° 12.424, de 2011)

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

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

11 - (revogado).

§ 20 A legitimagdo de posse também seréd concedida ao coproprietario da gleba, titular de cotas ou fracGes ideais,
devidamente cadastrado pelo poder publico, desde que exerca seu direito de propriedade em um lote
individualizado e identificado no parcelamento registrado. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

429 |ei n° 11.977/2009 Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o detentor
do titulo de legitimacdo de posse, apds 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 aquisi¢do por usucapido,
nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

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

I - certidBes do cartério distribuidor demonstrando a inexisténcia de acGes em andamento que versem sobre a
posse ou a propriedade do imével;

Il - declaracdo de que ndo possui outro imével urbano ou rural;

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

IV - declaracéo de que néo teve reconhecido anteriormente o direito & usucapido de imdveis em areas urbanas.

§ 2° As certidBes previstas no inciso | do § 1o serdo relativas ao imével objeto de legitimagdo de posse e serdo
fornecidas pelo poder publico.
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Nesse contexto, € que se ressalta a importancia do reconhecimento da usucapi&o**°
como forma de garantia do direito fundamental social & moradia, destacando-se na Lei n°
11977/2009 a usucapido administrativa, que apresenta a vantagem da desnecessidade do
ajuizamento da acdo judicial, sendo esta Ultima modalidade reflexo das mudancas
constitucionais contemporaneas, a exemplo da nossa, que privilegiou as fungdes sociais da
posse e da propriedade, agregando ao nosso ordenamento juridico valores embasados na
solidariedade, justica social e, consequentemente, na dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, Gustavo Tepedino ja se pronunciava sobre 0s novos contornos constitucionais da
propriedade privada e a ruptura com a tradicdo juridica da sua protecdo que se direcionava a
promocao daqueles principios, ao abordar que

[...] a defesa do exercicio da propriedade passa a ser assegurada pelos valores sociais
da moradia, do trabalho e da dignidade da pessoa humana, independente do dominio.
A posse ¢é justificada pela fungéo social desempenhada pelo possuidor que direciona
0 exercicio de direitos patrimoniais a valores existenciais atinentes ao trabalho, a
moradia, ao desenvolvimento do nicleo familiar.*3

N&o obstante, em que pese aos avangos legais ocorridos até os dias atuais, € preciso
refletir criticamente para que a efetividade da norma seja alcancada e assim possa haver um
ganho ainda maior em tais processos de regularizacdo fundiaria, que objetive assegurar o
direito a moradia digna, seja por meio do instituto da legitimacéo de posse, ou qualquer outro
instrumento da politica urbana contemplado na nossa ordem juridica. Assim, na esteira de

Rosangela Maria de Azevedo Gomes,

deve-se conscientizar todos os atores do processo (judicial/cartorario/administrativo)
da importancia da mudanga de paradigma juridico, da fungdo social da fungdo
publica, da necessidade de valores sociais abolindo preconceitos e recuperando para
a cidade e seus moradores a seguranca na vida urbana.*¥

8 3° No caso de area urbana de mais de 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados), o prazo para
requerimento da conversdo do titulo de legitimacdo de posse em propriedade serd o estabelecido na
legislagdo pertinente sobre usucapido. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

Art. 60-A. O titulo de legitimacdo de posse podera ser extinto pelo poder pablico emitente quando constatado
que o beneficiario ndo esta na posse do imével e ndo houve registro de cessdo de direitos. (Incluido pela Lei
n® 12.424, de 2011)

Paragrafo Gnico. Apos o procedimento para extingdo do titulo, o poder publico solicitara ao oficial de registro de
imoveis a averbagdo do seu cancelamento, nos termos do inciso Il do art. 250 da Lei no 6.015, de 31 de
dezembro de 1973. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

430 Frisou-se no capitulo anterior acerca da usucapido e da importancia da sua regulamentacdo no Estatuto da
Cidade em detrimento ao art. 183 da Constituicdo Federal, que, ao tratar deste instituto na modalidade
urbana, o designou como instrumento para a consecucdo da politica urbana tendo por objetivo a ordenacéo
plena das fungdes sociais da cidade e da propriedade, e concomitantemente tendo como diretriz geral, sem
excluir outras, o direito & moradia.

431 TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada in Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.152

432 GOMES, Rosangela Maria de Azevedo. A usucapido administrativa: breves consideragdes. Disponivel em:
<www.hcg.adv.br/arquivos/A%20usucapido%20administrativa.pdf>. Acesso em 21 de jul de 2015.
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Nessa perspectiva, passa-se a analisar alguns pontos relevantes que merecem reflexdes
quanto ao instituto da legitimacao de posse disciplinada na Lei n® 11. 977/2009, diante da sua
potencialidade, enquanto instrumento de regularizacéo fundiaria plena, que, por sua vez, pode
ainda assegurar, além da moradia com seguranca, a propriedade formal.

Com efeito, pode-se afirmar que a referida lei, mais conhecida como Minha Casa
Minha Vida, pauta-se na ampliagdo do modo de aquisi¢cdo originaria da propriedade em
relagdo a usucapifo®3, como também fundamenta a legitimidade da posse no seu aspecto de
inclusdo, podendo, assim, restringir as aquisi¢des de bens imdveis pela via dos contratos de
compra e venda, ndo sendo este mais visto como grande produtor de eficacia no mundo
imobiliario. 43

Desse modo, além de considerar a importancia do reconhecimento da posse definindo
a legitimacdo de posse como ato do poder publico destinado a conferir titulo de
reconhecimento de posse de imdvel objeto de demarcacao urbanistica, com a identificacdo do
ocupante e do tempo e natureza da posse, a Lei n® 11.977/2009 foi mais a frente,
possibilitando a quem fizesse jus ao respectivo titulo, depois de cumpridos seus requisitos,
requerer ao oficial de registro de imdveis a sua conversdo em registro de propriedade, tendo
em vista sua aquisicdo por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

Em outras palavras, a Lei n°® 11.977/2009 trouxe a possibilidade de aquisicdo da
propriedade imével por meio da conversdo da legitimacdo de posse em propriedade,
conhecida como usucapido administrativa ou extrajudicial, podendo considerar tal

disciplinamento um avanco significativo que desvinculara majoritariamente o0 modelo

433 Acrescenta-se a respeito das posicdes doutrindrias divergentes sobre o modo de aquisicdo de propriedade, as
palavras de Rosangela Maria de Azevedo Gomes, para quem “A doutrina se defronta com o dilema de ser
modo originério ou derivado de aquisi¢do de propriedade. Para os que defendem a primeira posicao, deve-se
analisar o conceito do instituto - ‘usucapido ¢ 0 modo de adquirir a propriedade pela posse continuada
durante certo lapso de tempo’ - tendo em vista que sua fungdo mais importante é sanar os vicios da
propriedade anterior. Sendo um modo de aquisicgdo, ele ndo gera vinculos de direito real entre o usucapiente e
o titular anterior. Por isso, deve ser considerado um modo originario de aquisi¢do da propriedade, pois quebra
qualquer liame com a forma de apropriacdo antecedente. O antigo proprietario ndo realiza nenhuma espécie
de ato que possa transmitir o direito, muito pelo contrario, é exatamente a sua omissdo que conduz a
usucapido. Os adeptos da segunda corrente, em posi¢do minoritaria, defendem a aquisicao derivada pelo fato
de ter havido um proprietario anterior [...] O Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257/2001, nos artigos 9° a 14
também trata da usucapido como instrumento de regularizacdo fundiaria e, portanto, modo aquisitivo de
propriedade de bem imével.” (GOMES, 2010, p.2.) Assim, no que tange ao usucapido, embora a doutrina
ainda apresente divergéncia nesse ponto, acosta-se ao entendimento majoritario, seguido entre outros por
Marco Aurélio Bezerra de Melo, para quem desde a propositura do anteprojeto de lei n° 1.092/07 que
disciplinava acerca da legitimacdo de posse a considerava como um meio de aquisicdo origindria,
compreensdo estendida para a legitimacao de posse disciplinada na Lei 11.977/2009 que pode ser convertida
em propriedade tendo em vista sua aquisi¢ao por usucapido. (MELO, 2008.)

434 OLIVEIRA, 2015, p.155.
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tradicional para o acesso de bens imoveis, tanto em relacdo a compra e venda quanto ao
direito hereditario enaltecendo a posse como “[...] instrumento importante para a conquista
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil” 4%,

Com efeito, ao abordar acerca da conversdo do titulo de legitimacdo de posse em
propriedade, especificamente no caso de terem sido demarcadas urbanisticamente as areas
privadas, Aricia Fernandes Correia ratificou o entendimento acima, dispondo caber ao Poder
Publico a emisséo do respectivo titulo, de forma que

[...] transcorrido o quinquénio legal contado a partir da data deste ato registrario,
também a conversdo da legitimacdo da posse em propriedade - vulgarmente
conhecida como ‘usucapido administrativa’ ou ‘usucapido extrajudicial’, porquanto
deverdo ser preenchidos os requisitos da usucapido especial urbana (art. 60, do
PMCMV c/c art. 183, caput da CR) - deverd ser objeto do devido registro
imobiliario, com a vantagem da desnecessidade do ajuizamento da acdo judicial)*%

Nessa linha de raciocinio, Carla Fernandes de Oliveira ressaltou com propriedade

acerca da relevancia da lei, ao comentar:

A lei n° 11.977/2009, por forca do seu art. 60, instituiu instrumento de regulariza¢do
fundiaria em sede extrajudicial, dotado ‘de ferramentas jamais vistas no direito
brasileiro, recebendo, ainda, o status de garantia do direito social a moradia’,
chamado doutrinariamente de usucapido administrativa, apresentando visivel
potencialidade de produzir eficacia juridica em um lapso de tempo ndo muito longo.
O fendmeno da desjudicializagéo e a tendéncia de retirar do &mbito da tutela estatal
atos ligados a jurisdigdo voluntéria acabam por permitir a inovacdo da Lei em

comento.437

De outra forma, Luigi Bonizzato, ao descrever acerca do dispositivo especifico sobre a
usucapido extrajudicial, chamou a atencdo para um ponto interessante decorrente da redacéao
da Lei n®11.977/2009 (art. 60, caput), em que o legislador fez apenas uma mencao genérica
sobre a legitimacdo de posse, no entanto ndo o fez em relacdo a demarcacgédo urbanistica até a
elaboracdo do projeto de regularizagdo fundiria, j& que tais procedimentos, respeitando-se
Seus pressupostos e requisitos, € que ajudariam a compreender o caminho percorrido para se
chegar a usucapido extrajudicial. Dessa forma, o autor pontuou a partir do resumo dos
procedimentos abaixo descritos, a sequéncia dos atos, 0s quais teriam que ser completados
para que se pudesse configurar a usucapido extrajudicial. Veja-se:

1) demarcagdo urbanistica;
2) projeto de regularizacéo fundiéria;

435 MELO, 2015, p.28.
436 CORREIA, 2015, p.669.
437 OLIVEIRA, 2015, p. 138.
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3) submissdo do parcelamento decorrente do projeto contido no Art. 51 a
registro;

4) concessdo, pelo poder publico, do titulo de legitimacdo de posse aos
ocupantes cadastrados; e

5) decorridos 05 (cinco) anos do registro do titulo de legitimacdo de posse,
possibilidade de seu detentor requerer ao oficial registrador a conversao deste titulo
em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, de acordo
com o Art. 183 da Constituicdo da Republica.*®

Pois bem, malgrado o autor acima sentir a auséncia da descricdo de tais procedimentos
no referido dispositivo, por outro lado, além de elencar uma sequéncia coerente ao cita-los
como forma de compreendé-los ainda melhor, afirmou categoricamente a relevancia da
usucapido administrativa na Lei n°® 11.977/2009, dando destaque ao papel do oficial
registrador nesse processo, bem como a regularizacdo fundiaria para fins de moradia,

descrevendo:

Anote-se, portanto, que a supra relatada figura surgida com a lei 11.977/2009 abre
uma enorme possibilidade de regularizacdo fundiaria para fins de moradia, com a
crucial participacéo do poder publico e, ao final, em especial, do oficial registrador,
a quem caberd verificar a autenticidade de todos os documentos comprobatorios do
enquadramento do requerente na hipotese legal, e conferir o titulo de propriedade ao
possuidor de area urbana.*

E pertinente destacar que, embora a lei tenha primado pela simplificacdo do
procedimento ao permitir sua desjudicializacdo, procurou fazer isso da melhor forma possivel,
garantindo a seguranca juridica por meio tanto do contraditério quanto da ampla defesa,
consoante se pode observar notadamente nos seus dispositivos “[...] pois, para outorga do
titulo de legitimacdo da posse, a lei exige o cumprimento dos mesmos requisitos exigidos em
juizo para atribuicdo da propriedade por usucapido” 44

Na prética, o contraditorio se deflagra mediante o direito de impugnacédo por parte do
proprietario que poderad tanto se opor ao procedimento de legitimacdo e usucapidao, como
também, apresentar um interesse contrario, ndo se opondo a perda da propriedade e sua
atribuicdo ao possuidor. Nesse sentido, bem asseverou Melhim Namem Chalhub ao apontar

que:

[...] na situacdo, prepondera o interesse dos ocupantes, na medida que, ao obter o
titulo de legitimacdo, ja terdo atendido aos requisitos da usucapido, fato que
neutraliza o jus reivindicandi e levara certamente ao perecimento do direito de
propriedade do titular do imdvel. De outra parte, vista a situacdo sob a perspectiva
do proprietdrio, a consisténcia do direito do possuidor podera leva-lo a ver a
legitimacdo e a usucapido como medidas que atendem também ao seu préprio

4% BONIZZATO, 2011, p.76.
4% BONIZZATO, 2011, p.77.
440 CHALHUB, 2014, p.252.
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interesse, ao livra-lo dos encargos incidentes sobre o imével, que, sob ocupagdo ad
usucapionem, h& muito sobrecarregavam seu ativo com 0s impostos
correspondentes, sem, contudo, lhe proporcionar qualquer proveito econdmico. Na
pratica, alids, ja se registram iniciativas dos prdprios proprietarios de areas ocupadas
por favelas que, ante essa realidade, antecipam-se a qualquer postulacdo usucapiente
e renunciam a propriedade da gleba, exatamente para se exonerar dos encargos
tributarios incidentes sobre o imével.*

Com efeito, em que pese a relevancia da usucapido judicial, mesmo com suas
dificuldades de ordem pratica ou a potencialidade apresentada pela legitimacdo de posse e

subsequente usucapido extrajudicial processada no &mbito administrativo, vé-se que

a usucapido tem por funcéo precipua a garantia da legalizacdo do direito & moradia
assegurando que ao imdvel serd dada a funcdo social. O mesmo ocorre com a
legitimagdo da posse, no entanto enquanto naquela utiliza via judicial esta se da via
administrativa [...] os dois institutos sdo instrumentos de regularizagdo fundiéria que
tem por fundamento a necessidade de prover seguranca e paz social no que diz
respeito & moradia, porém enquanto a usucapido especial urbana pode ser proposta
pelo morador da area, a legitimacdo de posse depende de iniciativa do poder
publico.*?

Nesse contexto, embora ambos 0s institutos garantam a seguranca na posse — um dos
componentes do direito a moradia — entende-se que a legitimacdo de posse — considerando-a
um dos efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos — seguida da usucapido
administrativa, mediante registro da propriedade**®, requerido diretamente pelo possuidor
legitimado, pode se tornar um instrumento bem mais eficaz do que o procedimento judicial de
usucapiéo.

Nessa linha de raciocinio, ao reconhecer a legitimagdo da posse como o primeiro
instrumento de regularizacdo fundiaria criado e aplicado no Brasil, de que se tem noticia
historicamente, Thanyelle Galmacci destacou sua importancia como ferramenta da

regularizacdo fundiaria que possibilitava o acesso a moradia, ao discorrer:

A legitimagao de posse de imo6vel urbano tem por escopo dar oportunidade de acesso
a propriedade urbana e a moradia as classes sociais desfavorecidas residentes nas
grandes cidades e que vivem na clandestinidade e sem condi¢des de habitabilidade
em suas moradas. Nesse contexto, & imperativo que o possuidor do imével que o
utiliza para fins de moradia tenha reconhecido o seu dominio em detrimento daquele
que, além de ndo fazer uso do imdvel, ndo lhe deu qualquer destinagdo que
respeitasse sua funcdo social, seja particular ou pudblico. Assim, como 0s outros

441 1bidem, p.251.

442 GALMACCI, 2012, p.104-105.

43 Insta mencionar, amparando-se na esteira de Melhim Namem Chalhub, que “[...Jo mesmo art. 60 dispde que 0
possuidor podera requerer a conversao "desse titulo [o de legitimagao] em registro de propriedade”; ora, nao
se trata de conversdo do titulo de legitimacéo, e muito menos de conversdo de titulo em registro, pois ndo se
converte titulo em propriedade, mas, sim, posse em propriedade. Fica claro, portanto, que, a requerimento do
possuidor legitimado, o oficial do registro de imdveis converterd a posse em propriedade, mediante registro.
(CHALHUB, 2014, p.257).
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instrumentos de acesso a moradia, a legitimagdo cumpre os objetivos descritos na
Constituicdo Federal que determinam o desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade, o bem estar da populagio e 0 meio ambiente equilibrado. 4

Destarte, ndo se pode deixar de abordar acerca da natureza juridica da legitimacéo de
posse que reconhece a posse por si mesma, caracterizando sua autonomia e a possibilidade da
sua conversdao em propriedade, mediante o preenchimento dos requisitos do art. 60,
anteriormente citado. Em outras palavras, considerando a autonomia da posse legitimada, que
por sua vez se caracterizara pela funcionalidade do bem, percebe-se que, embora a
legitimag&o de posse néo esteja descrita taxativamente como direito real, diante da vinculagdo
do possuidor ao respectivo imdvel, bem como do seu potencial de originar a propriedade,
pode-se afirmar se constituir este um direito de eficacia real, conforme compreendeu Melhim

Namem Chalhub ao afirmar:

[...] a posse legitimada qualifica-se per si como um direito funcional autbnomo de
posse-moradia, que vincula o possuidor ao imével e, embora ndo enumerada entre 0s
direitos de natureza real, constitui direito com eficéacia real, na medida em que dara
origem a propriedade uma vez cumpridos os requisitos definidos no art. 60.4%

Por outro lado, Marco Aurélio Bezerra de Melo entendeu que o titulo de legitimagéo
de posse confere direito real de aquisicao ao seu destinatéario

[...] possibilitando transferéncia inter vivos, a titulo gratuito ou oneroso, e mortis
causa, podendo servir, inclusive, para constituicdo de direito real de garantia junto a
instituicBes financeiras, fato que pode contribuir para que, com reducdo dos juros
inerente a garantia real, possa o0 morador contrair empréstimo para a melhoria de sua
habitagdo, incrementando ainda mais, o direito 8 moradia digna.*4°

Com efeito, para que haja a conversdo da legitimacdo da posse em propriedade pela
usucapido, a previsdo do art. 60 caput da Lei n® 11.977/2009 estabeleceu uma determinacao
em que o adquirente deverad apresentar certidées do cartorio distribuidor, demonstrando a
inexisténcia de acdes em andamento que versem sobre a posse ou a propriedade do imdvel;
declaracdo de que ndo possui outro imdvel urbano ou rural; declaracdo de que o imovel é
utilizado para sua moradia ou de sua familia; e declaracdo de que ndo teve reconhecido
anteriormente o direito a usucapido de imoveis em areas urbanas.

Ha de se destacar ainda a possibilidade arbitraria**’ que a lei traz de extingdo do titulo
de legitimacdo de posse pelo poder publico emitente quando constatado que o beneficiario

444 GALMACCI, 2012, p.83.
445 CHALHUB , 2014 ,p.254.
446 MELO, 2015, p. 197-198.
447 Ibidem.
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ndo estd na posse do imovel e ndo houve registro de cessdo de direitos, incluséo feita pela Lei
n® 12.424, de 2011. Ademais, ap6s o procedimento para extin¢do do titulo, o poder publico
solicitard ao oficial de registro de imoveis a averbacdo do seu cancelamento, nos termos do
inciso 111 do art. 250 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973%%,

Malgrado compreender a legitimacdo de posse como instrumento de regularizagdo
fundiéria urbana que podera contribuir de forma significativa na concretizacdo da moradia
digna, ao observa-la também como medida preliminar de reconhecimento da propriedade
imobiliaria, percebe-se que a Lei n® 11.977/2009 necessita de alguns ajustes que poderiam
definir melhor a eficicia desse instrumento para se amoldar a realidade dos assentamentos
urbanos irregulares.

Sendo assim, mesmo diante das exigéncias legais observadas em todos 0s
procedimentos para que se chegue a concretizacdo do direito a moradia, 0 que mais chama a
atencdo, sendo considerado inclusive um equivoco da referida lei por autores que estudam a
matéria, como Marco Aurélio Bezerra de Melo, Claudia Franco Corréa entre outros, é a
questdo do prazo quinquenal apds ter havido o registro do titulo de legitimacdo de posse para
que seja reconhecida a propriedade pela usucapifo**°.

Destarte, a espera desse tempo para a maioria dos estudiosos do assunto representa um
retrocesso que assemelha tais procedimentos aos meios judicializados de protecéo,
procrastinando e contrariando os propositos iniciais visados pela legislacéo.

Conforme apontado acima, se descreve a opinido de Marco Aurélio Bezerra de Melo, a
qual se acosta por entendé-la mais coerente e portadora de uma maior sensibilidade juridica
quanto a realidade fatica apresentada por aqueles que ocupam indevidamente o0s
assentamentos irregulares. Veja-se:

O procedimento administrativo de conversdo da posse em propriedade pela
legitimagdo da posse é extremamente importante e eficaz, mormente se comparado
com as dificuldades burocraticas apresentadas pelo processo judicial de usucapido,
sendo apto inclusive para a regularizacdo fundiaria de ocupacdes de edificios
abandonados, tdo comuns nos grandes centros urbanos. Entretanto, o desafio do
procedimento em que o morador, cuja posse, em regra, vence décadas, tem que
esperar mais cinco, dez ou quinze anos, conforme o caso, para ver reconhecida a
propriedade, é absolutamente equivocado. Para imaginarmos o qudo absurda é a
regra, basta que reflitamos no fato de que seré requisito para que o poder publico dé
inicio ao procedimento de legitimagdo da posse, que a ocupacao seja consolidada no
tempo, minimamente cinco anos. Cedico que muitas favelas tem as suas posses
seculares, in memoriais...[...]**

4“8BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973 Disponivel  em
<htm//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L60150riginal> Acesso em: 21 jul. 2015.

#9 MELO, 2015 ; CORREA, 2015.

40 MELO, 2015, p.198.
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Também de opinido semelhante e acrescentando que a norma que trata da usucapido
referente ao art. 183 da CF/88*' devera prevalecer sobre esse da Lei n° 11.977/2009,
especificamente no seu art.60, de modo a tornar dispensavel o prazo quinquenal, justamente
por entender que o tempo constitucional devera ser levado em consideracdo prevalecendo
sobre os ditames da lei ordinaria, argumentou Arthur Rios ratificando haver um contrassenso

quando o prazo da usucapido ja tiver ocorrido, ao afirmar:

A referida exigéncia para nds é controvertida e deve ser sopesada com o prazo
maximo exigivel pela lei maior, que deve prevalecer. Quando a usucapido, que €é
decurso de tempo, ja tiver ocorrido, ou seja, a posse animus domini estiver até
mesmo inscrita no ‘termo de legitimagao da posse’, obediente aos ditames do art. 47,
inciso, 1V, da Lei n°® 11.977/2009, ndo seria, entdo, de se falar em novo prazo
prescricional, ou deve-se entender a lei ordinaria submissa & norma maior. Prevalece
a regra da lei constitucional sobre a norma infraconstitucional, é claro, ndo se pode
entender o contrario. Langada a legitimacdo de posse, teremos, apds, um pequeno
salto, para o registro do dominio.*?

Com efeito, percebe-se que a Lei n°® 11.977/2009, com intuito de garantir a seguranca
juridica, ja é suficientemente rigida ao tratar de todo o procedimento que envolve desde a
demarcacdo até a configuragdo da legitimacao, de forma que essa “peregrinagdo” exigida pela
mesma, ao determinar esse lapso temporal de cinco anos em busca da propriedade, poderia ser
consideravelmente evitada se o reconhecimento da propriedade fosse dado a partir da propria
legitimagé&o da posse.

Destarte, embora se reconheca a seguranca juridica da posse gerada pela posse
legitimada, o que viabiliza por si s6 o direito a moradia, vé-se, amparando-se na esteira de
Claudia Franco Corréa, que 0 nosso sistema juridico, ndo obstante ter avancado e muito com
relagdo a questdo fundidria urbana, ainda resiste na viabilizagdo do acesso ao direito de
propriedade aqueles que ndo tém condi¢bes materiais para promové-la, [...] tamanha é a
burocratizacio e os impedimentos que surgem nos modelos juridicos postos.*®3

Ressalta-se que os entraves da legitimacdo da posse ora apresentados nao inviabilizam
seu potencial enquanto “novo” instrumento juridico da politica urbana que surgiu com o

objetivo de atender um interesse social conectado diretamente com a intencdo includente de

41 Em que pese ao entendimento divergente, frise-se que a remisséo ao artigo 183 da Constituicdo Federal ndo
corresponde a compreensdo a qual indicaria a necessidade da exigéncia de uma acdo judicial de usucapido, o
que, por si s0, seria contrario ao objetivo da Lei n® 11.977/2009 que como visto visa trazer simplicidade aos
procedimentos nela elencados.

42 RIOS, Arthur. Regularizagdo Fundiaria Urbana: procedimento administrativo de Regularizacio de
&reas pela Lei n°® 11.977/2009. Curitiba: Jurug, 2012, p. 98

453 CORREA, 2015, p.644.
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assegurar 0 acesso a moradia da grande parte da populacdo que foi significativamente
marginalizada. Nessa linha de raciocinio, discorre Melhim Namem Chalhub, para quem

H& impropriedades no texto legislativo, é verdade, mas tal deficiéncia técnico-
juridica ndo chega a comprometer a eficicia da lei e aplicacdo, sobretudo porque a
conversdo da posse-moradia e da posse-trabalho em propriedade atende a um s
tempo aos principios e valores constitucionais relacionados ao direito fundamental
de moradia e a fungdo social da propriedade, e é sob essa Otica que ha de ser
interpretado construtivamente o texto legal.*>

Sendo assim, a criacdo de novos instrumentos para 0 acesso a propriedade formal —
frise-se a importancia da legitimacdo como antecessora da usucapido administrativa —
possibilita a insercdo dos grupos marginalizados para dentro do mundo jus-urbanistico,
adequando, conforme apontado no capitulo anterior, a ordem urbanistica a situacdo real da
populacéo, conhecida como ordem urbanistica popular®®®.

Com efeito, Melhim Namem Chalhub também considerou a importancia da
legitimacdo de posse como instrumento precedente da usucapido extrajudicial e viabilizadora
desse propdsito includente, trazido pela Lei n® 11.977/2009, ao dispor:

A mens legis é a simplificacdo e é para simplificar que resgatou a figura da
legitimacdo de posse como via preliminar da usucapido, independente de prestacdo
jurisdicional. Esse procedimento extrajudicial € um dos novos instrumentos juridicos
e legais demandados para atendimento do interesse social, compativeis com um
direito urbanistico popular, e visa a inclusdo social de grupos marginalizados [...] A
usucapido, precedida da legitimacdo de posse, € um desses meios que, pela

simplificacdo e desoneracdo, viabilizam a ‘transferéncia dos grupos marginalizados
para dentro do mundo jus-urbanistico’.*%

Tal inclusdo também é percebida quando se observa o intuito simplificador do
processo de regularizacdo fundiaria que contempla a funcionalidade do instituto da posse,
dando-lhe efeito pratico a sua natureza social e legitimando o procedimento extrajudicial de
aquisicdo da propriedade pela usucapido, estando destarte em sintonia com a nova ordem
juridico-urbanistica. Além disso, pode-se afirmar ser “[..] por meio da posse que a
propriedade se funcionaliza sob o ponto de vista da observancia do mandamento
constitucional e passa a merecer a tutela do ordenamento juridico”.*’

Carla Fernandes de Oliveira, ao reconhecer a importancia da legitimidade da posse no

seu aspecto de inclusdo, afirmou que:

44 CHALHUB, 2014, p.272
4% SUNDFELD, 2010.
46 CHALHUB, 2014, p.259
47T MELO, 2015, p.109
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A propriedade acesso gerada pela legitimidade da posse, associada ao fenémeno da
desjudicializacdo pode contribuir para uma das necessidades basicas do ser humano
em uma sociedade urbana: o direito a moradia e, consoante determinacao
constitucional, uma moradia digna. O resultado busca incluir os excluidos que
atenderam aos comandos legais. E atestar que o mero dominio formal, conferido ao
proprietario, pode ser excluido pela fungdo social.*®

E preciso que se tenha em mente que o problema de acesso & moradia digna,
principalmente para a populagdo mais carente, destacando-se as pessoas que vivem nos
assentamentos urbanos informais, ainda é bastante critica. Assim, a titulagdo da propriedade,
dissociada de outras intervengdes publicas que promovam a manutencdo de tal direito, como
por exemplo politicas publicas socioeconémicas especificamente destinadas a gerar emprego
e renda, pode ndo surtir efeitos para sua concretizagdo, se ndo forem concomitantemente
empregadas.

Além disso, ¢é cedico que “[...] ter dominio e titulagdo sobre um bem imovel é apenas
uma das formas de acesso & moradia [...]”*° o0 que faz da legitimacdo de posse um
instrumento que podera contribuir em muito na concretizacdo deste direito, cumprindo este
uma dupla funcio: i) uma geradora da seguranga da posse*®® - um dos elementos constitutivos
da moradia; ii) outra como geradora do direito ao acesso a propriedade, notadamente a essa
parcela da populacdo que ha tempos é excluida desse direito.

De toda forma, é importante frisar que se reconhece neste estudo que o direito a
moradia ndo se reduz ao reconhecimento dos direitos de propriedade®®! e que a retomada do
instrumento da legitimacgédo de posse, contemplada na Lei n°® 11.977/2009, representa o papel
da mudanca da legislacdo em busca da concretizacdo daquele direito, funcionando como

ferramenta que ird contribuir para mitigar a producdo da ilegalidade urbana e a segregacéo

458 OLIVEIRA, 2015, p.2009.

49 MELO, 2010, p.56.

460 A definigdo do que significa seguranga da posse também tem variado na teoria e na pratica, nos termos da
referida Campanha Global da ONU pela Seguranca da Posse, para os pobres nas areas urbanas, além de
garantir prote¢do juridica contra despejos e remocgles, a seguranca da posse envolve uma série de outros
objetivos bésicos, quais sejam: contribuir para a formacdo de comunidades social e economicamente
sustentaveis; melhorar o acesso aos servigos basicos; assegurar condigdes sociopoliticas de cidadania urbana;
produzir certeza e, com ela, incentivos para investimentos e acesso a crédito e financiamento; mobilizar
comunidades dispersas; e dar poderes as mulheres.” (FERNANDES, 2003, p.182).

41 Comentou-se no capitulo 1 acerca da ideia equivocada de Hernando de Soto, maior defensor do tipo de
legalizacdo que prioriza tdo somente a titulacdo individual de propriedade, se acostando a grande parte da
doutrina que entende que suas ideias, apesar de serem adotadas em muitos paises e pelo Banco Mundial
contraria os esforcos da ONU no sentido de promover o reconhecimento internacional do direito a moradia.
Nesse sentido, podem-se citar Ligia Melo (2010), Aricia Fernandes (2015) e Edésio Fernandes(2003). Como
afirma este ultimo autor, “[ ...] a mera atribui¢do de titulos individuais de propriedade pode até garantir a
seguranca individual da posse, mas com frequéncia acaba fazendo com que os moradores vendam suas novas
propriedades e sejam ‘expulsos’ para as periferias precarias, em muitos casos invadindo novas areas — onde 0
mesmo processo de ilegalidade comeca novamente [...]” (FERNANDES, 2003, p.191).
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socioespacial. Afinal, amparando-se na esteira de Edésio Fernandes, entende-se que, para
enfrentar a ilegalidade urbana é preciso contemplar tais mudangas, de forma que “[...] um
programa de regularizacdo fundiaria bem sucedido, depende de acdo governamental
sistematica e requer tanto investimentos de vulto quanto a promocéo e reformas juridicas
significativas [...]"*%? (Grifo nosso).

Com efeito, hd quem discorde que o beneficiario da regularizacdo fundiaria®®® de
interesse social venha ter acesso ao direito de propriedade, alegando em sintese que 0s

464 podendo, logo em seguida,

mesmos sdo mais suscetiveis ao processo de gentrificacao
alienar o imével adquirido e retornar novamente a ocupar outro imovel de forma desordenada
e fomentando mais uma vez a irregularidade.

Embora possa se considerar tais possibilidades, € pertinente destacar que existem
maneiras de se evitar a atracdo do interesse especulativo nesses casos, a partir da criacdo das
Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS). Essas zonas permitem gque 0S governos possam
controlar de alguma maneira as condi¢des de uso e ocupacdo do solo através de suas
regulamentacgdes urbanisticas especificas nessas areas, acrescido ao fato de que

[...] as zonas de interesse especial parecem dar as areas e aos moradores uma forma
de identidade legal e social em face da sociedade mais ampla e do mercado, o
aparato institucional criado para administra-las tem se constituido uma arena politica
onde os moradores podem defender seus direitos e colocar suas reivindicag@es. %

Nessa senda, pode-se inverter essa logica comandada pelo interesse especulativo e
impedir “as remogdes brancas” possivelmente propiciadas por meio da seguranga do dominio

(reduzidas apenas a formas de registros e escrituras), sendo

[...] recomendavel evitar que a titulagdo da posse ou propriedade, frutos da
regularizagdo fundidria de interesse social sejam cedidas ou transferidas,
respectivamente, ao especulador imobiliario, sob pena de o pedaco de chéo
aguerridamente obtido pela populacdo de baixa renda ser apropriado pelos que
esperam um bergo espléndido pela volta sub-repticia da cidade desigual por uma
ficticia legitimacdo, temporaria, de uma cidade mais justa [...]*%

462 FERNANDES, 2003, p.179.

43 Cf. Martim Smolka, que se posiciona afirmando que as politicas de regularizacdo fundiaria podem estar
contribuindo para irregularidade por entender que “[...] a regularizacdo de assentamentos informais
materializa a resposta neoliberal para a informalidade, sem (ou melhor, para ndo) alterar as regras do jogo
imobiliario urbano.” (SMOLKA, Martim O. Regularizacdo da ocupacéo do espago urbano: a solugdo que é
parte do problema, o problema que é parte da solucdo In A Lei e a ilegalidade na producéo do espaco
urbano. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 288)

464 <[] Processo pelo qual grupos de classe média se apropriam das areas dos assentamentos recentemente
regularizados para fins residenciais ou mesmo outros fins, com a consequente ‘expulsdo’ dos ocupantes
tradicionais [...]”. (FERNANDES, 2003, p.185).

45| pidem, p.193-194.

466 CORREIA, 2015, p.677.
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Destarte, em que pese as opinifes contrarias, e sem desconsiderar a relevancia de
outros instrumentos da politica urbana, entende-se que a legitimacdo de posse na Lei n°
11.977/2009 visa a preservar a funcdo social da propriedade urbana e a fungdo social da
cidade, valendo-se, deveras, da regularizacdo fundiaria plena, que, por meio dos seus
procedimentos, reconhece a legitimidade de posses, antes exercidas na informalidade,
oportunizando que os moradores legitimados passem a ter maior seguranca juridica sobre a
situacdo de seus imdveis, fato este que, gradativamente, pode contribuir para p6r fim a
dicotomia entre a cidade legal e a cidade ilegal.

Ademais, superadas eventuais deficiéncias conceituais e terminoldgicas presentes na
Lei 11.977/2009 mesmo diante da sua imaturidade, pode-se observar, por meio do processo
de regularizacdo fundiaria nela disciplinado, a potencialidade do instrumento da legitimacao
de posse que certamente poderd abrir novas e promissoras perspectivas de solucdo para 0s
moradores dos assentamentos irregulares na zona urbana poderem ser integrados a cidade e,

progressivamente, concretizarem o acesso a seu direito humano fundamental social a moradia.

3.5 A legitimacdo de posse como realidade presente no processo de regularizacdo
fundiaria de interesse social

O presente item tem como propdsito tracar um panorama da situacdo fatica do processo
de regularizagdo fundiaria de interesse social apds o advento da Lei n° 11.9770/2009 que
retomou o instrumento da legitimacao de posse nos seus dispositivos, reconhecendo-o0 como
mais uma ferramenta de inclusdo que podera contribuir com a promocéo do direito a moradia
nas cidades. Além disso, entende-se que a legitimacdo de posse, precedida da demarcacdo
urbanistica, “[...] cumpre o ideario do direito a uma cidade mais inclusiva, ndo sé do ponto de
vista dominial, mas também, urbano-ambiental e social”*®’, 0 que ressalta sua potencialidade
como instrumento de regularizacdo fundiaria plena que podera produzir uma eficécia juridica
e social em um lapso de tempo ndo muito longo, de forma a atender os comandos juridico-
urbanisticos e os ditames constitucionais da justica social e da dignidade humana.

Nesse contexto, diante da amplitude daquele processo, o recorte dado nesse estudo ao
instrumento de legitimag&o de posse como instrumento de regularizacdo fundiéria de interesse
social e promotor do direito a moradia, se justifica diante da possibilidade atual que a referida
legislacdo proporciona aos entes publicos, principalmente ao poder Municipal de promover a

467 CORREIA, 2015, p.667.
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regularizagdo administrativa independente da atuacéo judicial, o que, por si s, j& representa
um avanco e a criagdo de mais uma possibilidade de incluséo na cidade daqueles que h& anos
ocupam o0s assentamentos urbanos informais e foram privados de direitos basicos, entre eles a
moradia.

Sendo assim, ao privilegiar o reconhecimento da situagdo fatica, ndo se poderia deixar
de citar o projeto piloto na implementacdo dos instrumentos de regularizacdo fundiaria de
interesse social criada pela Lei n® 11.977/2009, que possibilitou o registro do projeto de
regularizacdo do parcelamento da area e a emissdo das certiddes de legitimacdo de posse aos
moradores, processo esse que foi iniciado na favela da Rocinha no Rio de Janeiro. Desse
modo, destaca-se que houve a articulacdo de diversos atores como o Ministério das Cidades,
juntamente com a Fundacdo Bento Rubido e a Secretaria Municipal de Habitacdo (SMH),
Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, que visavam implantar aquele processo naquele
Bairro e subareas.

Com efeito, em busca daquele propésito de estabelecer um procedimento registréario
comum e atuando em parceria com os atores acima citados, a Corregedoria Geral de Justica
do Estado e do 2° Oficio de Registro de Imoveis regulamentou a Lei n® 11.977/2009 por meio
da Portaria n® 207/2009, que veio a dispor acerca dos procedimentos de atuacdo dos cartdrios
de Registro de Imdveis e de cada uma das institui¢des envolvidas no processo no que diz
respeito a implementacdo daquela lei. Nesse sentido, Jaqueline Severo da Silva discorreu

acerca dessa iniciativa pioneira no Brasil:

Trata-se de um marco para a regularizacdo fundiéria no Brasil, com o inicio do
processo de implantacdo dos novos instrumentos criados pela Lei 11.977/2009, que
regulamentou o Programa Minha Casa, Minha Vida e a regularizagdo fundiéria de
assentamentos em areas urbanas. O trabalho consistiu na pesquisa fundiaria dos
imoveis integrantes do Auto de Demarcacao e seus confrontantes, na elaboracdo das
plantas, dos editais de convocagdo e memoriais descritivos, tanto do Auto quanto
das areas remanescentes. Todo esse material foi encaminhado ao Cartério do 2°
Oficio de Registro de Imdveis do estado do Rio de Janeiro, que junto com a
Corregedoria Geral de Justica deu inicio ao processo de demarcacdo. Este foi
considerado como um projeto piloto na implementacdo dos instrumentos previstos

na Lei 11.977/2009. 468

Ocorre que, em 2010, foi averbado o primeiro Auto de Demarcagdo Urbanistica de
parte da favela da Rocinha (RJ), onde existem cerca de 5 (cinco) mil domicilios, de forma que
a lei disp6s que, em ato subsequente, desde que fossem preenchidos todos os requisitos, o

poder publico deveria providenciar a emissdo dos titulos cabiveis. Sendo assim, em consulta

48 SILVA, Jaqueline Severo da. Ha tempos de plantar e tempo de colher o que se plantou...” A Demarcagio
Urbanistica a Lei 11.977/2099 In: ALFONSIN, Beténia; et al (Orgs.). Congresso Comemorativo aos 10
Anos do Estatuto da Cidade: 11 Congresso de Direito Urbano-Ambiental V.1Porto Alegre, 2011. 373
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feita ao diério oficial do municipio do Rio de Janeiro, viu-se que, a partir de fevereiro de
2014, ja existia o registro de titulos de legitimacdo de posse para os moradores da area por
parte da Municipalidade Carioca, 0 que certamente servira de exemplo para os demais
municipios do Brasil o implementarem nas suas comunidades.”*5°

E cedigco a imaturidade da Lei n° 11.977/2009, que recentemente completou 6 (seis)
anos. N&o obstante, diante da possibilidade de o Poder Publico fazer uso dessa base legal para
a implementacdo de projetos e programas com vistas a regularizacdo fundiaria de interesse
social, poder-se-4 cogitar da existéncia de mais exemplos da obtencdo de propriedade em
detrimento dos procedimentos da demarcacdo urbanistica e legitimacdo de posse, 0 que
objetivou verificar esse trabalho através da observacdo do instrumentos da politica pablica
urbana, utilizados na cidade de Jodo Pessoa na Paraiba.

E imperioso ressaltar que, embora essa tese dé destaque & legitimacgio de posse recém-
resgatada pela lei federal em comento, a qual podera se tornar um dos instrumentos juridicos
de maior eficacia juridica na regularizacdo fundiéria urbana, frise-se que, conforme dito
anteriormente, tal instrumento ndo é o Unico que podera promover o direito a moradia ou até
mesmo propiciar todas as mudangas necessarias para reverter o processo de exclusdo nas

cidades. Assim

Em que pese avangos obtidos até o0 momento na area do Direito a Cidade, podemos
afirmar que nenhum instrumento juridico é suficiente, para promover, sozinho, as
transformacdes necessérias a reversdo do processo perverso de exclusdo, que é a
base do crescimento informal em nossas cidades, nem uma transformagéo em curto
prazo, ideoldgico-cultural fundamental para mudar o projeto de cidade vigente, onde
todo o arcabouco juridico estd erigido para fortalecer as formas individuais de

propriedade, em detrimento as formas coletivas de apropriacéo da cidade.*"0

Por outro lado, é de bom alvitre que se reforce que, diante do seu potencial, mesmo que
ndo se perceba sua implementacdo de imediato, 0 que poderia se justificar pelo pouco tempo
de vigéncia da lei, & mister que se dé por exemplo uma maior visibilidade/divulgacéo a tal
instrumento para que este consiga alcancar seus propdsitos inclusivos de integrar a moradia

nas cidades, pois, conforme rezou Edésio Fernandes, um dos grandes entraves para que haja a

469 DOM-RJ 27/01/2015 - Péag. 75 - Normal - Diario Oficial do Municipio do Rio de Janeiro TITULO DE
LEGITIMACAO DE POSSE N° 010/2015 , assinado em 21/01/2015 as fls. 064 a 066 do Livro 38... Bairro
Barcelos, Rocinha - RJ. PRAZO: Indeterminado. DOM-RJ 14/02/2014 - Pag. 66 - Normal - Diario Oficial do
Municipio do Rio de Janeiro RJ. PRAZO: Indeterminado. TITULO DE LEGITIMACAO DE POSSE N°
177/2014 , assinado em 12/02/2014 as.., na Rocinha - RJ. PRAZO: Indeterminado. TITULO DE
LEGITIMAGCAO DE POSSE N° 178/2014 , assinado em 12... de Souza, no Bairro.

470 SOARES, Priscila et all. A Regularizagdo Fundiaria na Favela da Rocinha. Aprendizados e Desafios in
FERNANDES, E.; ALFONSIN, B. M. (Coord.). Direito a moradia adequada: 0 que €, para quem serve,
como defender e efetivar. Belo Horizonte: Forum, 2014. 359 p.
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concretizacdo da defesa da nova ordem juridico-urbanistica, em que se inclui a Lei n°
11.977/2009, pode ser desfeito, a partir do conhecimento e do papel desempenhado pelos
operadores do direito — advogados, juizes, registradores de imdveis, estudantes, etc — que
muito podem fazer para a superar os diversos problemas ainda persistentes na ordem urbana,
mas que, hodiernamente, a0 menos encontram amparo na legislacdo para que se possa
contribuir para a efetividade do direito a cidade em nosso pais. Pode-se, notadamente, reportar
as palavras de Fernandes, a respeito do tema aos novos instrumentos de regularizacdo, criados

pela referida lei, veja-se:

De fato, em grande medida o sucesso — ou ndo — do Estatuto da Cidade e das novas
leis urbanisticas vai depender da acdo dos juristas brasileiros. Refletindo as tensdes
do longo processo politico-social que o engendrou, bem como a precariedade
inerente ao processo legislativo no Brasil, o Estatuto da Cidade (Assim como a
Medida Provisoria n® 2220/01 e a outras leis) tem 14 seus problemas juridicos — que
vao da ordem da (ma4) técnica legislativa em alguns casos, a (im)precisdo de certos
conceitos — e com certeza vdo gerar interpretacdes doutrindrias e judiciais
contraditérias. O grande desafio colocado aos juristas brasileiros € construir um
discurso juridico solido, que faca uma leitura teleolégica dos principios
constitucionais e legais, integrando os novos direitos sociais e coletivos, a luz do
marco conceitual consolidado pelo Estatuto da Cidade, de forma a dar suporte
juridico adequado as estratégias politico-institucionais de gestdo urbano-ambiental
comprometidas com a plataforma de reforma urbana e com a materializacdo do

direito a cidades sustentaveis.*’*

Nessa linha de raciocinio, passa-se, a seguir, a analisar, em linhas gerais, 0 Municipio
de Jodo Pessoa com relacdo a implementacdo da sua politica urbana, direcionando o foco para
a questdo da regularizacdo fundiaria de interesse social, especialmente visando a analisar sua
legislacdo e identificar os instrumentos juridicos ora utilizados, e, logo em seguida, por
critérios metodologicos, passa-se a verificar a realidade especifica de um dos seus bairros que,

por ser 0 maior assentamento urbano da paraiba, pode retratar a realidade daquele processo.

3.6 A legitimacdo de posse como realidade possivel no processo de regularizacéo
fundiaria de interesse social no municipio de JOAO PESSOA-PB

A fundacéo de Jodo Pessoa ocorreu em 5 de agosto de 1585, no contexto do sistema
colonial portugués, que tinha interesse econdémico na cidade e explorava & época o agucar
como principal matéria prima. Com efeito, a cidade é considerada a 32 (terceira) mais antiga
do Brasil, que nasceu entre o rio e 0 mar, sendo denominada sucessivamente de Nossa

Senhora das Neves em 1585, Filipéia, em homenagem ao rei da Espanha, em 1588,

41 FERNANDES, 2010, p. 25.
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Frederiskstadt sob o dominio Holandés, em 1634, Parayba, em 1954, com a volta do dominio
portugués e, finalmente, por Jodo Pessoa, em 1930, em homenagem ao presidente do Estado
da Paraiba assassinado naquele ano. Ressalta-se que, em 2007, recebeu pelo seu legado o
titulo de Patrimonio Histérico da Humanidade.*"2

A relevancia de seu legado é determinante para a formacdo do seu espaco, onde o
territorio urbano se caracteriza como um produto sécio-histérico, constituido coletivamente, e
sua ocupacao espacial “[...] ¢ produto e meio da dindmica das relagdes sociais capitalistas, em
que o tornar-se urbano, em suas multiplas dimensdes — econémicas, divisdo sdcio-técnica do
trabalho, culturais —, determina sua configuragdo socioespacial.”*"

Pois bem, em que pese as particularidades das transformacOes urbanas ocorridas em
Jodo Pessoa, que também se assemelham aquelas analisadas no primeiro capitulo em nivel
nacional, em que se destacaram o0s aspectos da informalidade nas cidades e o impacto no
direito a moradia, percebe-se, pela tabela, a seguir um panorama geral do crescimento da
populacdo paraibana na referida cidade de acordo com o IBGE, Censo Demogréfico dos anos
1970, 1980, 1991,2000 e 2010.

Tabela 3 - Crescimento da populacéo de Jodo Pessoa (1970-2010).

ANO TOTAL POPULACAO TOTAL NAO NATURAL DO MUNICIPIO
RESIDENTE N° ABSOLUTO %

1970 221.484 81.537 36,81

1980 330.176 153.021 46,34

1991 497.599 217.263 43,66

2000 597.934 248.740 41,60

2010 723.515 278.529 38,49

Fonte: NASCIMENTO, Ana Caroline Aires Vieira do. A construgdo do informal: uma analise morfoldgica das
favelas da cidade de Jodo Pessoa Jodo Pessoa/PB 2012. Dissertacdo de Mestrado.

Nesse contexto, tais dados retratam bem a realidade da cidade, sugerindo inclusive que
esse aumento populacional pode ter contribuido para o crescimento da informalidade urbana
relacionada a proliferacdo dos assentamentos urbanos informais, nesse estudo direcionado
para analisar, como dito antes, a implementacdo da regularizagdo fundiaria com fins de
moradia nas favelas. Nesse contexto, Ana Caroline Aires Vieira do Nascimento retratou, de

forma abreviada, o processo de urbanizacdo ocorrido em Jo&o Pessoa, afirmando que:

412 JOAO PESSOA (cidade). Secretaria Municipal de Desenvolvimento Social (SEDES), Prefeitura Municipal de
Jodo Pessoa. Sposati; Aldaiza (coord.); Ramos, Frederico; Koga, Dirce; Conserva, Marinalva; Silveira Jr.,
Constantino; Gambardella, Alice — Topografia Social de Jodo Pessoa. Cedest/IEE/PUCSP. 2009, p.33

473 1bidem, p.36.
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No inicio do século XX, com as medidas sanitaristas e higiénicas, o ndmero de
pobres aumentou e surgiram bairros inteiros onde predominavam as habitagdes
insalubres. Estas se localizavam na periferia da cidade, distantes do centro onde
residiam as classes burguesas. A década de 1960 foi marcada por diversas
transformacdes urbanas devido ao crescimento demogréfico e espacial da cidade. Os
pobres continuavam morando em casebres de palha, mas as favelas comecaram a
constituir uma forma de habitacdo para essa populacdo. Na década de 1970 as
primeiras favelas sdo quantificadas: 16 até o final da década. Esses espacos de
pobreza estavam localizados em areas indesejaveis para o mercado imobiliario,
proximos a rios, alagados, encostas, rodovias, matas e zonas de protecdo ambiental.
O ndmero de aglomeragfes subnormais cresceu rapidamente nas duas décadas
seguintes, chegando a 31 favelas na década de 1980 e 109, no final do século. A
partir do século XXI a questdo da habitacdo dos pobres é discutida em ambito

nacional e surgem medidas para o0 melhoramento dessas areas, buscando a qualidade
474

de vida para essa populacdo.=—

Hodiernamente, verifica-se pela tabela, a seguir, que o Censo Demogréafico 2010
(IBGE, 2010) aponta que dos 723.515 habitantes distribuidos em 242.248 domicilios da
cidade de Jodo Pessoa, 91.351 ocupam os aglomerados subnormais em 25.524 domicilios
apresentando uma média total de 3,6 moradores, dado este que representa 12,65% do total de
moradores em domicilios particulares permanentes, demonstrando, assim, que Jodo Pessoa
ndo fugiu a regra nacional, seguindo, infelizmente, o perfil caracteristico da urbanizacdo
brasileira em que a cidade crescia juntamente com a proliferacdo da pobreza, problemas do
meio ambiente, auséncia de infraestrutura, servicos, planejamento urbano e tantos outros,
inclusive relacionados a forma como se deu 0 uso e a ocupacdo do solo urbano, o que
favoreceu o crescimento das favelas e refletiu a expansdo de pessoas, vivendo em condigdes

precarias de moradia e de desigualdade socioespacial.

Tabela 4 - Domicilios particulares ocupados em aglomerados subnormais, populagdo
residente em domicilios particulares ocupados em aglomerados subnormais, por sexo, e média
de moradores em domicilios particulares ocupados em aglomerados subnormais, segundo 0s
municipios e os aglomerados subnormais — 2010.

Média de
Domicilios Populagdo Residente em Moradores em
Particulares Domicilios Particulares Domicilios
Municipios e Aglomerados ocupados em Ocupados em Aglomerados Particulares
Subnormais Aglomerados Subnormais ocupados em
Subnormais Aglomerados
Total Homens | Mulheres Subnormais
Jodo Pessoa 25.524 91.351 | 43.890 47.461 3,6
Acampamento 5 de Julho 266 962 447 515 3,6

474 NASCIMENTO, Ana Caroline Aires Vieira do. A construgdo do informal: uma analise morfoldgica das
favelas da cidade de Jodo Pessoa. Jodo Pessoa-PB 2012. Dissertacdo. (Mestrado Engenharia Urbana e
Ambiental.) Universidade Federal da Paraiba, p.109-110) Jodo Pessoa, 2012
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Asa Branca 383 1436 701 735 3,8
Bananeiras 317 1182 567 615 3,7
Barreira do Cabo Branco 112 370 189 181 3,3
Beira Molhado 182 667 315 352 3,7
Boa Esperanga - Pedra Branca 888 3184 1518 1 666 3,6
Bola na Rede 125 461 228 233 3,7
Cabral Batista 197 690 321 369 3,5
Campo do Americano 64 218 94 124 3,4
Cemitério - Paulo Afonso | 451 1634 769 865 3,6
Chatuba | 114 377 175 202 3,3
Chatuba Il 126 435 206 229 3,5
Chatuba Il1 138 441 209 232 3,2
Cuia 159 543 262 281 3,4
Da Citex 540 1963 934 1029 3,6
Da Feirinha 207 663 308 355 3,2
Da Mata - S8o Geraldo 890 3357 1595 1762 3,8
Da Taipa 692 2 547 1228 1319 3,7
Do Arame 74 284 146 138 3,8
Do Baleado 536 1901 896 1 005 3,6
Do Cano 540 2023 989 1034 3,8
Do Eucalipto 145 541 264 277 3,7
Do Riacho 181 658 322 336 3,6
Do "S" 354 1331 661 670 3,8
Ernani Satiro 207 722 343 379 3,5
Frei Vital - Porto do Capim - 15 | 185 664 332 332 3,6
Gauchinha Il 255 943 460 483 3,7
Independéncia 173 706 319 387 4,1
Ipés | e Il - Tancredo Neves 828 2 695 1335 1 360 3,3
Jardim Bom Samaritano 709 2 452 1199 1253 3,5
Jardim da Médnica - | 323 1212 607 605 3,8
Miramangue - Beira da Linha

Lagoa Antbnio Lins 389 1416 640 776 3,6
Laranjeiras 770 2835 1408 1427 3,7
Mangue 316 1068 528 540 3,4
Maria de Nazaré 528 1908 905 1003 3,6
Miramangue 103 388 214 174 3,8
Miramar 160 593 253 340 3,7
Ninho da Perua 287 936 457 479 3,3
Nova Esperanca 355 1250 591 659 3,5
Nova Republica - Mangue Seco | 698 2 493 1198 1295 3,6
Nova Trindade 161 547 257 290 3,4
Nova Vida 410 1538 728 810 3,8
Padre Hildon 269 1031 488 543 3,8
Redencdo - Buraco da Gia - | 565 2 057 951 1106 3,6
Aratu

Renascer 527 1872 906 966 3,6
Riacho Doce 101 389 181 208 3,9
Santa Barbara 200 737 346 391 3,7
Santa Clara 268 968 471 497 3,6
Santa Emilia de Rodat 570 2016 967 1049 3,5
S8o Domingos - Rabo de Galo | 372 1353 670 683 3,6
Sao José 1981 6 564 3115 3449 3,3
Sao Rafael 370 1326 654 672 3,6
Saturnino de Brito 378 1291 602 689 3,4
Tanques - Vila Unido | 309 1132 529 603 3,7
Timbo 830 3122 1529 1593 3,8
Tito Silva 246 831 390 441 3,4
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Vila da Palha - Paz 66 274 129 145 4,2
Vila Japonesa 389 1383 646 737 3,6
Vila Teimosa - J. Coqueiral - | 3545 12771 | 6198 6573 3,6

Vem-Vem - Beira Molhada |

Fonte: IBGE, Censo Demogréafico, 2010.

Acrescenta-se, ainda, que a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa nos anos de 2006 e

2007, impulsionada pelas disposi¢fes constitucionais da Constituicdo Federal de 1988 que

reconheceu a importancia da politica urbana*’®, elaborou um relatério denominado “Subsidios

para a Politica Habitacional e de Regularizacdo das ZEIS do municipio de Jodo Pessoa”, no

qual propds novas poligonais de Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS)*'®, servindo para

identificar e caracterizar as favelas da cidade e os agrupamentos de ZEIS propostos pelo

referido relatorio.*’” Decorrente deste trabalho, chegou-se a um total de 77 areas,

assentamentos ou conjunto de assentamentos, conforme vé-se pelo mapa abaixo.

475 Vide arts 182 e 183(BRASIL, 1988).

476 parcela de area urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei municipal.

4T NASCIMENTO, 2012, p.113-117.



Figura 1 - Mapa tematico de assentamentos
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Percebe-se, pela caracterizacdo dos assentamentos informais, a indicacdo, pelo menos
em tese, de que a municipalidade diante da existéncia de aglomeracdes segregadas e informais
no tecido urbano se direcionava na tentativa de planejar e gerir esses espagos que refletiam a
pobreza urbana, a0 mesmo tempo em que visava conhecer melhor a populagéo e o territorio
em que habitavam. Frise-se que o mapa tematico acima descreve tanto os assentamentos que
ja eram considerados ZEIS, a época de sua elaboragdo, quanto os que ndo eram assim
caracterizados.

Considerando a importancia da atualizacdo dos dados, principalmente porque é a partir
do conhecimento da realidade local que o municipio podera realizar suas intervencdes,
visando ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, apresenta-se 0 mapa abaixo com a mais recente caracterizacdo e identificacdo das
ZEIS, de acordo com a Secretaria Municipal de Habitacdo Social da Prefeitura Municipal de

Jodo Pessoa.
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Figura 2 - Mapa de
ZEIS
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Recorde-se, nos termos da Lei n°® 11.977/2009, art. 47 que um dos requisitos para
ocorrer a Regularizacdo Fundiaria de Assentamentos Urbanos de interesse social é que os
imdveis urbanos devem estar situados em ZEIS, a&reas estas que se destinam
predominantemente & moradia de populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de
parcelamento, uso e ocupacdo do solo. Nesse sentido, vé-se entdo que o referido municipio
observa os preceitos da lei acima e da Lei 10.257/2001, j4 que é predominantemente
responsavel pela implementacdo da politica urbana de regularizagdo fundiéria.

Ap0s a verificacdo das caracteristicas gerais do municipio investigado, apresentando
dados que descrevem a sua populacdo geral e aquela que ocupa predominantemente 0s
assentamentos urbanos informais, nesse estudo ilustrado pelas favelas, bem como
apresentados 0s mapas tematicos que demonstram sua atual caracterizacdo acrescidas da
classificacdo das mesmas em ZEIS, passa-se, a seguir, a parte documental da pesquisa,
através da identificacio e andlise das legislagdes existentes*’® direcionada a tratar da politica
urbana de regularizacdo fundiaria com vistas a identificar notadamente os instrumentos

juridicos ora implementados em busca da efetivacdo da moradia digna .

3.6.1 Da Reqularizacdo Fundiaria na legislacdo do municipio e Convénios: Lei Organica do

Municipio, Plano Diretor, Lei n® 12.410/2012 e Convénios Tribunal De Justica/Corregedoria
e ANOREG

i) Da Lei Orgénica do Municipio

Constatou-se, nos capitulos anteriores, o papel desempenhado da Constituicdo de 1988
(CF88), que, além de retomar o Estado de Direito, assentou em bases democraticas que
incluiriam o alcance dos direitos sociais, entre eles o direito a moradia reconhecido
expressamente em 2000, por meio da Emenda n° 26. Ademais, nossa lei maior destacou o

protagonismo dos municipios, competindo-lhe dar respostas sociais no que tange aos

478 Frise-se que ndo foi possivel a analise da efetividade social da politica de regularizacdo fundiéria para fins de
moradia, direcionada a aplicabilidade dos seus instrumentos juridicos diante das limitacdes deste estudo, no
entanto destaca-se a pesquisa com essa finalidade coordenada pela professora Aricia Fernandes Correia,
junto ao Ministério Da Justica — MJ/ Secretaria De Assuntos Legislativos — SAL/MJ/ Instituto De Pesquisa
Econdmica Aplicada -IPEA. (CORREIA, Aricia Fernandes. N&o Tinha Teto, Nao Tinha Nada: porque os
instrumentos de regulariza¢do fundiéria (ainda) ndo efetivaram o direito fundamental & moradia no
Brasil. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA. Brasil, 2014)
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problemas decorrentes do crescimento da populacdo urbana, ressaltando a importancia da
politica urbana através da disposicdo do artigo 1824"°, que destacava o principio da funcéo
social da propriedade como seu principio estruturador, visando a coibir os abusos
especulativos praticados por proprietarios inescrupulosos e consagrando o art. 183*° que
refletia o reconhecimento da moradia na area urbana.

Com efeito, tais disposi¢des constitucionais revolucionaram as possibilidades da politica
urbana e habitacional nacional, ressaltando um reconhecimento “[...] elementar dos direitos
humanos: o direito de morar. Mais do que isso, o artigo ndo reconhece apenas ‘um fato’,
reconhece um direito que emerge desse fato: o direito de permanecer no local ocupado,
adquirindo a propriedade da terra ocupada.”*8!

Nestes termos, buscando identificar se o tema da politica urbana habitacional foi
contemplado pela Lei Organica do Municipio de Jodo Pessoa que foi promulgada em 1990, ou
seja, apos a ideologia da nova ordem constitucional estabelecida pela Constituicdo de 1988,
passou-se a analisa-la, verificando se seus dispositivos estavam em sintonia com a lei maior e,
principalmente, se havia disposicdes que contemplavam a politica de regularizacao fundiaria
para fins de moradia e seus instrumentos, foco principal deste estudo.

Destarte, a Lei Organica do Municipio de Jodo Pessoa contemplou a politica urbana no
seu Titulo VI, Capitulo Il e Secdo Il que trata respectivamente do Desenvolvimento e da
Ordem Econdmica, trazendo nos artigos 151 a 164 os dispositivos inerentes a matéria em

questdo. Ndo obstante a respectiva lei ter abordado no seu art. 151%%2 o objetivo de

479Art. 182 da Constituicio Federal de 1988. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Plblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funges sociais da cidade e garantir o bem — estar de seus habitantes [...] § 4° E
facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento [...]. (BRASIL, 1988).

480 Artigo 183 da Constituicdo Federal de 1988. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqlenta [sic] metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano
ou rural. (BRASIL, 1988).

481 ALFONSIN, 2003, p.168-169.

482 Artigo 151 - A politica urbana, a ser formulada no ambito do processo de planejamento municipal, tera por
objetivo o pleno desenvolvimento das func¢Bes sociais da cidade e o bem-estar dos seus habitantes, em
consonancia com as politicas sociais e econdémicas do Municipio.

Parégrafo Unico - As fung@es sociais da cidade dependem do acesso de todos os cidadaos aos bens e aos
servicos urbanos, assegurando-se-lhes condi¢des de vida e moradia compativeis com estagio de
desenvolvimento do Municipio. (JOAO PESSOA. Lei Organica do Municipio de Jo&o Pessoa de 02 de
abril de 1990. Disponivel em:
http://www.joaopessoa.pb.gov.br/portal/wpcontent/uploads/2012/04/Lei_Organica_de_Joao_Pessoa.pdf.
Acesso em 21 de jul de 2015)
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desenvolver as funcdes da cidade e no art. 15243 trazer para o cenario municipal a figura do
plano diretor, ainda que direcionando a este instrumento os critérios definidores da fungéo
social da propriedade, a definicdo das areas de interesse social ou urbanistico, entre outros,
especificamente, so veio abordar a questdo da regularizacdo, visando a melhorar as condicdes

de moradia, no inciso |11, do §1°, do art. 153. Veja-se:

Artigo 153 - O Municipio promovera, em consonancia com sua politica urbana e
respeitadas as disposicdes de plano diretor, programas de habitacdo popular
destinados a melhorar as condigdes de moradia da populagdo carente do Municipio.
§ 1° - A acdo do Municipio devera orientar-se para:

I - ampliar o acesso a lotes minimos dotados de infra-estrutura [sic] basica e servicos
por transportes coletivos;

Il - estimular e assistir, tecnicamente, projetos comunitarios e associativos de
construcdo de habitagdo e servicos;

Il - urbanizar, regularizar e titular as areas ocupadas por populacao de baixa
renda, passiveis de urbanizacéo. (Grifo nosso).

§ 2° - Na promocédo de seus programas de habitacdo popular, 0 Municipio devera
articular-se com os 6rgdos estaduais regionais e federais competentes e, quando
couber, estimular a iniciativa privada a contribuir para aumentar a oferta de
moradias e compativeis com a capacidade econdmica da populag&o.

§ 3° - O Municipio apoiard a construcdo de moradias populares realizadas pelos
préprios interessados, por regime de mutirdo, por cooperativas habitacionais e por
outras formas alternativas de apoio mutuo.

Com efeito, visando assegurar as fungdes sociais da cidade e da propriedade, podem-se
destacar alguns instrumentos da politica urbana, previstos no art. 161%% pela lei organica

pessoense como 0 imposto progressivo sobre o imdvel, a contribuicdo de melhoria, tributacdo

483 Artigo 152 - O plano diretor aprovado por maioria da Camara Municipal é o instrumento bésico da politica
urbana a ser executada pelo Municipio.

§ 1° - O plano diretor fixara os critérios que asseguram a funcgdo social da propriedade, cujo uso e ocupagao
deverdo respeitar a legislagdo urbanistica, a protecdo do patrimdénio ambiental natural e construido e o
interesse da coletividade.

§ 2° - O plano diretor devera ser elaborado com a participacdo das entidades representantes da comunidade
diretamente interessada.

§ 3° - O plano diretor definira as areas especiais de interesse social, urbanistico ou ambiental, para as quais sera
exigido aproveitamento adequado nos termos previstos na Constituicdo Federal. § 4° - Lei Municipal, de cujo
processo da elaboracdo as entidades representativas da comunidade participardo, estabelecerd, com base no
plano diretor, normas sobre saneamento, parcelamento e loteamento, uso e ocupagdo de solo, indice
urbanistico, protecdo ambiental e demais limitacbes administrativas sobre edificagdes, construcdo e imdveis
em geral, fixando prazos para a expedicdo de licencas e autoridades. (JOAO PESSOA-PAPAIBA. Lei
Organica do Municipio de Jodo Pessoa de 02 de abril de 1990.
Disponivelemhttp://www.joaopessoa.pb.gov.br/portal/wpcontent/uploads/2012/04/Lei_Organica_de_Joao_Pe
ssoa.pdf. Acesso em 21 de jul de 2015)

484 Artigo 161 - Para assegurar as funcdes sociais de Cidade e de propriedade, o Poder PuUblico usara,
principalmente os seguintes instrumentos:

| - imposto progressivo sobre imével;

Il - desapropriagdo por interesse social ou utilidade publica;

111 - discriminacdo de terras publicas, destinadas prioritariamente a

assentamentos de baixa renda;

IV - inventarios, registros, vigilancia e tombamento de imoveis;

V - contribuicdo de melhoria;

VI - tributagdo dos vazios urbanos;

VII- extrafiscalidade na tributacéo.



202

dos vazios urbanos, entre outros, que poderiam contribuir, por exemplo, no combate a
especulacdo imobiliaria.

Sendo assim, Jodo Pessoa, de maneira geral, cumpriu sua funcdo, embora de maneira
timida, deixando de contemplar Programas de Regularizacdo Fundiaria ou até mesmo reforcar
0 apoio a instrumentos ja criados constitucionalmente em prol da moradia como a usucapido
urbana, diferentemente de outros Municipios brasileiros como Porto Alegre*®®, Belo
Horizonte, e outros, que privilegiaram aquela politica. Ao mesmo tempo, em decorréncia
dessa auséncia, a lei referida ndo dispds sobre nenhum outro instrumento juridico de
regularizagdo, a exemplo da Concessdo de Direito Real de Uso (CDRU), que, a época da
promulgacdo desta lei, ja fazia parte do nosso ordenamento juridico. Nesse aspecto, o que se
pode perceber é que o municipio, ao ndo colocar em destaque a politica de regularizacéo
fundiaria, deixou de aproveitar o seu potencial que poderia, certamente, amenizar
significativamente o problema da ocupac&o irregular no municipio, reconhecendo o direito a
moradia e contribuindo para diminuigdo da segregagéo socioespacial.

Viu-se também que o Municipio, diante de sua autonomia politica reconhecida
constitucionalmente, ao regulamentar as diretrizes gerais da politica urbana por meio de sua
Lei Organica (art. 1524%¢), também dispds sobre o Plano Diretor tracando do mesmo modo

suas diretrizes como normas condicionantes para sua instituigao.

ii) Do Plano Diretor

Nesse contexto, o0 municipio de Jodo Pessoa no ano de 1992, mesmo antes do advento
do Estatuto da Cidade que dispde no seu art. 41 acerca da obrigatoriedade do Plano Diretor
nas cidades, elaborou o seu através da lei complementar n° 03 de 30 de dezembro de 199247

485 Confira-se ALFONSIN, 2003, p.168-169.

488 Artigo 152 - O plano diretor aprovado por maioria da Camara Municipal, é o instrumento bésico da politica
urbana a ser executada pelo Municipio. § 1° - O plano diretor fixara os critérios que asseguram a fungéo
social da propriedade, cujo uso e ocupacdo deverdo respeitar a legislacdo urbanistica, a protecdo do
patriménio ambiental natural e construido e o interesse da coletividade. § 2° - O plano diretor devera ser
elaborado com a participacdo das entidades representantes da comunidade diretamente interessada. 8 3° - O
plano diretor definird as areas especiais de interesse social, urbanistico ou ambiental, para as quais sera
exigido aproveitamento adequado nos termos previstos na Constituicdo Federal. § 4° - Lei Municipal, de cujo
processo da elaboracéo as entidades representativas da comunidade participardo, estabelecera, com base no
plano diretor, normas sobre saneamento, parcelamento e loteamento, uso e ocupagdo de solo, indice
urbanistico, protecdo ambiental e demais limitacBes administrativas sobre edificacBes, construcdo e imoéveis
em geral, fixando prazos para a expedicdo de licengas e autoridades.

487 Confira-se o artigo de Rossana Honorato, o qual aborda apés dez anos de vigéncia do Plano Diretor (1992)
algumas de suas deficiéncias, diante da possibilidade que a lei criou para modificar a realidade urbana da
cidade ja que a época, mesmo antes do advento do Estatuto da Cidade o mesmo ja estreava importantes e
fundamentais instrumentos de gestdo urbana, mas que, no entanto, ndo se observou na pratica.
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trazendo ja na sua primeira versdo as Zonas Especiais de Interesse Social como também
alguns instrumentos importantes da gestdo urbana, como o IPTU progressivo.

Em 20 de marco de 2009, a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa consolidou a Lei
Complementar n.° 054 de 23 de dezembro de 2008, as disposicbes da Lei Complementar n.°03
de 30 de dezembro de 1992, revisando o primeiro Plano Diretor e acrescentando novos
instrumentos da politica urbana, como a Outorga Onerosa do Direito de Construir (Capitulo
VII, arts. 56 A. ao 56 J.), a Usucapido Urbana (Capitulo VIII, arts. 56 K. ao 56 M.), o Direito
de Superficie (Capitulo IX, arts. 56 N. ao 56 R.), o Direito de Preempcéo (Capitulo X, arts. 56
S. a0 56 U.)*88

No que interessa diretamente a este estudo, viu-se que o Plano Diretor vigente manteve,
igualmente ao anterior, como seus objetivos e diretrizes para efetivar a politica urbana, “a
regularizacdo fundiaria e a urbanizacdo das areas habitadas pela populacdo de baixa
renda” (art. 3° IlI), bem como [...] o cumprimento das condi¢cdes fundamentais da politica
habitacional tendo como ponto de partida estratégico o acesso a terra e a oferta de moradia
as faixas da populaciio situadas em niveis médios e baixos de renda” (art. 4°, VI)*°,
(Grifos nossos)

Acrescenta-se que, com a manutencdo da criacdo das Zonas Especiais de Interesse
Social*®, o Plano Diretor possibilitou, ainda, através do estabelecimento de normas especiais
de uso e ocupagdo do solo e edificacdo, considerando a situagdo socioecondémica da
populacdo e as normas ambientais, acolher a aplicacdo da politica de regularizacdo fundiaria e
urbanizacdo de areas ocupadas pela populacédo de baixa renda, atendendo, assim, a diretriz da

politica urbana prevista no art. 2°, inciso X1V do Estatuto da Cidade*?.

(HONORATO, Rossana. A década perdida do planejamento urbano em Joio Pessoa. ‘Isso aqui, 66. E
um pouquinho de Brasil, ai-ai...’.Sdo Paulo: Minha Cidade, ano 03, n. 035.01, Vitruvius, jun. 2003.
Disponivel em: <http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/minhacidade/03.035/2039>. Acesso em 21 de jul
de 2015)

488 JOAO PESSOA-PARAIBA. Lei Complementar n° 03 de 30 de dezembro de 1992 consolidada pela Lei
Complementar n° 054 de 23 de dezembro de 2008 Disponivel em
http://www.joaopessoa.pb.gov.br/secretarias/seplan/plano-diretor/.Acesso em 21 de jul de 2015.)

489 JOAO PESSOA-PARAIBA, 2008.

490 Art. 33. Zonas Especiais de Interesse Social sdo aquelas destinadas primordialmente a

producdo manutencéo e a recuperagao de habitacGes de interesse social e compreendem:

| - terrenos publicos ou particulares ocupados por favelas ou por assentamentos assemelhados, em relagdo aos
quais haja interesse publico em se promover a urbanizagdo ou a regularizacao juridica da posse da terra;

Il - glebas ou lotes urbanos, isolados ou contiguos, ndo edificados, subutilizados ou néo utilizados com area igual
ou superior a 1.000 mz;

111 - edificacBes de valor para o Patriménio Historico que abriga ocupagéo plurifamiliar subnormal.

491 Lei n° 10.257 de 10 de Julho de 2001 .Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais: [...]
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Com efeito, 0 municipio de Jodo Pessoa cumpriu com sua obrigacdo legal de elaborar
um Plano Diretor que observasse 0s principios constitucionais da politica urbana, bem como
suas diretrizes, destacando-se a regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por
populacéo de baixa renda.

Nessa perspectiva, quando o Plano Diretor cumpre sua finalidade, amparando-se na
esteira de Nelson Saule Junior, concorda-se que o “[...] o Poder Publico Municipal possa
exercer a missdao de garantir o cumprimento das func@es sociais da cidade e da fungéo social
da propriedade e de efetivar o direito as cidades sustentaveis, por consequéncia, o direito a

moradia dos habitantes da cidade.”*%.

iii) Lei Municipal de Regularizacdo Fundiaria (Lei n® 12.410/2012)

No tocante a politica urbana direcionada a moradia, verificou-se que o municipio,
apenas em 2012, conseguiu aprovar uma lei especifica que dispusesse sobre a regularizagédo
fundiaria. Sendo assim, a Lei n°® 12.410/2012 foi aprovada em 20 de julho daquele ano
dispondo sobre a Politica Municipal de Regularizacdo Fundiaria e a implantacdo do Programa
Morar Legal (Anexo A), delineando sua abrangéncia, fixando normas e procedimentos de
gestdo do programa, nas zonas onde o interesse social exigir. A lei descreve que a finalidade
da regularizacdo fundiaria a ser aplicada no municipio objetiva a integracdo dessas areas (de
exclusdo) a estrutura urbana da cidade, o que demonstra sua conexao com 0s objetivos
tracados pela Lei Federal n® 11.977/2009, que trata sobre a matéria.

A lei municipal ratifica sua sintonia com a lei federal acima, pois, quando estabelece
as ZEIS zonas passiveis de regularizacdo (art. 2°, VI)*® se destaca a regularizacdo fundiaria
de interesse social, nos termos do art. 47, VII, b, da Lei Federal n® 11.977/2009. A
regulamentacdo das ZEIS consta do plano diretor, e 0 mapa das ZEIS pode ser observado pela
figura n® 02 (p. 196, item 3.6).

XIV - regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupagdo do solo e edificacdo, consideradas a
situacdo socioecondmica da populagdo e as normas ambientais;

492 SAULE JUNIOR, 2004, p.254.

493 Lei n° 12.410/2012. Art. 2°. S3o consideradas zonas passiveis de Regularizagdo Fundiaria: [...] VI- ZEIS-
Zonas Espaciais de Interesse Social.
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Os principios definidos na lei municipal (§ 2°, art. 1° da Lei n® 12.410/2012)*°* que
guiam tal processo foram os mesmos estabelecidos na Lei Federal n°® 11.977/2009, no seu
art.48, ja apontados no capitulo 2.

Quanto aos instrumentos juridicos que o Municipio podera utilizar para promocao da
regularizagdo fundiéria, destaca-se na Lei Municipal em apreco a Concessdo de Direito Real
de Uso (CDRU), a Concessdo Especial para fins de Moradia (CUEM) e a Usucapido
Individual e Coletiva (art. 7° da Lei n°® 12.410/2012)*%. Constatou-se ndo haver mencio
expressa para utilizacdo da legitimacdo de posse como instrumento juridico de regularizacao
fundiaria, no entanto, ha uma abertura no paragrafo Gnico do art. 9° da Lei n° 12.410/20124%
que afirma poder ser utilizados outros instrumentos de regularizacdo fundidria que a
legislacdo permitir. Ademais, na coleta dos dados junto a Secretaria Municipal de Habitacéo
Social, constatou-se que a Diretoria de Regularizacdo Fundiaria e Habitagcdo Social que la fora
implantada ja ha uma minuta do termo administrativo de legitimacao na posse indicando, para
tanto, a possibilidade da sua implementacéo. (Anexo B)

Por outro lado, no paragrafo unico do artigo 16 bem como no artigo 17 da Lei n°
12.410/2012, a usucapido administrativa é descrita como instrumento de regularizacéo
fundiaria, remetendo sua realizacdo por parte do poder publico ao cumprimento dos requisitos
da Lei n° 11.977/2009, que, como Se viu no item anterior, trata explicitamente nos seus
dispositivos sobre a demarcac¢do urbanistica e a legitimacéo de posse, procedimentos estes que

antecedem a usucapido administrativa.

49 Lei n° 12.410/2012. Art. 1°, § 2°, A Politica Municipal de Regularizagdo Fundiaria observara os seguintes
principios:

| - ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia
na area ocupada, assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condicfes de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental;

Il - articulagdo com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de saneamento basico e de mobilidade
urbana, nos diferentes niveis de governo e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a integracdo social
e a geragdo de emprego e renda;

111 - participacdo dos interessados em todas as etapas do processo de regularizagdo;

IV - estimulo a resolucéo extrajudicial de conflitos; e

V - concessdo do titulo preferencialmente para a mulher.

4% |ei n° 12.410/2012. Art. 7, caput. Para promover os atos administrativos e legais para promogdo da
regularizagdo fundiaria, o Executivo Municipal fica autorizado a utilizar os instrumentos juridicos
necessarios, notadamente a Concesséo de Direito Real de Uso, a Concessdo Especial para fins de Moradia e a
Usucapido Coletiva.

49 | ei n® 12.410/2012. Art. 9°, paragrafo Gnico. “[...] Além desses dois instrumentos de regularizagdo fundiaria
poderdo ser utilizados outros que a legislacdo permitir”.
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Vislumbra-se que a lei deixa claro que todos os imdveis regularizados tém como
finalidade essencial a moradia, todavia o artigo 22, da Lei n°® 12.410/2012,%% faculta 0 uso
também para servir para a implantacdo de pequenos negécios, desde que ndo haja alteracdo na
funcédo social do imdvel, bem como o uso para fins de moradia tenha predominancia ao uso
comercial. Nesse sentido, vé-se que a lei atende aos ditames das necessidades sociais,
considerando a moradia mais do que uma reinvindicacdo justa concebida para alcancar um
padrdo de vida adequado, podendo, para tanto, contemplar no seu contetido tanto os aspectos

de um abrigo para a familia, quanto as necessidades econémicas.

iv) Do Convénio Tribunal De Justica — Corregedoria — ANOREG — Municipio de Jodo
Pessoa

Ressalta-se, ainda, que, desde janeiro de 2009, ou seja, antes mesmo do advento da Lei
n® 11.977/2009, que destacou a regularizacdo registraria, ja existia no Municipio um
Convénio entre o Tribunal de Justica da Paraiba, Corregedoria Geral de Justica e a Associacéo
dos Notarios e Registradores do Estado da Paraiba — ANOREG (Anexo C), visando ao
desenvolvimento das acdes conjuntas para a regularizacdo fundiaria e habitacdo de interesse
social, bem como para regularizacéo e unificacio dos cadastros de imdveis da capital“®.

O surgimento desse convénio é extremamente relevante para contribuir para
concretizacao da regularizacdo fundiaria, para fins de moradia, ressaltando o papel do registro
de imoveis, que antes sO se destinava a garantir a propriedade imobiliaria no Brasil, mas que
agora pode se tornar um dos principais atores no processo de regularizacdo fundiaria ao
exercer uma funcédo social importante, principalmente apds o surgimento da lei federal acima
citada, que destacou a desjudicializacdo como alternativa, simplificando os procedimentos
daquele processo, ao mesmo tempo tendo “[...] o cuidado necessario para resguardar a

seguranca juridica, procedendo-se, assim, a materializacdo do direito & moradia.”** Com

497 Artigo 22 da Lei n° 12.410/2012. Os imdveis concedidos terdo fins essencialmente de moradia, sendo
admitido porém, o uso misto do bem, para servir de ponto comercial quando da implantacdo de pequenos
negécios, se ndo houver alteracdo na funcao social, desde que predomine a moradia em detrimento ao uso
comercial.

4% Para se alcancar a Regularizacdo Fundiaria de Habitacdo de Interesse Social em areas ocupadas por
populacdo de baixa renda no Municipio de Jodo Pessoa, bem como concretizar a regularizacdo e unificacdo
dos cadastros de iméveis da capital do Estado da Paraiba, as clausulas seguintes estabelecerdo as atribuicdes
de cada um dos participes para a execucdo das acdes deste acordo de cooperacdo. Clausula-Primeira do
Convénio entre o Tribunal de Justica da Paraiba, Corregedoria Geral de Justica e a Associacdo dos Notarios e
Registradores do Estado da Paraiba (ANOREG).

499 MELO, 2014, p. 408.
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efeito, ressaltando a importancia dos aspectos registrarios dessa intervencdo, Luis Paulo

Aliende Ribeiro chamou a atencéo ao afirmar:
[...] ha de se ter como fundamental a premissa de que somente serdo atingidos com
plenitude os objetivos de regularizacdo do assentamento e de titulacdo de seus
ocupantes com 0 respeito aos aspectos registrarios inerentes a essa intervencédo
politica, urbanistica, ambiental e social. Nesse contexto, é possivel afirmar que uma
maior divulgacdo e o conhecimento, por todos esses variados atores do que é o
sistema de registro de imdveis e sua importancia como meio de obtengdo de
seguranca juridica calcada no principio da especialidade poderiam, por certo, afastar

a ideia de que os cartérios atrapalham a atuacdo dos demais agentes € a0 menos
minimizar a perplexidade com que é vista, na atualidade, a atuacdo do oficial do

registro de imoveis.>%

Ademais, por este processo, somada a existéncia do convénio entre a PMJP e a
Associacdo dos Notarios (ANOREG) , ressalta-se a gratuidade dos registros, propiciando um
menor custo na regularizacdo fundiaria de interesse social, em nome dos beneficiarios.

Sendo assim, percebe-se que o instrumento de legitimacdo de posse, além da Lei n°
11.977/2009, ganha um novo reforco para ser implementada como instrumento de
regularizacdo fundiaria para fins de moradia no municipio investigado, tanto pelo que se
observou na legislagdo municipal ora analisada, como se percebe do convénio instituido pelo
Tribunal de Justica via Corregedoria e a Associacdo dos Notarios e Registradores do Estado
da Paraiba (ANOREG), que estabelece as atribuicdes de cada um dos participes para a
execucao da politica de regularizacdo registraria e que, concomitantemente, segue alinhada

com os demais aspectos urbanistico-ambiental e social daquela politica.

3.6.2 Da politica de reqularizacdo fundiaria para fins de moradia no municipio de Jodo Pessoa

Diante da predominancia constitucional do Municipio para promover as acdes
direcionadas a politica urbana, por critérios metodoldgicos, optou-se nesse trabalho em
concentrar a coleta de dados junto a Secretaria Municipal de Habitacdo Social de Jodo Pessoa,
ja que esta é a principal responsavel pela politica habitacional naquele municipio, inclusive a

implementacdo e execucdo da politica municipal de regularizagdo fundiéria.

50 RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Aspectos registrarios da regularizagdo fundiaria: interface entre o direito
notarial e registral e a regularizacdo fundiaria in Regularizagcdo Fundiéaria. NALINI, José Renato; LEVY,
Wilson (Coord) 2.ed.rev.atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.373
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Inicialmente, verificou-se que o municipio, baseando-se na sua realidade em termos de
irregularidade urbana, elaborou um Progndstico de Intervencdes®®! , para cada assentamento
urbano informal (77 no total), caracterizando-os em escala de prioridades em termos de
unidade e de conjunto, de modo a conduzir o seu Processo de Regularizacdo Fundiaria.

Insta mencionar que a respectiva secretaria foi criada pelo municipio em 2006 e o
prognostico de intervencBes dos assentamentos urbanos informais foi proposto em novembro
de 2007, tendo como principio norteador dois pilares principais: um conceito ou principio
geral, e os aqui chamados critérios de reafirmacao do status de ZEIS, consoante se verifica
através do mapa tematico de assentamentos e mapa de ZEIS, respectivamente figuras 01 e 02.

Assim, de acordo com o referido prognostico , viu-se que o seu principio geral esta de
acordo com os comandos legais nacional e internacional que reconhecem o direito a moradia
aos cidadaos, como também o dever pablico em prover-lhes o acesso. Nesse sentido, esta

disposto o objetivo do municipio ao tratar da matéria:

Assegurar, para cada uma das comunidades, o direito social & moradia e a integracéo
socio-espacial [sic] ao conjunto da cidade de Jodo Pessoa, por meio da seguranga da
permanéncia e de habitacbes com condigdes fisicas e servigos adequados, sem
impactos negativos ou riscos para elas ou para a capital paraibana, entendida como

um todo.>?

Desta forma, baseando-se no que dispbe a legislagdo nacional, como Constitui¢éo
Federal, Estatuto da Cidade, Lei Organica do Municipio, Plano Diretor, entre outras,
observou-se da mesma forma nos seus propoésitos a disposi¢do de incluir a Regularizacao
Fundiaria na agenda obrigatoria da politica urbana e habitacional da cidade de Jodo Pessoa,
indo de encontro aos preceitos trazidos pela nova ordem juridica urbanistica, que encontra
reconhecimento da funcdo social da cidade e da propriedade urbana, um dos seus pilares, e
consequentemente “[...] defendendo que a promogdo do acesso & moradia adequada em tais
casos deve ser por meio da regularizagdo fundiaria plena.”%

Obedecendo também o comando do seu Plano Diretor atual que estabelece, em seu
Art.34, Secéo Il, a obrigatoriedade de elaboragdo de um plano de urbanizagdo para as ZEIS,
viu-se que o municipio reafirmou tais zonas que surgiu como um reflexo da necessidade,

quinze anos depois do Plano Diretor que as estabeleceu, em 1992, o que indica ter a

501 O Progndstico de Intervengdes esta disponivel para consulta na Secretaria de Habitagdo Social e Secretaria de
Planejamento do Municipio.

502 JOAO-PESSOA-PARAIBA, 2007, p.14

S8 MELO, 2010, p.19.
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municipalidade consciéncia da importancia da revisdo dessa legislacdo no contexto das
cidades, a partir da reavaliacdo da condi¢do urbanistica destes assentamentos.

Para tanto, pode-se inferir do mesmo modo que o referido prognostico descreveu
algumas acbes que reafirmam a intencdo da implementacdo da regularizacdo fundiaria
considerada em todas as suas dimensdes. Tal afirmacéo parte da anélise do exemplo de alguns
tipos de ac¢Bes constantes no progndstico que apontam respectivamente para essa intengao

ampla da regularizacdo:

Assegurar o direito a permanéncia por meio da regularizacdo fundiaria da posse da
terra através de instrumentos cabiveis, mediante lei especifica; [...] Elaborar e
implementar o Plano de Urbanizacdo; [...] Assegurar a participacdo popular por
meio da criagcdo de mecanismos de parceria e interlocucdo com a comunidade.[...]
Levantar ou consolidar os dados da situacéo fundiaria; Definir e aplicar, a partir de
estudo caso a caso, instrumento de regularizacdo juridica da posse da terra.[...]
Considerar os aspectos fisico-ambientais e socioecondmicos preexistentes; Garantir
servicos e equipamentos adequados ao conjunto da populacdo moradora; Estabelecer
normas especiais de uso e ocupacdo do solo; Definir padrbes especificos de
parcelamento, edificacdo, uso e ocupacdo do solo; Precisar 0s custos, 0s
mecanismos de aquisicdo, transferéncia e financiamento das habitacdes a serem

construidas.>®*

Pois bem, de acordo com o progndstico de intervencdes ora pesquisado, percebeu-se
gue a op¢do do municipio em promover sua politica de regularizacdo fundiaria, além de se
guiar, como dito acima, na intencdo de integrar a moradia a cidade, pelo menos em tese, o fez
a partir da caracterizacdo das ZEIS, tracando um modelo de intervencdo especifico para cada
tipo de comunidade, de acordo com a realidade de cada um dos grupos ora estabelecidos.
Veja-se 0s grupos, que representam tal intencdo no progndstico de intervencfes (Anexo D),
nas paginas 16 a 18, que estabelecem respectivamente os grupos de ZEIS por classificacdo e
0 numero de assentamentos, seu percentual e por ultimo suas caracteristicas mais
significativas.

Com efeito, pode-se verificar, em linhas gerais, observando-se a legislagdo do
municipio e o relatorio de progndstico de intervencdo nos assentamentos urbanos informais,
que Jodo Pessoa possui 77 assentamentos e que suas agdes voltadas a regularizacdo fundiaria
de interesse social para fins de moradia, sdo por ele projetadas, a partir da classificacdo
atribuida a esses assentamentos, que, por sua vez, na sua grande maioria foram constituidos
em ZEIS.

Por conseguinte, coletaram-se outras informacgbes na Secretaria Municipal de

Habitacdo Social, que demonstram algumas acOes de regularizacdo fundiaria dos anos de

504 JOAO-PESSOA-PARAIBA, 2007, p.14-15.
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2007 até os dias atuais, de forma que esclarece-se, por critérios metodologicos, que embora
inicialmente tenha-se pensado em fazer uma projecéo de tais a¢des por ano, comparando-as e
contabilizando-as, para em seguida analisa-las e constatar ou ndo a eficacia daquele processo,
destacando a analise dos instrumentos juridicos ora utilizados, os dados entdo disponiveis
permitem apenas apresenta-los para conhecimento. Destarte, do que interessa a esse estudo
pode-se disponibilizar as informacOes a seguir: i) a situacdo dos projetos de regularizacéo
fundiaria previstas de 2007 até 2012 e 2013°%; e i) o quantitativo de contratos registrados até

os dias atuais e quais o instrumentos de regularizacdo fundiaria utilizados.

505 Ressalta-se de acordo com informacdes colhidas da Secretaria de Habitagdo Social que, apesar da situagdo
dos projetos de regularizagao fundiaria estar descrita no quadro 01 até 2013, estdo valendo para os dias atuais.
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Quadro 1 - Situacdo dos projetos de Regularizacdo Fundiaria da SEMHAB em andamento.

Situacdo dos projetos de Regularizacédo Fundiaria da SEMHAB em Andamento

Quantitativo de

Comunidades Bairros imoveis Situacgdo
Pendente os iméveis que estdo localizados em area da uniéo,
Padre 7é Padre 76 500 dependendo_derllt')eragao da~un|ao para regulgrlza-_los e
pendente 0s imévies que estdo em area sem titularidade
definida.
Distrito Mecanico Trincheiras 39 Pendente c_iewd_o anao e>§|st|r um documento que comprove a
titularidade da &rea em nome da prefeitura.
Gervasio Maia Gramame 1336 Esta sendo executado pela Cehap
llha do Bispo llha do Bispo 288 Pendente esperando a entrega Qe todas as unidades
habitacionais
Nova Republica Jodo Paulo 11 500 Esta sendo executado pela Cehap
Paulo Afonso Jaguaribe 250 Esta sendo executado pela Cehap
Santa Barbara Paratibe 370 Est4 parade_l na gtapa de cadastrgmento, devido a falta de
equipe técnica para continuar os trabalhos
Esta parte dos documentos na etapa de assinatura pela FAC
Taipa Costa e Silva 680 (ESTADO) e parte em fase de Abertura de Matricula junto ao
Cartorio (PMJP)
Terra do Nunca Roger 57 Pendéncia com relacéo a Titularidade do Terreno

Situacdo dos projetos de Regularizagdo Fundiaria da SEMHAB demanda 2013

Comunidades Bairros Quantitativo de imoveis Situagdo
Condoml nio Paratibe 288 Aguardando a_fqrr_nagao da eql_upe}ecmca
Independéncia para dar inicio a Regularizagao
Condominio Cidadania Paratibe 112 Aguardando a_fqrmagao da eql_upeNtecmca
para dar inicio a Regularizagao
Condominio Liberdade Paratibe 88 Aguardando a_fqrmagao da eqylpe~tecn|ca
para dar inicio a Regularizagdo
Condominio da Paz Jardim Veneza 152 Aguardando a_fqrr_nagao da eqt_upe}ecmca
para dar inicio a Regularizagdo
Resolver situacgéo de processo do Ministério
Vila Mangueira Mangabeira 200 Publico definir se sera realizado a
Regularizagdo da area
Nova Esperanca Mangabeira 220 Esperando aprovagazoeie transformacgdo em
Lagoa Antonio Lins Cruz das Armas 230 Aguardando a_fqrmagao da equipe tecnica
para dar inicio a Regularizagdo.
Gauchinha I e I Costa e Silva 770 Aguardando a formagdo da equipe tecnica
para dar inicio a Regularizacéo.
Saturnino de Brito Trincheiras 1621 Aguardando o inicio das_ obrNas para comegar
a Regularizacdo
Maria de Nazaré Funcionarios 650 Aguardando o termino das construgoes das
casas para iniciar a Regularizagdo
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Faltando informagGes necessarias para

Chatuba desenvolver o projeto de Regularizacéo

Sé&o José -

Faltando informacdes necessarias para

Oitizeiro ) desenvolver o projeto de Regularizagéo

Vale das Palmeiras

Fonte: SEMHAB

No tocante a situacdo dos projetos de regularizacao fundiéria acima previstas, percebe-
se, de acordo com os dados oriundos da Secretaria de Habitacdo social do Municipio (quadro
01), que das 21 comunidades que os prevé, do total de 77, a grande maioria estd com algum
tipo de pendéncia, excluindo-se as trés comunidades cuja regularizacdo € executada pela
Cehap, que € responsavel pela politica habitacional a nivel estadual, o que demonstra, entre
outras, a complexidade do referido processo.

Quadro 2 - Acdes de Regularizacdo Fundiaria

ACOES DE REGULARIZACAO FUNDIARIA

SITUACAO
Comunidade Bairro Levantamento Cadas.? Ass.P Reg.¢ Quantitativo de
Fundiario/ iméveis p/
Mobilizacéo comunidade

Padre Zé Padre Zé 504 CDRU 650
Condominio

Esperanca Padre Z¢é 200 CUEM 289
Condominio

Amizade Paratibe 180 CUEM 298
Condominio

Fraternidade Funcionérios 32 CUEM 40
05 de Junho Alto do Mateus 98 CDRU 101

Jardim Cidade

Eucalipto Universitaria 113 CDRU 120
Condominio

Vitdria Gramame 46 CUEM 48
Condominio

Girassol | Mangabeira 59 CUEM 64
Gervésio Maia Gramame 886 CDRU 959

TOTAL 0 0 0 2.118 2.569

2 Cadastro; ® Assinatura; ¢ Registro.

Fonte: SEMHAB

A partir da observagdo do quadro 02, que descreve as agdes de regularizacdo fundiaria
entre 0os anos de 2007 até junho de 2015, observa-se que o quantitativo de contratos
registrados, no total de 77 assentamentos existentes, ainda sdo poucos se for considerada a
necessidade da populacdo como um todo. No entanto, diante da complexidade do processo de
regularizagdo fundiaria e da observacdo individual de cada comunidade, vé-se que a grande
maioria dos 2.569 imoveis destinados a comunidade para tal finalidade, estdo com mais de

80% deles registrados. Quanto ao registro propriamente dito, viu-se que hd uma distribuicéo
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quase que equitativa entre os dois uUnicos instrumentos escolhidos pelo municipio para
regularizacéo, que sdo a CDRU em torno de 40% e ao CUEM em torno de 60%. Destarte, até
0 presente momento, constatou-se que apesar do municipio ja ter previsto em sua legislacédo
especifica (Lei n° 12.410/2009) a possibilidade de implementacdo da legitimacdo de posse,
ainda ndo a utilizou onde é cabivel, deixando de aproveitar o potencial dessa nova ferramenta

de acesso a moradia digna por meio do processo de regularizagdo fundiéria.

3.6.3 Da politica de reqularizacdo fundidria para fins de moradia no maior assentamento

informal da paraiba: bairro Sdo José

Do total de assentamentos existentes na cidade estudada, como ilustracdo das acdes
direcionadas ao processo de regularizacdo fundiaria, apontar-se-4 o do bairro S&o José, que,
além de ser uma Area de Preservacido Ambiental (APP), é considerada o maior assentamento
urbano da Paraiba, composto por vérias comunidades: Area da Barreira, Area do Leito e
Chatuba I, I1, 11 . Possui em andamento um Termo de Referéncia ja elaborado para confeccéo
do seu projeto de regularizacdo fundiaria, voltado aquela comunidade localizada no
municipio de Jodo Pessoa com o objetivo de reunir a documentacao necessaria e executar a
regularizacdo fundiaria e o respectivo registro cartorial, das familias que ndo serdo removidas
de suas residéncias.

Sdo José se destaca por ser um bairro com caracteristicas de favela, ocupacédo
desordenada situada em areas de risco ambiental, precariedade das moradias, insalubridade,
sem espagos de sociabilidade, alta densidade construtiva e condi¢bes de habitabilidade
inalcancéveis. Grande parte das familias que habitam aquela localidade residem ha mais de 30
anos e hodiernamente o bairro conta com uma densidade populacional de aproximadamente
8.000 habitantes, segundo os dados do IBGE 2010. Ademais, € situada numa regido nobre,
cercado por bairros como Manaira e Jodo Agripino, ficando localizado ao lado do maior
Shopping Center da cidade, evidenciando assim um contraste e uma segregacao socioespacial
seguido de problemas de violéncia urbana, inseguranca, desemprego, agressao ambiental entre

outros males.
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Figura 3 - Identificacdo do aglomerado subnormal: Sdo Jose.

IDENTIFICAGAO DO AGLOMERADO SUBNORMAL

frea da Barreira, Area do Leito do Rio, Chatuba I, 1l & 111

Localizacao
Manaira e S0 José — Jodo Pessoa/lPB

Aproximadamente 34 847 hectares

MNumer de habitagoes
2636 domicilios
7813 habitantes

1976
Domlmn aa-Ljnéo & Privado.

AJ\re;'l ; Mé&eir.ﬂ-; M|sto

Agua

Energia elétrica

lluminagéo publica

Telefone plblico

Coleta de lixo B .

E=sgoto (Chatuba |, Area da Bamreira e Area do Leito do Rio).
Drenagem (Chatuba I} ) .

Pavimentagio (Chatuba |, Area da Barreira e Area do Leito do Rio).
Condicionante Ambiental

ZD“H; a:rea com risco de deslizamento & inundagdo

Zoneamento ae U

Zona Especial Pres;a-r\;a-g,;io 2

Fonte: NASCIMENTO, Ana Caroline Aires Vieira do. A constru¢do do informal: uma analise morfoldgica das

favelas da cidade de Jodo Pessoa Jodo Pessoa/PB 2012. Dissertacdo de Mestrado.

Nesse contexto, no intuito de responder aos objetivos propostos por esse estudo, quais
sejam a contextualizar o desenvolvimento da politica urbana, o direito a moradia e a
regularizacdo fundiaria, como também identificar se ha implementacdo da legitimacdo de
posse como instrumento de regularizacdo fundiaria de interesse social, este ultimo destacado
no proximo item, ao analisar o Termo de Referéncia/Projeto de Regularizagcdo Fundiaria da
Comunidade Sédo José (Anexo E), pode-se observar no tocante a esse processo direcionado ao
municipio estudado com relacdo aos pontos destacados de i a iv que :

i) Da Moradia/ Regulariza¢do Fundiéria/Seguranca Juridica da Posse

Percebeu-se que o Termo de Referéncia/Projeto de Regularizacdo Fundiaria da
Comunidade Sao José, também, prop6s a criacdo de 1024 novas unidades habitacionais, para
parte da populacdo, que seriam reassentadas devido a sua retirada por se localizarem em area

de risco. No entanto, como essa populagdo sera direcionada para terrenos contiguos, a area
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original, tal previsdo indica que o direito & moradia dessas pessoas ndo deixard de ser
atendido, obedecendo o que determina por exemplo o PIDESC, o qual o Brasil aderiu, no
sentido de assegurar a protecdo juridica contra despejos, acesso a provisdo de moradias e 0
reconhecimento legal da posse segura. Por outro lado, no que interessa diretamente a esse
trabalho, previu-se, no mesmo documento, como politica principal, a implantacdo de um
programa de regularizacdo fundiaria que possibilitasse, da mesma forma, a seguranga da
posse das familias que permaneceriam na comunidade, legalizando em torno de 1500
moradias, sendo esta sua linha geral de execucdo. Desse modo, ao primar pela seguranca da
posse, infere-se que o municipio se direcionou a cumprir com medidas necessarias para
reduzir a insegurancga urbana e, assim, garantir a viabilizagdo por meio de suas a¢des o direito
a moradia da populacdo que vive nessa comunidade. Nessa perspectiva, afirmou Leticia
Marques Ozoério que o “ reconhecimento e prote¢do da seguranca da posse dos moradores que
ocupam assentamentos urbanos de baixa renda parece ser uma das formas mais relevantes de
prevenir despejos forcados*%, sendo aquela, um dos elementos constitutivos de uma moradia

adequada.

ii) Da Regularizagdo Fundiéria Plena

Observou-se que o programa de regularizacao ora proposto € um empreendimento da
Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa, do tipo intervencdo em favelas financiadas com recursos
do Orcamento Geral da Unido (OGU), através de convénio entre o MINISTERIO DAS
CIDADES/CAIXA, na modalidade Urbanizacdo, Integracdo e Regularizacdo de
Assentamentos Precarios, o que indica em tese a intengdo da municipalidade em implantar a
politica de regularizacdo fundiaria considerando todas as suas dimens@es, ja que se trabalha
com a perspectiva de integrar a populacdo segregada por meio da inser¢cdo da moradia a
cidade, implementando, além das titulagOes, a construgdo de novos equipamentos e servicos
publicos como escolas, unidades de saude, posto policial, centros comerciais, entre outros.
Além do que, ao tracar, mesmo que em linhas gerais, 0s procedimentos compativeis com a
regularizacgéo registral, com a mencéo das atividades cartoriais, bem como ao citar a intencéo
de obter listagens dos terrenos situados em areas de risco, sugere-se que a municipalidade tem

0 desejo de colaborar para a urbanizacdo da comunidade do Sao Jose, la estabelecendo “[...]

506 0ZORIO, 2014, p.68.
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espacos publicos e equipamentos coletivos basicos, com vistas & sua integracdo a cidade,

tornando mais do que meramente registral, plena a regularizagio fundiaria pretendida.” %%’

iii)Da Regularizacdo Fundiéria de Interesse Social em APP

Constatou-se que a regularizacdo fundiaria proposta a referida comunidade é
classificada como sendo interesse social ja constituida em ZEIS (ver figura 02), portanto
direcionada a moradia de populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de
parcelamento, uso e ocupagdo do solo, estando, assim, em sintonia com a nova ordem
juridica como Constituicdo Federal, Estatuto da Cidade, Plano Diretor do Municipio, Lei n°
12.410/2012 e, por fim, com a Lei 11.977/2009, art. 47, VII, ja mencionada. Ademais,
mesmo a comunidade do S&o José sendo uma APP, isso ndo impediu que a regularizacdo
fundiaria de interesse social fosse possibilitada aquela area, tendo em vista a previsdo legal
do art. 5481°, da Lei n® 11.977/2009, que admite este tipo de intervengdo nas areas urbanas
consolidadas, cuja ocupacdo ndo fosse superior a 31 de dezembro de 2007, e desde que
houvesse um estudo técnico que comprovasse que a referida intervencdo traria melhoria nas
condicOes da ocupacdo irregular anterior. O paragrafo Unico do art. 4° da Lei Municipal n®
12.410/2012 segue o mesmo direcionamento. Dessa forma, no caso analisado, viu-se que a
ocupacdo € consolidada ha mais de 30 anos, portanto é cabivel o estabelecimento do
processo de regularizacdo fundiaria de interesse social para aquela comunidade. No entanto,
em relacdo ao estudo técnico determinado pela legislacdo, ndo se identificou no Termo de
Referéncia/Projeto de Regularizacdo Fundiaria da Comunidade Sao José, nenhuma mencao
a este, ja que a comunidade esta inserida e zoneada como sendo de preservacdo ambiental e
a lei assim exige o cumprimento de tal requisito. Por outro lado, analisando o parecer do
IBAMAS® (Anexo F), viu-se que a Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa, objetivando a
promocdo da regularizacdo fundidria de interesse social, emitiu um parecer técnico,
afirmando que a APP em questdo seria destinada a habitacdo popular e, na Urbanizacdo do

respectivo bairro, que é considerado de ocupacdo irregular, a populagdo de baixa renda e

507 CORREIA, 2014, p.672.

508 Embora tenha-se mencionado que a coleta de dados por critérios metodoldgicos tenha sido predominante
realizada junto & Secretaria de Habitacdo Social de Jodo Pessoa, como a comunidade é considerada APP,
tomou-se conhecimento, em 2014, que havia uma “reclamag¢do” envolvendo a mesma no IBAMA,
despertando o interesse pelo fato, que resultou posteriormente no acesso a essa informac&o.
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risco social seria beneficiada. Concomitantemente, ainda propds, por meio de um Plano de
Controle Ambiental e Plano de Recuperacdo de area degradada a previsdo das mitigacdes
dos impactos decorrentes das obras previstas naquela comunidade, como também a
recuperacdo das areas de risco anteriormente ocupadas. Destarte, considerando a
possibilidade juridica do Municipio emitir a licenca ambiental, infere-se que, embora o
estudo técnico ndo tenha sido disposto no presente Termo de Referéncia/Projeto, de fato, o
inicio daquele processo de regularizacio, pelo que consta no parecer do IBAMAS®, aponta
que serdo atendidos os requisitos da legislacdo para as intervencdes ocorridas neste tipo de
area. Ademais, o Relatdério de Progndstico e Proposi¢cdes de Intervencdo, anteriormente
citado, ao se referir a comunidade S&o José, estabeleceu diretrizes para as intervencgdes

naquela area, em sintonia com o que reza a legislacdo pertinente, dispondo o seguinte:

Quando da elaboracédo do Plano de Urbanizagéo, considerar a mudanca do padréo de
ocupacéo tradicional em forma de lote para o de agrupamento ou condominial, de
modo a facilitar a incorporagdo da populacdo removida de &reas de risco, sob
intervengdo urbanistica ou em tipologia de palafitas; Relocar domicilios em area de
APP/ risco de inundacdo (vide mapa) e com declividade superior a 20% para area
contigua, se possivel; Promover agdes de renaturalizacdo das &reas desocupadas;
Definir projeto de urbanizacdo do Rio Jaguaribe; Dar continuidade as a¢fes do PAC;
Quando da revisdo do Plano Diretor, considerar a desconstituicdo da ZEIS na area
do bairro de Manaira, onde as caracteristicas urbanisticas sdo semelhantes aos
pardmetros vigentes nas zonas tradicionais urbanas; Ainda no contexto de
elaboracdo do Plano de Urbanizacdo, promover um novo sistema viario capaz de
permitir o acesso a todos os lotes, em ruas largas, providas de calcadas e com
calcamento adequado. Expandir e promover a manutencdo da rede de esgoto e

prever areas destinadas ao lazer da populagéo.510

iv) Da Aplicacdo dos Principios de Regularizacdo Fundiaria

Permanéncia na area ocupada - Viu-se que a politica urbana de regularizacdo fundiaria
descrita no Termo de Referéncia/Projeto ora analisado, de forma geral, indicou tentar se guiar

509 Parecer do Ibama emitido em resposta ao documento OF n® 02016.001486/2014-63, do Ministério Publico
Federal, no tocante & denuncia da Associagdo Paraibana de Amigos da Natureza (APAN), segundo o qual a
Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa estaria desmatando terreno as margens do Rio Jaguaribe, em area de
preservacdo permanente, para a construcdo de casas do Programa Minha Casa Minha Vida, do Governo
Federal. Veja-se: “[...] Assim, considerando que as obras as margens do Rio Jaguaribe sdo destinadas a
regularizagdo de interesse social de assentamentos inseridos em area urbana de ocupagdo consolidada, bem
como considerando que as acbes contidas no Plano de Controle Ambiental (PCA) e no Projeto de
Recuperacdo de Area Degradada (PRAD), apresentados e aprovados pela Secretaria Municipal de Meio
Ambiente de Jodo Pessoa (SEMAM) preveem uma melhoria significativa do ambiente a ser intervido,
inclusive com a recuperacdo da mata ciliar, e desde que seja respeitada a distancia minima de 15 (quinze)
metros da margem do rio, como preconiza o art. 65, da Lei n® 12.651/2012, para o inicio das obras, opinamos
que o empreendimento foi licenciado dentro das discrionaridades do Orgdo Licenciador.” (LIMA, Alexandre
Parente; AMORIM, Raimundo ; DA PAZ, Ronilson José da. Jodo Pessoa , 2014).

510 JOAO-PESSOA-PARAIBA, 2007, p.40.
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pelos principios constantes na Lei n® 11.977/2009 (art.48), os quais, por sua vez, tambeém séo
0s mesmos da Lei municipal n® 12.410/2012 (art.1°, §2°), destacando a ampliacdo do acesso a
terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia na area
ocupada, assegurado o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condicdes de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental. Sendo assim, aponta-se, através do trecho
abaixo, a “inten¢do” da municipalidade, nesse sentido, mesmo considerando os casos em que
havera a reassentamento, ja que se afirma, através da leitura das suas propostas, que o poder
publico colocara a populacdo em terrenos contiguos a area original, respeitando-se assim, seu

direito a moradia. Veja-se

As cerca de 2.500 familias da comunidade S&o José serdo beneficiadas através dos
Programas PAC — Il e Minha Casa Minha Vida, sendo 1.024 remanejadas para
terrenos contiguos & area original, situados em &reas do entorno e outras 1.500
beneficiadas com infraestrutura e Regularizagdo Fundiaria.[...] Nessas novas areas ja
se dispem de equipamentos comunitarios como: escolas estaduais e municipais,
unidades de saude, posto policial, centros comerciais, templos religiosos; dos quais
as familias j& tém acesso. Contudo, serdo construidos novos equipamentos e servigos
publicos, com vistas a oferecer aos assentados mais oportunidade de acesso aos bens
e servigos publicos. As novas areas onde serdo construidas as unidades habitacionais
tiveram seu parcelamento do solo realizado, segundo os novos objetivos da politica
habitacional da Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa, em total harmonia com a
legislagdo pertinente e levando-se em consideragdo pardmetros de conforto e

habitabilidade dos futuros moradores.®*

Da articulacdo com outros entes/entidades - No tocante a articulacdo com as politicas
setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de saneamento basico e de mobilidade urbana, nos
diferentes niveis de governo e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a integracdo
social e a geracdo de emprego e renda, nao foi observada de forma significativa no Termo de
Referéncia/Projeto, ora analisado, disposi¢des que apontassem a intencdo ou efetividade dessa
articulacdo. Assim, pode-se destacar, de maneira timida, apenas o trecho a seguir, que,

genericamente, cita a articulagéo:

Seguindo principio da necessidade de atividades paralelas que deem sustentabilidade
ao processo de regularizacdo fundiaria, far-se-4 um levantamento das possibilidades
de interacdo entre o poder publico e outras entidades governamentais e ndo
governamentais, com o intuito de se propor linhas de agdo permanentes junto a
comunidade, mantendo um canal e um fluxo de servicos que possam estruturar a

comunidade para outras atividades.>*?

Com efeito, destacou-se como exemplo mais ilustrativo nesta analise, ante a auséncia

pratica da falta de articulacéo, a falta do estudo técnico ou licenga ambiental voltada as APP’S

511 JOAO PESSOA-PARAIBA. Termo de Referencia/Projeto de Regularizagdo Fundiaria da Comunidade S&o
Jose. Prefeitura Municipal de Jodo Pessoa/PB/Secretaria Municipal de Habitagdo Social, 2014.
512 JOAO PESSOA-PARAIBA, 2014.
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ndo presentes na Secretaria de Habitacdo Social, informacdo que sé foi encontrada no
Instituto Brasileiro do Meio ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis (IBAMA),
Superintendéncia do Estado na Paraiba, o que, infelizmente, demonstra ndo contrariar a
realidade apresentada na maioria das cidades brasileiras, sendo este um dos fatores mais
negativos nos processos de regularizacao fundiaria que ocorrem.

Gestdo Democratica na Regularizagdo Fundiaria - Por sua vez, a participacdo dos
interessados em todas as etapas do processo de regularizagdo, ao menos em tese, foi
contemplada em diversos pontos do Termo de Referéncia/Projeto, o que indica que tal
previsdo visa reafirmar os principios da gestdo democréatica das cidades. Veja-se um trecho

destacado no projeto que sugere tal intenc&o:

Neste projeto, fruto da necessidade de regularizacdo dos imoveis disponibilizados a
comunidade, a participacdo das liderancas e representantes da comunidade serd de
vital importancia, visto que as informagdes colhidas dentro da comunidade, através
de suas liderangas e moradores mais antigos, servem como parametro para delimitar

o0 tempo de ocupagélo.s13
Com efeito, ndo se pode deixar de apontar que, embora se perceba a previsdo deste
principio no Termo de Referéncia/Projeto do municipio de Jodo Pessoa, a experiéncia préatica
da aplicacdo deste processo indica a ndo efetividade do mesmo. Nesse sentido, afirma

Fernando Fukassawa:

[...] a experiéncia mostra que nem sempre a participacéo é efetiva, ou em virtude da
desfavoravel condicdo cultural da populacdo, ou incredulidade em face de politicos,
ou até mesmo desinteresse com a manuten¢do em situacdo ou zona de conforto a

espera que todas as a¢des sejam desenvolvidas apenas pelo Poder PUblico.>'

Estimulo a resolucdo extrajudicial de conflitos e a Concessdo do titulo
preferencialmente para a mulher - O estimulo a resolugdo extrajudicial de conflitos e a
concessao do titulo preferencialmente para a mulher também néo foi destacado no Termo de
Referéncia/Projeto do municipio de maneira significativa, apesar da legislacdo que disciplina
0 tema destacar sua importancia. Desta feita, se demonstra em relacdo ao primeiro, que se
perdeu a oportunidade de se trabalhar bem a questdo, tendo em vista que € quase impossivel
nesses processos a inexisténcia de conflitos. Ja com relacdo ao segundo principio, embora se
tenham observados poucos apontamentos a respeito, ao se fazer a realizacdo do cadastro
socioecondmico da comunidade, os beneficiarios eram sempre considerados “a familia”, e ndo

se destacava a prioridade a mulher, inclusive na parte que se referia as assinaturas dos termos

513 JOAO PESSOA-PARAIBA, 2014.
514 FUKASSAWA , Fernando. Regularizacdo Fundiaria Urbana: Lei n° 11.977/2009. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p.ol.
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administrativos de posse, 0 que demonstra haver uma contradigdo entre a teoria e a pratica na
implementacdo desse processo, pois embora ndo se tenha trazido a pesquisa o levantamento
em nome de quem sao registradas as moradias, € cedico, que a grande maioria é registrada em
nome da mulher, experiéncia que justifica o tratamento equitativo dado a esse género, diante

das desigualdades historicas sofridas por ela.

3.6.4 Reqgularizacdo fundiaria de interesse social para fins de moradia: a legitimacdo de

posse como alternativa

Por conseguinte, passa-se a um ponto de destaque neste estudo que diz respeito a
previsdo da parte resgistral da regularizacdo fundiaria de interesse social para fins de moradia
e o0s instrumentos juridicos  previstos/implementados pelo municipio no Termo de
Referéncia/Projeto em analise, ilustrado a partir da comunidade do S&o José.

Frise-se que, no caso do S&o José, a intervencdo na comunidade surgiu pela iniciativa
da prefeitura através da Secretaria Municipal de Habitacdo Social, embora a regularizacdo
fundiaria pudesse ser promovida por diversos legitimados, nos termos do art. 50 da Lei n°
11.977/2009 e art. 1°,§, 1°da Lei 12.410/20125%.

Nesse contexto, percebeu-se da observacdo do referido Termo de Referéncia/Projeto,
que as linhas gerais de acdo para regularizacdo fundiaria de interesse social previstas para a
comunidade, visou, sem excluir as outras dimensdes da regularizacao, a dar destaque a posse

segura das suas residéncias em nome de seus ocupantes, a partir de acbes como:

Determinagdo das familias a serem beneficiadas através de cadastro
socioecondmico; Registro do imoével em cartério; Parcelamento do solo; Abertura de
matricula no Cadastro Imobilidrio da PMJP; Recolhimento de documentacdo para
elaboracdo de contratos; Elaboragdo e assinatura dos contratos administrativos de
Concessao; Registro dos contratos em cartério; Atualizagdo do cadastro imobiliario;

Entrega da documentacdo de posse aos beneficiarios.>®

Para tanto, aponta-se que tais aces foram previstas no Termo de Referéncia/Projeto,
a partir do estabelecimento das etapas a seguir:

i) Primeira etapa: mobilizag&o e reunides com a comunidade S0 José;

515 JOAO  PESSOA-PAPAIBA. Lei n° 12410 de 20 de julho de 2012.
https://www.leismunicipais.com.br/a/pb/j/joao-pessoa/lei-ordinaria/2012/1241/12410/lei-ordinaria-n-12410-
2012-dispoe-sobre-a-politica-municipal-de-regularizacao-fundiaria-e-a-implantacao-do-programa-morar-
legal. Acesso em 21 de jul de 2015

516 JOAO PESSOA-PARAIBA, 2014.
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ii) Segunda etapa: levantamento técnico da &rea do Sao José, cadastro
socioecondmico dos beneficiarios e medicao dos lotes e imdveis;

iii) Terceira etapa: elaboracao e assinatura dos termos administrativos de posse;

iv) Quarta etapa: registros dos termos administrativos em cartério e entrega aos
beneficiarios.

Vé-se que o processo de regularizacdo fundiaria de interesse social proposta para a
Comunidade do Sao José, no tocante ao aspecto registral, compreende desde o levantamento
da area e da forma de ocupacdo até a expedicdo dos documentos comprobatorios da
regularidade, de forma que se permita o registro definitivo dos instrumentos juridicos ora
implementados no cartorio de registro de imdveis, garantindo a seguranga juridica de todo o
procedimento.

Sendo assim, identificou-se, a partir da observacdo documental, que 0s instrumentos
juridicos de regularizagdo fundiaria para fins de concretizar o direito @ moradia, direcionados
aquela comunidade foram o Direito Real de Uso (CDRU); Concessdo de Uso Especial
(CUEM), para fins de moradia, e a Legitimacao de Posse, inferindo-se que a municipalidade,
através deste Termo de Referéncia/Projeto em analise, como também sua legislacdo
especifica (Lei n°® 12.41002012) esta em sintonia com a ordem juridica urbanistica vigente,
inclusive a Lei n® 11.977/2009, que trouxe a demarcacdo urbanistica e a legitimacdo de
posse®l’ como sendo mais uma opgdo em busca da concretizagdo do direito social & moradia,
o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente equilibrado.

Pois bem, a legitimacdo de posse, instrumento juridico de regularizacdo fundiaria que
interessa a este estudo, também foi trazida como opg¢do para assegurar a seguranca da posse
daquela comunidade, podendo indubitavelmente contribuir para a concretizacdo do direito a
moradia, considerando para tanto o seu aspecto inclusivo, ao possibilitar a populacéo
beneficiada sua integracdao na cidade. Destarte, ao receber a posse segura legal, e “ter em

518

maos” o termo de legitimacdo de posse>°, que se materializara por meio daquele processo, 0s

moradores poderdo ainda garantir o reconhecimento das instituicdes publicas e privada, de

517 Estdo em anexo o Unico registro de demarcacdo urbanistica realizado no municipio e a minuta do termo
administrativo de legitimacdo de posse entdo previsto.

518 Reforgando o potencial da legitimaco, destaca-se na Lei Federal n® 6.015/1973(Renumerado do art. 168 com
nova redacdo pela Lei n° 6.216, de 1975) o art. 167 que assim dispde: No Registro de Imdveis, além da
matricula, seréo feitos.

[...] 41. da legitimac&o de posse; (Incluido pela Lei n® 11.977, de 2009)
[...] 42. da conversdo da legitimacdo de posse em propriedade, prevista no art. 60 da Lei no 11.977, de 7 de
julho de 2009; (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011).
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forma a ter acesso a crédito e a programas de financiamentos apara melhoria nas suas
habitacdes, [ ...] incrementando ainda, com mais efetividade o direito 4 moradia digna.”>*°

Acrescenta-se ainda que o renascimento juridico da legitimacdo de posse, ao
possibilitar a conversdo da posse em propriedade, poderd favorecer consideravelmente o
morador da comunidade do Sdo José que terd& com o reconhecimento desta Ultima (a
propriedade), assegurada a estabilidade de um direito definitivo e seguro.

Embora se tenha constatado no quadro 02, que, ao implementar a politica urbana de
regularizacdo fundidria no municipio investigado, ainda néo tenha sido utilizado nenhuma vez
a escolha da legitimagdo de posse, tal fato pode ser justicado pela imaturidade da lei
11.977/2009, que fez renascé-la. Além do que, o histérico da aplicacdo desse instrumento
somente ocorreu no Rio de Janeiro, no bairro da Rocinha, o que reforca a possibilidade da sua
implementacdo em outros municipios, de forma que se defende que o seu retorno como
instrumento “novo na” lei federal, desde que efetivamente utilizado e reconhecido, poderéa ser
mais uma “porta aberta” na luta pela inser¢ao do direito de morar aqueles que sofrem ha anos
segregados e impedidos de ter acesso a uma cidade que lhes pertence também.

Com efeito, justifica-se a aplicacdo da legitimacdo no Sdo José tanto pelos seus
atributos tedricos analisados, principalmente no inicio deste capitulo, como também por
entender que ela é perfeitamente cabivel quando seu uso se destinar as &reas privadas
constantes nesta ou em qualquer comunidade pertencente ao nosso pais. Sendo assim, ha sim
possibilidade de efetivacdo/concretizacdo a moradia por meio da legitimacdo de posse como
instrumento de regularizacdo fundiaria:

i) por encontrar previsao na legislacdo especifica do municipio que trata da
regularizacdo fundiaria (Lei n°® 12.410/2012), o que lhe d& reforco;

i) por se verificar a existéncia de um Convénio do Tribunal de Justica-
Corregedoria-PB com a ANOREG-PB, que revigora a seguranca juridica
do procedimento;

iii) por constatar que ja ha, ao menos uma intencdo por parte do poder publico
municipal em utiliza-la, ja& que ha inclusive uma minuta do termo

administrativo de legitimagéo de posse prevista;

519 MELO, 2015, p.198.
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Iv) por conferir que j& existe demarcagdo urbanistica efetivada e registrada
(Anexo G), no municipio em outra comunidade, sendo cedigo que este
procedimento antecede a legitimacédo de posse e lhe da sustentacao.

E preciso ficar atento acerca da importancia da regularizaco fundiaria e, por mais que

a presente andlise tenha sido predominantemente com base na legislacdo e na documentacé&o,
a realidade prética demonstra sua complexidade, de forma que se afirma, ainda, que se tenha
duvida acerca de como essa politica deve ser iniciada ou até mesmo qual o instrumento que
deve ser utilizado, principalmente quando se fala da possibilidade da conversdo da

legitimac&o de posse em titulo de propriedade,

Seja como for, a regularizacdo é melhor do que desistir de conferir solucéo a esse
problema. Aceitar os assentamentos € uma forma indolor e lucrativa de manter
quietos os excluidos. Integrar a populacdo no capitalismo é mal menor do que
permitir que vidas se esvaiam nesses infernos dantescos. N&o se pode confundir esse
projeto, que ndo se resumira a moradia, mas envolve educac¢do, saide, meios licitos

de subsisténcia digna aos planos reducionistas de remocédo de entraves humanos.>%°

Destarte, diante de tudo o que foi visto e analisado, defende-se que a legitimacdo de
posse € consideravelmente adequada diante do seu potencial como instrumento de
regularizacdo fundiaria, na medida em que complementa a nova ordem juridico-urbanistica e
busca, com sua efetividade, romper com a logica da producéo ilegal da cidade assegurando a
justica social e o direito a dignidade humana, além do que permite integrar a moradia as
cidades.

520 BENACCHIO; CASSETTARI, 2014, p.69.
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se refletir neste estudo sobre o direito a moradia por meio do processo de
regularizacdo fundiaria e a importancia da legitimacdo de posse como instrumento essencial
para contribuir com a integragdo daquele direito nas cidades, lembrando, sobretudo, que néo
se teve a pretensdo de esgotar o tema estudado e nem tdo pouco aprisionar seus conceitos ou
excluir outras abordagens.

Para tanto, algumas consideracdes finais a pesquisa fizeram-se necessarias:

A partir das contribuicGes tedricas ora levantadas, pdde-se concluir que o problema da
moradia ainda persiste como sendo um dos mais sérios enfrentados pelas sociedades e o
retrato das nossas cidades demonstrou isso claramente, como se observou através de alguns
indicadores sociais que constataram existir no Brasil, em 2010, cerca de 3,2 milhdes de
moradias irregulares permanentes e particulares, distribuidas em 6.329 aglomerados
subnormais.

Percebeu-se que o problema do acesso a moradia, ainda que se estendesse a uma
parcela significativa da populacdo, em razdo, dentre outras questbes, da segregacédo
socioespacial, esta (a moradia) s veio ser considerada expressamente pelo nosso legislador
como um direito social e, portanto, fundamental, em 2000, por meio do art. 6° da Constituigéo
Federal de 1988, através da Emenda Constitucional n°® 26, mesmo considerando ser possivel
depreender o seu reconhecimento anterior através do nosso ordenamento juridico, que o
protegia em nivel constitucional, doutrinario e pela interpretacdo sistematica das disposicoes
ja existentes.

Viu-se que o direito a moradia, mesmo contemplando um status de um direito humano
fundamental de segunda dimenséo e, de outro lado, de um direito social, infelizmente ainda
continuou a atravessar uma crise de efetividade na sua concretizagdo, malgrado de encontrar

sua base de protecdo tanto na legislacdo internacional como nacional, destacando-se
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internamente a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade, que versaram acerca da
politica urbana, tendo ainda sua base disciplinada em uma nova ordem juridica a destacar a
Lei 11.977/2009.

Destarte, percebeu-se que a auséncia de efetividade do direito a moradia digna esteve
intrinsecamente relacionada a formatacdo das cidades e aos efeitos da urbanizagdo, que
refletiu a forma como se deu o uso e a ocupagao do solo urbano no nosso pais, gerando um
crescimento desordenado e acarretando uma falta de opcdo e de condicbes de participar do
mercado formal de habitagcdes, no qual o direito a moradia desde entdo era negado a
populacdo de baixa renda, que foi levada a se estabelecer em espacos periféricos situados em
morros, areas de mangue, vias férreas, entre outros.

Nesse contexto, verificou-se que a norma que tratado direito a moradia além de ter
aplicabilidade imediata, é formado por um complexo de obrigacbes (destacam-se nesse
sentido as decorrentes dos Tratados e Convengdes Internacionais), positivas e negativas,
sendo entdo o Estado, em nivel internacional e nacional, obrigado a prové-lo efetivamente,
como também impedir ou discriminar o seu acesso. Embora ndo fosse obrigacdo de carater
absoluto no intuito de prover ou dar habitacdo para todos, devendo ser empreendidos esforcos
concretos e efetivos nesse sentido, através da promogdo de politicas publicas que pudessem
assegurar 0 acesso de todos ao mercado habitacional, viabilizando, assim, o0 acesso aquele
direito. Dessa forma, o direito a moradia digna deve ser reconhecido universalmente e pode
ser exigido pelos cidaddos de todo o Estado, havendo ainda uma tendéncia progressista no que
tange a seu avanco e protecao.

Destarte, constatou-se que o direito a moradia deve ser interpretado como
possibilidade de se viver de modo adequado com a condicdo humana, ja que é um direito
interdependente a outros direitos fundamentais como a vida, a integridade fisica, a
inviolabilidade do domicilio, entre outros, de forma que passou a ser um dos nucleos que
possibilita a consecuc¢do da dignidade da pessoa humana, devendo ser implementado em todos
0s niveis, que iria além do direito de ter uma casa propria, embora este seja um complemento
indispensavel para a efetivacdo desse direito. Da mesma forma, ndo deveria possuir apenas a
conotacdo de habitacdo, mas envolver diretamente a qualidade de vida, dotada de condicdes
adequadas de higiene, conforto, seguranca e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade
familiar, entre outros.

Concluiu-se que a moradia, nesse contexto, se caracteriza como elemento central na

construcdo da cidade, ganhando contornos proprios na ordem urbana, ndo se podendo deixar



226

de entendé-la como um direito que todo ser humano tem a uma existéncia digna, com uma
habitacdo juridicamente segura, munida de uma estrutura minima que englobe todos os
servigos urbanos necessarios, respeite a cultura de cada comunidade e que seja localizada num
ambiente saudavel para que todos tenham assegurados o direito de se sentirem
verdadeiramente cidaddos integrantes e pertencentes a cidade, devendo, portanto, ser
considerada uma necessidade vital do homem, haja vista estar relacionada as condi¢cfes de
sobrevivéncia do mesmo.

Nesse sentido, viu-se que as politicas urbanas podem se tornar um mecanismo
importante na ampliagdo da democracia e da cidadania, contribuindo para construir uma
consciéncia da cidade real conectada com as demandas populares capazes de inverter esse
quadro de vulnerabilidade social, nesse particular, as politicas publicas de regularizacdo que
poderiam ampliar o direito a moradia digna e facilitar o acesso a terra urbana reduzindo a
deficiéncia do acesso a esse direito considerando-o com todos 0s seus elementos constitutivos.

Constatou-se, acrescido ao fato do desenvolvimento das cidades brasileiras ter sido
marcado pela diferenca social e se agravado diante da velocidade pela qual ocorreu o processo
de urbanizacdo no nosso pais, que os efeitos da irregularidade alcancaram, além dos mais
vulneraveis economicamente, toda a sociedade. De forma que, na tentativa de superacdo dos
problemas relacionados ao tema urbano, tais questdes somente vieram se destacar e ganhar
impulso no Brasil a partir dos anos oitenta com o advento da Constituigdo Federal de 1988,
especificamente nos artigos 182 e 183, que trataram da politica urbana, tendo como diretriz a
funcdo social da cidade e da propriedade, além do que observaram a dignidade humana como
um de seus fundamentos.

Por conseguinte, percebeu-se que o surgimento do marco legal da mudanca de
paradigma na nossa ordem juridica atual, com o propdésito de regulamentar os arts. 182 e 183
e garantir o enfrentamento das questdes urbanas, sociais e ambientais, por meio da Lei n°
10.257 (Estatuto da Cidade), veio atribuir direitos subjetivos publicos e estabelecer normas
de ordem puablica e interesse social que regulamentou, entre outras coisas, 0 uso da
propriedade urbana e dando suporte aos governos municipais junto ao enfrentamento de tais
questBes, ja que também reconhecia o papel do municipios na formulagdo de diretrizes de
planejamento urbano e na conducgéo do processo de gestdo das cidades.

Nessa perspectiva, viu-se que o Estatuto da Cidade definiu ainda as bases da politica
urbana brasileira, firmando, entre outros, o propdsito de implementar as fun¢des sociais da

cidade, da propriedade e da ordem urbanistica, notadamente pela insercdo dos objetivos e
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diretrizes especificas para a promo¢do da politica urbana e habitacional, pela criacdo de
instrumentos préprios e atribuicdo de obrigagdes e deveres aos agentes publicos e privados
para assegurar os componentes do direito as cidades sustentaveis, dentre as quais o direito a
moradia, isso sem falar que a lei 10.257/01 se tornou ao mesmo tempo o pilar central do
direito urbanistico, definindo do mesmo modo, uma série de instrumentos urbanisticos que
tem no combate & especulacdo imobiliria e na regularizacdo fundiaria dos imdveis urbanos
seus principais objetivos. Desse modo, o Estatuto da Cidade, ao dar um novo animo para as
politicas urbanas, destacando-se especialmente a regularizacdo fundiaria e reconhecendo-a
como um instituto preponderante para intervir na realidade, a fim de transforma-la segundo o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, dotou-a de significativas possibilidades
dentre as quais se destaca o direito a moradia.

Destarte, tendo inicialmente como principal marco regulatério a Constituicdo Federal
de 1988 e o Estatuto da Cidade, viu-se que a regularizagdo fundiaria se tornou também um
mecanismo que se justificou na ordem juridica para assegurar que a propriedade fosse
destinada ao cumprimento de sua funcdo social, ainda que se perceba haver avangos e
retrocessos em meio a sua aplicacdo. Nesse sentido, verificou-se, ainda, que a legislacdo
patria caminha significativamente reconhecendo-a como sendo uma ferramenta que podera
contribuir para a questdo da implementacdo daquela politica (regularizacdo fundiaria) e,
consequentemente, ao acesso a moradia digna, desde que haja um maior comprometimento
em busca desse objetivo por parte de todos 0s setores que tém o dever de promover tal direito,
sejam eles os membros do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, ou até mesmo a
sociedade civil.

Constatou-se que, para viabilizar tais politicas de forma articulada e sistematizada no
firme propdsito de promover o adequado ordenamento territorial e o correto uso da
propriedade urbana, respeitando deveras a imposi¢do do desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e o bem estar de seus habitantes, foi definida a ferramenta do Plano Diretor, que é 0
instrumento basico de politica de desenvolvimento e expansao urbana que definira a funcéo
social da propriedade, e também as areas que ndo a cumprem em cada localidade, conectando
as diretrizes do Estatuto da Cidade a realidade do Municipio a que pertence, € este por sua vez
ird cumprir as determinacOes acerca das exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade,
determinando quando a propriedade urbana cumpre a sua funcdo social. Assim, verificou-se

que tal instrumento esta visceralmente vinculado a questdo da moradia.



228

Dentro desse contexto, viu-se que a politica de regularizacdo fundiaria podera
proceder a inser¢édo das pessoas na sociedade, considerando a importancia da integracéo social
e territorial da populacdo que hodiernamente ainda sobrevive nos assentamentos urbanos
irregulares e tendo como destaque o mais novo marco legal da regularizacao fundiaria, que é a
a Lei 11.977/2009, considerando vérias dimensdes interventoras e definindo a regularizagéo
fundiaria como sendo um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais
que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de
modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado A referida lei,
notadamente, incorporou ainda uma concepc¢do ampla no sentido de considerar a abrangéncia
das dimensbes juridica, urbanistica, ambiental e social, pois se assim ndo fizesse ndo
alcancaria sua finalidade precipua.

Constatou-se, no que diz respeito a promocéo da regularizacao fundiaria, que a lei foi
extremante abrangente indicando que ela podera ser realizada pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, e, ainda, dando destaque para os proprios beneficiarios de forma
individual e coletiva. Ademais, também se viu serem aptas a implementar o processo de
regularizacdo as cooperativas habitacionais, associacbes de moradores, fundacoes,
organizacBes sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse publico ou outras
associacles civis que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano
ou regularizacdo fundiéria.

Com efeito, observou-se que a Lei 11. 977/09, além do conceito de regularizacao
propriamente dita, versou sobre a regularizacdo fundiaria de interesse social remetendo
diretamente a populacdo de baixa renda, cujos beneficiarios foram definidos pela sua
condicdo socioecondmica, enfatizando a questdo de justica social de modo a tentar corrigir as
distor¢des socioecondmicas oriundas da irregularidade urbana no que tange ao uso e ocupacao
do espaco.

Por conseguinte, percebeu-se a importancia do projeto de regularizacéo fundiaria, cujo
ente federativo responsavel por autorizar sua execucdo ¢ o Municipio (art. 53 da Lei n°
11.977/2009), que devera regulamentar o procedimento a ser seguido em seu territorio. Tal
projeto é detalhado no art. 51 da mesma lei, tendo que levar em conta na definicdo de
parametros urbanisticos e ambientais as caracteristicas de cada assentamento. Importa frisar

ter se verificado ainda que ha varios agentes promotores da regulariza¢do fundiaria (art. 50 da
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Lei n°® 11.977/2009), todavia apenas o municipio é o responsavel pelo regramento do seu
procedimento.

Por outro lado, observou-se que a regularizacdo fundiaria de interesse especifico foi
definida pela lei quando ndo caracterizado o interesse social nos termos do inciso VIII do
artigo 48 citado, além do que a edicdo da Lei 11.977/09 rezou sobre a possibilidade do
municipio, por decisdo motivada, admitir a regularizacdo fundiaria em areas de preservacdo
permanente (APP), ocupadas até 2007 e inseridas em zona urbana consolidada, dispondo que,
para haver essa possibilidade de regularizar que visasse trazer acdes de protecdo ambiental ao
instituto, deveria ser observada a confeccdo de um estudo técnico comprovando que a
intervencdo implicaria na melhoria das condi¢cdes ambientais em relacdo a situacdo de
ocupacgdo irregular anterior (art. 54, § 1°), sendo esta uma possibilidade restrita a area de
interesse social e que ndo poderia se converter em regra, devendo, portanto, somente ser
admitida preenchendo ao requisitos legais.

Sendo assim, constatou-se que a legislagdo brasileira, notadamente, avangou com o
reforco da Lei 11.977/09, ao permitir que fosse dada solucdo adequada talvez a maior parte
dos casos de ocupac0es irregulares de APPs, que ocorressem nas favelas e demais ocupacdes
realizadas pela populacdo de baixa renda, de forma que, sendo possivel a execucdo de um
projeto de regularizacdo, desde que presentes 0s requisitos exigidos e cumpridas as exigéncias
estabelecidas, dever-se-ia cobrar do Poder Publico, com a participacdo dos particulares
envolvidos, a tomada de medidas visando a busca de tal solucéo.

Dentro desse contexto, viu-se, ainda, que a regularizacdo fundiaria deveria ser
integrada a outras politicas essenciais para fazer prevalecer os ditames relacionados a
melhoria continua na qualidade de vida dos cidaddos, ndo podendo ser dissociada da
indispensavel existéncia de planejamento urbano que iria atuar justamente na causa das
ocupacdes irregulares e evitar a perpetuacdo das ocupagodes futuras.

Verificou-se, diante da realidade da ocupagdo/possessOria presente em nosso pais
desde a época de sua colonizacdo até os dias atuais, que a posse € um assunto complexo que
deveria se guiar hodiernamente pelos preceitos constitucionais. Assim, o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito privado fez com que uma nova ratio passasse a vigorar no
ordenamento juridico brasileiro, passando a da maior efetividade para o alcance do direito a
moradia, destacando-se, como um ponto relevante na mesma, a evolugdo da concepc¢do da

funcdo social (art. 5° inciso XXXIIIl), a qual a posse e a propriedade se irradiam como
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principio, permeando por todo o ordenamento juridico e amparando-se sob esse manto
constitucional.

Percebeu-se, entdo, que a posse, através deste instituto genuinamente nacional — o da
legitimacdo de posse, apds 0 advento da Lei n° 601 de 18 de setembro de 1850, passou a ser
vista como meio de aquisi¢cdo da propriedade, desde que presentes os pressupostos de cultura
efetiva e moradia habitual. A Lei de Terras representou o primeiro marco legal da legitimacao
da posse, ressaltando, para tanto o fato da mesma ter trazido a diferenciacdo entre a nocao de
posse e propriedade, influenciando deveras o Codigo Civil de 1916 como ramificagdes
presentes até os dias atuais. Apresentou do mesmo modo uma mudanca de conceito e de
paradigma, que atribuiu a propriedade a ter sua base reconhecida por lei e a posse ser
subjugada a “um mero coadjuvante” daquela. Acrescente ainda que a referida lei transmutou a
terra de “privilégio” a “mercadoria”, gerando dificuldades de acesso por parte daqueles que
ndo tinham condicBes de pagar para a obtencdo de um titulo, o que acarretou a exclusdo dos
menos favorecidos, 0 que poderia ter se tornado um ponto positivo, caso tivesse havido a
aplicacdo efetiva da lei, que abria possibilidade para a realizacdo da distribuicdo equitativa e
funcional das titularidades imobiliarias no Brasil, no entanto, 0os nobres objetivos da lei ndo
foram atendidos.

Por conseguinte, viu-se, dentro desse quadro legal que demonstra bem a
potencialidade da posse para fins sociais, como informacdo histérica relevante, os
desdobramentos legislativos deste instituto nas Leis 4.504 de 20 de novembro de 1964
(Estatuto da Terra) e na Lei 6383 de 07 de dezembro de 1976, como forma de esclarecer-se
que a legitimacdo de posse ndo se constitui uma novidade no nosso ordenamento juridico, no
entanto, respeitando-se as suas especificidades, este instituto destaca-se hodiernamente por
meio da Lei 11.997/2009 que o resgatou, direcionando sua aplicacdo as areas urbanas como
meio de assegurar a moradia aqueles que ocupam o0s assentamentos urbanos informais.
Notadamente a partir da implementacdo do processo de Regularizacdo Fundiaria, que
certamente terd, nesse instrumento, sem desconsiderar os demais, mais um reforco para que
seja atingida a dignidade humana daqueles que h& séculos sofrem com a privacdo daquele
direito.

Nesse contexto, percebeu-se que a referida lei imbuida nesse propdsito de
garantir a eficacia do processo de Regularizacdo Fundiaria, e direcionando as hipoteses de
assentamentos urbanos irregulares ja consolidados no tempo e no espaco, disciplinou acerca

do instituto da legitimacdo de posse, como também da demarcacdo urbanistica para compor a
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politica publica habitacional de regularizacdo fundiaria urbana, prestigiando-se o ambito
administrativo, independente da intervencdo judicial.

Percebeu-se da mesma forma que a legitimacdo de posse nas favelas e assentamentos
assemelhados ndo é tratada pela Lei n® 11.977/2009, como medida isolada, mas se enquadra
dentro do conjunto de medidas urbanisticas concebidas em conformidade com as diretrizes da
politica urbana instituidas pela Constituicdo de 1988 e com os parametros estabelecidos pelo
Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 10 de julho de 2001).

Nessa perspectiva, viu-se que a desjudicializacdo nos procedimentos, a qual a Lei n°
11.977/2009 prestigiou os institutos da demarcacdo e da legitimacao podera se constituir num
ponto positivo podendo atender ao cidaddo de maneira mais satisfatoria, resolvendo o que
puder ser resolvido sem a intervencéo judicial, desafogando o judiciario e a0 mesmo tempo
sendo uma medida de grande alcance social que contribuira para regularizar a propriedade
daqueles que necessitam ter tal direito reconhecido.

Percebeu-se, outrossim, que a demarcacdo e a legitimacdo contribuirdo pra
regularizacdo da propriedade, mas ndo sdo capazes de alterar o dominio do imdvel objeto de
regularizacdo, 0 que s6 acontecera apds a conversao da legitimacdo da posse em propriedade e
depois de cumpridos todos os requisitos legais estabelecidos pela Lei n® 11977/2009, nos
termos do seu art. 60 ja com nova redacdo dada pela Lei n® 12.424 de 2011°2%,

Destarte, constatou-se que a demarcacdo urbanistica é apenas uma etapa que antecede
a legitimacdo na posse e é definida como sendo procedimento administrativo pelo qual o
poder pablico, no ambito da regularizacdo fundiaria de interesse social, demarca imdvel de
dominio puablico ou privado, definindo seus limites, area, localizagéo e confrontantes, com a
finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas
posses, podendo agregar uma eficiéncia maior a efetividade da regularizacdo fundiaria plena,
na medida que seu processo investigatorio pode definir melhor a &rea objeto de intervencéo e
caracterizar mais precisamente o tipo de ocupagéo.

Viu-se, da mesma forma, que a Lei n® 11.977/2009, ao trazer a demarcacgédo urbanistica
como alternativa para regularizacao juridica e registral das areas ocupadas cujas titularidades

permaneciam ocupadas, revestiu a nova legislacdo de uma importéncia significativa para a

521 BRASIL, Lei N° 12.424, de 16 de junho de 2011 Altera a Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009, que dispde
sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV e a regularizacdo fundiaria de assentamentos
localizados em areas urbanas, as Leis nos 10.188, de 12 de fevereiro de 2001, 6.015, de 31 de dezembro de
1973, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 4.591, de 16 de dezembro de 1964, 8.212, de 24 de julho de 1991, e
10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil; revoga dispositivos da Medida Proviséria no 2.197-43, de
24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
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operacionalizacdo da legitimacdo na posse, tendo em vista que a emissao deste titulo depende
da concretizacdo daquele procedimento demarcatorio. Além do que, é na fase procedimental
da Regularizacdo Fundiaria que se destaca diretamente o papel desempenhado pelos Cartorios
de Registro de Imdveis que, por sua vez, verifica o cumprimento dos requisitos da usucapiao.

Constatou-se tambem, pela legislacdo analisada, que, se ndo houver nenhuma
impugnacéo ou irregularidade junto ao respectivo procedimento, desde que sejam observadas
todas as providéncias previstas em lei, sera encaminhado ao Registro de Imdveis o auto de
demarcacdo com todas as informaces necessarias ao registro, abrindo-se caminho na
sequéncia, para viabilizar a seguranca da posse meio da concesséo do titulo da legitimacéao da
posse.

Por sua vez, verificou-se que o titulo de legitimacao de posse pode ser definido como
0 reconhecimento da posse consolidada e ndo impugnada em favor do ocupante da area,
através de um ato administrativo emitido pelo Poder publico, apés ter havido a demarcacéao
urbanistica da respectiva area com devido registro do parcelamento decorrente do projeto de
regularizacdo fundiaria e que, uma vez registrada, se constitui direito em favor do detentor
da posse direta para fins de moradia, o qual, nos termos do art. 59 da Lei n°® 11.977/2009, s6
sera concedida aos moradores cadastrados pelo Poder Publico que se enquadrem dentro dos
requisitos legais. Apds decorridos cinco anos do registro de tal titulo, o processo de
regularizacdo ¢ finalizado, podendo ocorrer a conversao da posse legitimada em propriedade,
tendo em vista sua aquisicao por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

Ademais, viu-se que a Lei n°® 11.977/2009 trouxe a possibilidade de aquisicdo da
propriedade imével por meio da conversdo da legitimacdo de posse em propriedade,
conhecida como wusucapido administrativa ou extrajudicial podendo considerar tal
disciplinamento um avanco significativo que desvinculard majoritariamente o modelo
tradicional para o acesso de bens imoveis tanto em relacdo & compra e venda quanto ao direito
hereditario, enaltecendo o valor da posse no nosso ordenamento juridico.

Desse modo, em que pese ao avanco da legislacdo, percebeu-se algumas
impropriedades na Lei n°® 11.977/2009, que mereceriam ajustes, como é a questdo do prazo
quinquenal apos ter havido o registro do titulo de legitimacdo de posse para que fosse
reconhecida a propriedade pela usucapido. Destarte, verificou-se também que a espera desse
tempo representaria um retrocesso que assemelha tais procedimentos aos meios judicializados
de protecdo, procrastinando e contrariando 0s propositos iniciais visados pela legislacdo, além

do que a Lei n° 11.977/2009, com intuito de garantir a seguranca juridica ja é suficientemente
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rigida ao tratar de todo o procedimento que envolve desde a demarcacdo até configuracdo da
legitimagdo, de forma que essa “peregrinacdo” exigida pela mesma ao determinar esse lapso
temporal de cinco anos em busca da propriedade poderia ser consideravelmente evitada, se o
reconhecimento da propriedade fosse dado a partir da prépria legitimacdo da posse. Nessa
senda, viu-se que tal fato reforca que o nosso sistema juridico, ndo obstante, ter avangado e
muito com relagdo a questdo fundiaria urbana, ainda resiste na viabilizacdo do acesso ao
direito de propriedade aqueles que ndo tém condicdes materiais para promové-la.

Destarte, constatou-se, acima de tudo, que os entraves da legitimacdo da posse ora
apresentados ndo inviabilizam seu potencial enquanto novo instrumento juridico da politica
urbana que surgiu com o objetivo de atender a um interesse social conectado diretamente com
a intencdo includente de assegurar 0 acesso a moradia a grande parte da populacdo que foi
significativamente marginalizada, o que faz da legitimacdo de posse um instrumento que
podera contribuir em muito na concretizacdo deste direito, cumprindo este uma dupla funcéo:
1) uma geradora da seguranca da posse - um dos elementos constitutivos da moradia; ii) outra
como geradora do direito ao acesso a propriedade, notadamente a essa parcela da populagédo
que ha tempos é excluida desse direito.

Por conseguinte, concluiu-se que a legitimacdo de posse na Lei n® 11.977/2009 visa
a preservar a funcdo social da propriedade urbana e a fungédo social da cidade, valendo-se
deveras da regularizacdo fundiaria plena, que, por meio dos seus procedimentos, reconhece a
legitimidade de posses, que antes eram exercidas na informalidade, oportunizando que 0s
moradores legitimados passem a ter maior seguranca juridica sobre a situacdo de seus
imoéveis, fato este que, gradativamente, pode contribuir para por fim a dicotomia entre a
cidade legal e a cidade ilegal.

Sendo assim, observou-se que a legitimacdo de posse € uma realidade presente no
processo de regularizacdo fundiaria de interesse social, a partir de fevereiro de 2014, quando
ja existem titulos de legitimagéo de posse registrados em nome dos moradores da Rocinha no
Rio de Janeiro, 0 que certamente servira de exemplo para os demais municipios do Brasil
implementarem nas suas comunidades.

Viu-se, da mesma forma, a legitimagdo de posse como realidade possivel por meio do
processo de regularizacdo fundiéria de interesse social no municipio de Jodo Pessoa-PB, a
partir das disposicdes desta politica trazidas na legislacdo do municipio como Lei Organica do
Municipio, Lei n®12.410/2012, Plano Diretor e Convénios Tribunal De Justiga/Corregedoria
e ANOREG.
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Nesse contexto, percebeu-se, a partir da observacdo do referido Termo de
Referéncia/Projeto, que as linhas gerais de acdo para regularizacdo fundiaria de interesse
social previstas para a comunidade, visaram, sem excluir as outras dimensdes da
regularizacdo, a dar destaque a posse segura das suas residéncias em nome de seus ocupantes,
em que se identificou, a partir da observagdo documental, que 0s instrumentos juridicos de
regularizacdo fundiaria para fins de concretizar o direito a moradia, direcionados aquela
comunidade foram o0 CDRU, a CUEM, para fins de moradia, e a Legitimacdo de Posse.

Constatou-se ser cabivel a aplicacdo da legitimacdo de posse como instrumento de
regularizagdo fundiéaria no Séo José por entender que seu uso nas areas privadas constantes
naquela comunidade proporcionaria a efetivacdo/concretizacdo a moradia por encontrar
previsdo na legislacdo especifica do municipio que trata da regularizacdo fundiaria (Lei n°
12.410/2012); por se verificar a existéncia de um Convénio do Tribunal de Justica-
Corregedoria-PB com a ANOREG-PB, que revigora a seguranca juridica do procedimento;
por constatar que ja h4, ao menos uma intencdo por parte do poder publico municipal em
utilizé-la, ja que ha inclusive uma minuta do termo administrativo de legitimacdo de posse
prevista; por conferir que ja existe demarcacdo urbanistica no municipio em outra
comunidade, sendo cedico que este procedimento antecede a legitimacdo de posse e lhe da
sustentacao.

Ademais, respondendo a problemética levantada neste estudo, verificou-se que,
superadas eventuais deficiéncias conceituais e terminoldgicas presentes na Lei 11.977/20009,
mesmo diante da sua imaturidade, aponta-se, por meio do processo de regularizacdo fundiaria
nela disciplinado, a potencialidade do instrumento da legitimagdo de posse que certamente
poderd abrir novas e promissoras perspectivas de solucdo para 0s moradores dos
assentamentos irregulares na zona urbana poderem ser integrados a cidade e progressivamente
concretizarem o acesso a seu direito humano fundamental social & moradia.

Por fim, finalizando a discusséo, espera-se que se tenha despertado para a importancia
de se acumular um instrumental tedrico que nos permita pensar e resolver problemas praticos
concernentes a questdes que circundam a tematica trabalhada, se possivel, em uma
perspectiva interdisciplinar que ndo prescinda de uma abordagem simultaneamente juridica,
social, e politica, como forma de minimizar, entre outros aspectos, a realidade dos processos
de producdo de espacos urbanos de tal forma que as cidades brasileiras possam se tornar
cidades cumpridoras das diretrizes de uma politica urbana comprometida com a Justica

Social.
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