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EPIGRAFE

Nas cidades a vida é mais pequena

Que aqui na minha casa no cimo deste outeiro.
Na cidade as grandes casas fecham a vista a chave,
Escondem o horizonte,

empurram o nosso olhar

para longe de todo o céu,

Tornam-nos pequenos

porque nos tiram

o que nossos olhos nos podem dar,

E tornam-nos pobres

porque a nossa unica riqueza é ver.

(Alberto Caeiro - heterdnimo de Fernando Pessoa)
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RESUMO

FERRO, Rodrigo Rage. Regularizacido fundiaria urbana: instrumento de protecdo de
direitos fundamentais.2019. 140f. Mestrado - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2019.

Apesar das tentativas do governo nas tultimas décadas em fomentar a criacdo de novas
moradias urbanas, o déficit habitacional no Brasil ainda é extremamente elevado. Varios
fatores contribuem para o problema, desde o baixo financiamento da casa prépria; a exclusao
social dos menos favorecidos com a omissao dos governos no processo de urbanizacio e da
producdo de habitacdo até, por exemplo, o crescimento desenfreado e desestruturado das
cidades, acarretando uma verdadeira exploragdo e especulagdo imobilidria.

Para atender aos interesses econdmicos do setor imobilidrio, normas de uso, ocupacdo e
parcelamento do solo e edificacdo, historicamente, incentivaram certos empreendimentos de
interesses individuais do mercado imobilidrio com maiores valores agregados do que a oferta
de lotes e unidades habitacionais populares. Aliada a esse fator, houve uma expansao
desordenada das cidades, o que resultou na “periferizacdo” e “favelizacdo” da populagcdo de
baixa renda com a ocupacdo de diversos imdveis em situacdo irregular e, muitas vezes, em
areas de risco, isto €, houve uma proliferacio dos chamados “assentamentos urbanos
informais”.

Por meio de politicas publicas de regularizacdo fundidria dos imdveis irregularmente
ocupados, com a utilizagdo de instrumentos juridicos e urbanisticos, o Poder Publico tenta
fomentar o acesso ao direito social 2 moradia e garantir a permanéncia das familias ocupantes
nos locais em que residem, legalizando a situacdo fundidria e promovendo a ordenacdo
urbanistica do assentamento com o controle do exercicio correto do direito de propriedade e
o cumprimento da sua funcdo social.

Embora o direito fundamental a habitacdo adequada venha reconhecido no texto
constitucional, ndo se pode olvidar também a existéncia de outros direitos merecedores de
tutela jurisdicional como: o direito de propriedade cumprindo sua funcao social, o direito ao
transporte, a0 meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, ao saneamento bésico e,
principalmente, o direito a uma vida digna e plena que estdao umbilicalmente vinculados a
este espeque.

E nesse contexto atual que a regularizacdo fundidria urbana deve ser vista: no sé6 como um
instrumento de concretizagdo ao direito a moradia e da fun¢@o social da propriedade, mas
como um instrumento de protecdo de diversos direitos fundamentais, conforme sera
mostrado ao longo desta dissertacao.

Palavras-chave: regularizacdo fundidria urbana; assentamentos urbanos informais;
instrumento de protecdo; direitos fundamentais.



ABSTRACT

FERRO, Rodrigo Rage. Urban Land Regularization: instrument for the protection of
Fundamental Rights. 2019. 140s. Master - Faculty of Law, University of Sdao Paulo, Sdo
Paulo, 2019.

Despite the government's attempts in the last decades in order to promote the creation of new
urban housing, the housing deficit in Brazil is still extremely high. Several factors contribute
to the problem, such as the low home financing; the social exclusion of the "economically
disadvantaged" by the omission of the governments in the process of urbanization and the
production of housing and, for example, the unrestrained and unstructured growth of the
cities, leading to a real exploration and a real estate speculation.

In order to serve the economic interests of the real estate sector, land use, occupation and
land subdivision and building regulations have historically promoted individual ventures of
the real estate market with higher aggregate values than the supply of lots and popular
housing units. Added to this factor, there was a disorderly expansion of the cities, which
contributed to the occupation of several immobile properties, often in areas at risk, resulting
in the "peripherization" and in the increase of the number of the low-income population
living in these areas, that is, there was a proliferation of so-called “informal urban
settlements”.

By means of public policies to regularize irregularly occupied urban properties and by means
of the use of legal and urbanistic instruments, the Public Government aims to foster the
access to the social fundamental right to housing and to guarantee families remain in
occupancy of the places where they reside in, legalizing the situation and promoting the
urban planning of the settlement with the control of the correct exercise of the property right
and the fulfillment of its social function.

Although the fundamental right to adequate housing is recognized in the constitutional text,
one should not forget the existence of other rights that are worthy of judicial protection,
namely, the right to property, fulfilling its social function, the right to transport, a clean,
healthy and ecologically balanced environment, basic sanitation and, above all, the right to
a dignified and full life that are umbilically linked to this context.

It is in this current context that the urban land regularization should be analysed: not only as
an instrument for concretizing the right to housing and the social function of property, but
also as an instrument for protecting several fundamental rights, as it will be shown
throughout this dissertation.

Keywords: urban land regularization; informal settlements; instrument for the protection;
Fundamental Rights.



ZUSAMMENFASSUNG

FERRO, Rodrigo Rage. Regularisierung der Landbesitzverhiltnisse des urbanen
Raum: Instrument zum Schutz der Grundrechte. 2019. 140S. Master - Juristische Fakultit,
Universitdt von Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019.

Trotz der staatlichen Versuche in den letzten Jahrzehnten, um die Schaffung der neuen
urbanen Wohnungsbau zu fordern, ist das Gehéduse Defizit in Brasilien ziemlich hoch weiter.
Mehrere Faktoren tragen zum Problem bei, z.B., die niedrige Eigenheimfinanzierung; die
soziale Ausgrenzung von ,,0konomisch benachteiligten“ durch das Unterlassung der
Regierungen in der Urbanisierung und Wohnungsbau Produktionsprozess, sogar das
hemmungslose und unstrukturierte Wachstum der Stddte, damit sie zu einer tatsdchlichen
Ausbeutung und einer Immobilienspekulation fithren.

Um die wirtschaftlichen Interessen der Immobilien zu erfiillen, ermutigen die Normen der
Nutzung, Besetzung und Land Unterteilung und Erbauung historisch bestimmten Ventures
von Einzelinteressen des Immobilienmarktes mit einem hoheren als das Angebot von
Parzellen und Volkswohnungen Mehrwert. Mit diesem Faktor, gab es eine ungeordnete
Ausbreitung der Stddten, die zu einer "Peripherisierung” und einem ,,in Slums zu Wohnen*
der einkommensschwachen Bevolkerung mit der Besetzung mehrerer unregelmédBigen
immobileren und oft in gefdhrdeten Gebieten Grundstiicke fiihrte, d.h., es gab eine Zunahme
von sogenannten ,, informellen Siedlungen .

Durch die 6ffentliche Ordnung der Regularisierung der Landbesitzverhiltnisse des urbanen
Raum, mit der Verwendung von rechtlichen und stddtebaulichen Instrumente, versucht die
Regierung den Zugang zum sozialen Grundrecht auf Wohnen zu férdern und

die Dauerhaftigkeit der Besatzungsfamilien an den Orten, wo sie leben, zu gewihrleisten,
damit der Landbesitz legalisiert ist und die stddtebauliche Planung der Siedlung durch die
Kontrolle der korrekten Ausiibung des Eigentumsrechts und der Erfiillung seiner sozialen
Funktion gefordert ist.

Obwohl das Grundrecht auf angemessenes Wohnen in der Verfassung anerkannt ist, kann es
auch nicht vergessen, dass es andere auf gerichtlichen Schutz Grundrechte gibt, ndmlich das
mit der Erfiillung der sozialen Funktion Eigentumsrecht, das Recht auf Transport, auf eine
saubere, gesunde und okologisch ausgewogene Umwelt, auf die sanitdren Einrichtungen,
und vor allem das Recht auf ein wiirdevolles und erfiilltes Leben, das mit diesem
Zusammenhang verbunden ist.

In diesem Zusammenhang muss die Regularisierung der Landbesitzverhiltnisse des urbanen
Raum gesehen werden, nicht nur als ein Instrument zum Schutz des Grundrechts auf
Wohnen und der sozialen Funktion des Eigentums, sondern als ein Instrument zum Schutz
vieler Grundrechte, wie durch diese Dissertation gezeigt.

Stichworter: Regularisierung der Landbesitzverhiltnisse des urbanen Raum; informelle
Siedlungen; Instrument zum Schutz; Grundrechte.
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1. INTRODUCAO

Apesar das iniciativas do governo nas ultimas décadas, o déficit habitacional no
Brasil ainda € extremamente elevado. Vérios fatores contribuem para o problema da falta de
moradias como, por exemplo, baixo incentivo e financiamento da casa prépria; a exclusdo
social dos menos favorecidos com a omissao dos governos no processo de urbanizacio e da
producdo de habitagdo; alto preco de aluguéis cobrados em areas proximas do mercado de
trabalho; a pobreza aliada aos baixos saldrios de boa parte da populagdo; o crescimento
desenfreado e desestruturado das cidades e, principalmente, a exploracdo imobilidria.

Segundo um estudo realizado pelo Ministério da Cidade, por meio de dados da
Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilios (Pnad) 2008, o déficit habitacional nacional
era de 5,5 milhdes de moradias.' J4 uma anélise mais recente feita pela Fundag¢do Getdlio
Vargas (FGV), com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) 2015,
revelou que esse déficit incrementou e ja estd na ordem de 7,757 milhdes de moradias.”

Para atender aos interesses econdmicos do setor imobilidrio, normas de uso,
ocupacdo e parcelamento do solo e edificagdo, historicamente, incentivaram certos
empreendimentos de interesses individuais do mercado imobilidrio com maiores valores
agregados do que a oferta de lotes e unidades habitacionais populares. Aliada a esse fator,
houve uma expansdo desordenada das cidades, o que resultou na “periferizacdo” e
“favelizacdo” da populacdo de baixa renda com a ocupacdo de diversos imoveis em situacao
irregular e, muitas vezes, em dreas de risco, isto €, houve uma proliferacdo dos chamados
“assentamentos urbanos informais”. Ademais, tais assentamentos, normalmente, presentes
em dreas subvalorizadas ou sem fiscalizacio efetiva do proprietério®, por se constitufrem de
moradias inseridas em um sistema extralegal, ndo observam regras formais de propriedade,
nem mesmo a legislagiio urbanistica e ambiental®.

Outrossim, € um fato que a hipertrofia da cidade causa: (a) a ndo organicidade das

I Cf. Disponivel em: hitps://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/administracao-publica/196187-
deficit-habitacional-no-brasil-e-de-5,5-milhoes-de-moradias.html. Acesso em: 07.03.2019.

2 Cf. Disponivel em: https://www.valor.com.br/brasil/5498629/deficit-de-moradias-no-pais-ja-chega-77-
milhoes. Acesso em: 08.03.2019.

3 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piiblico e a Regularizacio Fundiaria Urbana em Areas
de Preservacdo Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
p-145.

4 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regulariza¢io Fundiaria Urbana em Areas
de Preservacdo Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
p-122.
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cidades; (b) produz o Abbau (desorganiza¢io) °; (c) induz a constru¢io de casas
“antifamiliares” (por sua dimensdo); (d) atrofia o sentido de solidariedade social; (e)
“estandardiza” o urbano com a perda da identidade da vida social e de seus membros; e,
principalmente, (f) provoca uma falsa ideia de que hd uma urbaniza¢cdo com qualidade de
vida para a populacdo.®

Da mesma forma, € nitido que o processo de urbanizac@o rdpida no Brasil, como na
maioria dos paises em desenvolvimento, de modo geral, tem gerado processos renovados de
exclusdo social, crise habitacional, segregacdo espacial, violéncia urbana e degradacdo
ambiental. Essa combinacao entre alta taxa de urbaniza¢ido e aumento da pobreza social leva
ao fendmeno crescente da “urbanizacio da pobreza™’. Isso s6 corrobora com a sobrevivéncia
de uma estrutura fundidria concentrada e privatista no pais marcada pelo clientelismo
politico, por especulagio imobilidria e por uma incipiente tradi¢io de planejamento urbano®.

Segundo Pedro dos Reis Nunes, a especulagdo € considerada: a) licita, quando visa a
lucros honestos, sujeitos a risco, em operagdes comerciais legitimas realizadas segundo as
praxes geralmente adotadas no mercado; b) ilicita, quando o especulador objetiva, por meio
de recursos inescrupulosos, auferir lucros com os precos do mercado, o que resulta em
caréncia das mercadorias ou utilidades; e, finalmente, c) fraudulenta, quando a especulagcao
¢ ilicita e hda o emprego de meios artificiosos para iludir os consumidores e causar danos a
sua economia.’ No caso do mercado imobilidrio, as duas dltimas ocorrem, frequentemente,
causando um forte processo de exclusao social.

Também € relevante que se obtempere que, durante muito tempo, todo o processo de
crescimento das cidades brasileiras se deu sob o paradigma juridico do civilismo classico,
caracterizado pela absolutizacdo da propriedade individual plena'® em face de outras formas

restritas ou mesmo coletivas de reconhecimento de direitos reais de propriedade imobilidria,

3> Termo utilizado por Lewis Mumford para designar a modificacdo da estrutura organica ao redor das cidades
fruto do processo intenso e cadtico de desenvolvimento urbano (MUMFORD, Lewis. The City in History: its
Origins, its Transformations, and its Prospects. New York: Harcourt, Brace & World, 1961, p.446-481).

® Cf. DIP, Ricardo (coord.); et al. Regulariza¢do fundidria urbana: jurisprudéncia paulista. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p.13.

7 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In. FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.4.

8 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Beténia (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.5.

® Cf. NUNES, Pedro dos Reis. Dicionario de tecnologia juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

10 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Beténia (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.8.
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e com exigéncias que dificultavam o acesso ao registro imobilidrio. Portanto, as realidades
socioecondmicas de acesso ao solo urbano e a moradia nas cidades foram relegadas em prol
de um planejamento tecnocrético pautado por ganhos do capital imobilidrio especulativo.

Diante desse cendrio, torna-se premente um novo urbanisSmo (Neourbanismo)!!,
caracterizado por uma gestao mais reflexiva e adaptada a uma sociedade mais complexa e a
um futuro mais incerto, em que haja a superacdo da perpetuidade como atributo indissocidvel
do dominio urbano e com uma nova tendéncia urbanistica voltada para a produ¢do de bem-
estar social e de qualidade de vida para os habitantes das cidades brasileiras.'?

Também compartilha essa preocupacdo a Nova Agenda Urbana (NAU) da
Conferéncia Habitat III da Organizacdo das Nacdes Unidas, que, em 2016, debateu novas
formas de politicas urbanas, com objetivo de garantir aos habitantes condi¢des de igualdade
de oportunidades, de democracia e de justica social.

Em seu paragrafo 11, explicita “uma visdo de cidade para todos”, pautada em um
planejamento urbano que produza “cidades e assentamentos humanos justos, seguros,
sauddveis, acessiveis, resilientes e sustentdveis para fomentar prosperidade e qualidade de
vida para todos”.

Nesse espeque, € relevante o papel do Direito nesse processo de urbanizacdo e para
minimizar os problemas, especificamente, os relacionados aos processos de planejamento e

gestdo urbana. José Afonso da Silva assim se expressa sobre essa questdo!:

O Direito Urbanistico é produto das transformacdes sociais que vém ocorrendo
nos dltimos tempos. Sua formagao, ainda em processo de afirmacdo, decorre da
nova funcio do Direito, consistente em oferecer instrumentos normativos ao Poder
Publico a fim de que possa, com respeito ao principio da legalidade, atuar no meio
social e no dominio privado, para ordenar a realidade no interesse da coletividade.

De forma percuciente, vicejando essa questdo, ndo se poderia deixar de trazer a baila
a grande novidade que foi a aprovacdo da Constituicdo Federal de 1988 em que se inseriu,
pela primeira vez, na histdria constitucional brasileira, um capitulo sobre politica urbana.

O capitulo constitucional sobre a politica urbana (em especifico, art.182 e art. 183)
reconhece que tanto a propriedade quanto a propria cidade devem exercer uma funcdo
social'¥, de maneira que, apesar de a propriedade figurar na Constituicio como direito

fundamental e como principio da ordem econdmica (art. 170, inc. II, da CF-88), o

1 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurug, 2015, p.92.
12 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-146.

13 Cf. SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010, p.36.

14 Cf. RIOS, Arthur. Regularizag¢io fundidria urbana: procedimento administrativo de regularizagfio de dreas
pela Lei 11977/2009. Curitiba: Jurud, 2012, p.71.
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entendimento absolutizado do direito de propriedade ndo mais se coaduna com uma
realidade em que a funcdo social € indissocidvel ao direito a cidade e ao préprio conceito de
propriedade, conforme serd visto nesta dissertacdo. A livre iniciativa, fundamento da ordem
econdmica, deve ser conjugada com a valorizagdo do trabalho humano e o cumprimento da
funcdo social da propriedade (art. 170, inc. III, da CF-88).

Também ndo se pode descurar do papel fundamental que o Neoconstitucionalismo e
a “Constitucionalizacdo do Direito” (drittwirkung) desempenham, nas tltimas décadas, no
reconhecimento da Constituicdo como norma central de todo o sistema juridico no Estado
de Direito Democratico Constitucional, corroborando para a for¢a normativa crescente das
Constitui¢des contemporaneas, para a elevacdo de direitos infraconstitucionais a categoria
de normas hierarquicamente superiores previstas no texto constitucional'’ e, principalmente,
para que o Estado utilize o ordenamento juridico de maneira a corrigir as situagdes de
desequilibrio, langcando mao das técnicas juridicas adequadas, e pautando suas agdes na
busca da erradica¢do da pobreza e na redugio das desigualdades sociais'.

Seguindo essa trajetéria, a Constituicdo brasileira disciplina o direito coletivo ao
planejamento das cidades em que todos tém o direito a ter cidades planejadas por meio de
um ordenamento territorial beaseado em critérios econdmicos e socioambientais. Portanto,
com base no art. 182, § 1°, da CF-88, cria-se uma obrigacdo de que os municipios com mais
de 20.000 habitantes formulem Planos Diretores — instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana — com participacdo democrética popular no processo
decisorio da ordem urbanistica como condi¢do para cumprimento da fungdo social da
propriedade imobilidria urbana e da cidade.

Também, no art.182, § 4°, a Constituicdo atribui ao plano diretor a fixacdo do
“adequado aproveitamento” do solo urbano, esperando-se que se mitigue a concentragao
especulativa imobilidria prejudicial ao direito a moradia e a atividade econdmica,
permitindo, se necessdrio, para isso, que a Administracdo Publica estabeleca o parcelamento

ou edificacio compulsérios'”’.

15 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurug, 2015, p.67.
16 Tal assertiva corrobora o pensamento de Sérgio Resende de Barros em que: “constitucionalizar €
consubstanciar pela forma de cédigo escrito relagdes de substancialidade entre matérias-primas sociais que sdo
por essa forma afeicoadas entre si e aperfeicoadas no seu todo: a Constitui¢do necessaria a otimizar a produgio
da vida social”. (BARROS, Sérgio Resende de. Contribui¢io dialética para o constitucionalismo.
Campinas: Millennium, 2007, p.192).

17 Para o jurista espanhol Pedro Escribano Collado, a figura do plano diretor tem se transformado no
instrumento bésico da funcédo publica do urbanismo (COLLADO, Pedro Escribano. La propiedad privada
urbana: encuadramiento y regimen. Madrid: Montecorvo, 1979, p.164-165).
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Nesse espeque, hd uma grande preocupacao na Constituicao Federal de 1988 em se
constituir uma nova ordem constitucional-urbanistica que permita a devida disciplina e o
controle juridico dos processos de uso, ocupagdo, parcelamento e desenvolvimento urbano.

E imprescindivel, para tanto, assegurar a participagdo dos menos favorecidos no
processo publico de formagdo da vontade'®, de forma a lhes garantir uma seguranga
econdmica e, principalmente, acesso aos direitos fundamentais essenciais a uma vida digna.
Além disso, hi preméncia de se promover uma integracdo de “dreas favelizadas” no
panorama da cidade, respeitando o direito da populagcdo que ocupa as referidas localidades
e garantindo a dignidade da pessoa humana e a funcao social da propriedade (no art. 5°, inc.
XXIII, da CF-88).

No processo de definicdo da fungdo social da propriedade, o texto constitucional a
fez propondo um processo politico descentralizado com €nfase na competéncia municipal
para enfrentamento da questdo do desenvolvimento urbano, uma vez que € o ente que esta
mais proximo dos problemas locais, mas também garantiu um processo democratizado com
a possibilidade de se realizar uma ordem urbanistica em que a participacdo popular e o
controle social devam ser respeitados.

Quanto a competéncia legislativa, em um esfor¢co de ordenacdo harmonica dos
espacos urbanos, a Unido tem competéncia para estabelecer normas ou diretrizes gerais de
direito urbanistico (art. 24, inc. I e § 1°, c.c. o art. 182, ambos da CF-88) (b) os Estados,
competéncia suplementar para complementar e suprir, quando o for o caso (art. 24, §§ 2° e
3°, da CF-88), bem como competéncia residual (“poderes remanescentes”’, com exce¢ao ao
que lhe for vedado: art. 25) e, ainda, competéncia exclusiva especifica para instituicdo das
regides metropolitanas, por decorréncia de seu poder de ordenacdo do territorio (art. 25, §
3°, da CF-88); e (c) os Municipios, por fim, possuem competéncia para legislar sobre
assuntos de interesse local, no ordenamento dos espacos urbanos, o que inclui o
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano (art. 30, inc.
VIII, da CF-88), bem como a prote¢do do patrimdnio histdrico-cultural local (art. 30, inc.

IX, da CF-88), observada a legislacdo e a acdo fiscalizadora federal e estadual.'’

18 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapifio especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.17.

19 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.17-18.
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Nesse cendrio, a competéncia atribuida pela Constituicdo aos Municipios so reforga
o dever deste ente em identificar um assentamento informal e agir de forma efetiva para
mitigar o problema de moradia deficitaria e marginalizada.?

Paralelamente, decorrente do proprio Capitulo relativo a Politica Urbana, no qual
estdo contidos os arts. 182 e 183, a Constitui¢do se preocupa com o bem-estar dos cidaddos
que deve ser protegido com base no atendimento da fun¢do social da propriedade urbana,
publica e privada, e das fungdes sociais da cidade. Diante disso, hd um rol minimo

principiolégico constitucional®!

a partir do qual se montam as bases valorativas que
sustentam o Direito Urbanistico: dignidade urbana, bem-estar social, funcdo social das
propriedades publica e privada, funcdo social da cidade, principios como o da
sustentabilidade ambiental, qualidade de vida e conformac¢do da propriedade com as normas
urbanisticas.

Nesse mesmo arrimo, a ordenagdo das cidades deve ser planejada buscando alcancar
a sustentabilidade das cidades e oferecer de maneira satisfatoria aos seus habitantes:
trabalho, transporte, moradia, lazer, educacdo, sadde, cultura, entre outros direitos
fundamentais.?” Ndo se pode transformar a ordem urbanistica e constitucional em um agente
de fomento de desigualdade, dividindo as cidades em uma “por¢do legal, rica e com
infraestrutura, e a ilegal, pobre e precdria” sem oportunidade de moradia, trabalho, cultura e
lazer.?® Para tanto, uma grande contribui¢io foi a Emenda Constitucional de n. 26, de 14 de
fevereiro de 2000, que alterou a redag@o do art. 6° da Constituicdo Federal, ressaltando de
forma expressa a moradia como um direito fundamental social. Mas, ndo explicitou o que é
necessdrio para se ter uma moradia adequada.

Nessa tendéncia, € um fato que o direito a moradia € reconhecido como um direito
humano em diversas declaragdes e tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Estado Brasileiro € parte, entre outros: a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948
(art. XXV, item 1); o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais de

1966 (art.11); a Convengdo Internacional Sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de

20 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizago fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-291.

2L Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurug, 2015, p.98.
22 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapiio especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.18.

2 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapiio especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.130.
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Discriminagdo Racial de 1965 (art. V); a Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas
de Discriminagdo contra a Mulher de 1979 (art. 14.2, item h); a Convencao sobre os Direitos
da Crianca de 1989 (art. 21, item 1); a Declaracdo sobre Assentamentos Humanos de
Vancouver de 1976 (Secao III (8) e Capitulo 11 (A.3)) e a Agenda 21 sobre Meio ambiente
e Desenvolvimento de 1992 (Capitulo 7, item 6).%*

Insta ainda salientar a propria Agenda Habitat, surgida a partir da Conferéncia do
Habitat II em Istambul (1996), em que se assinalaram as obrigacdes dos Estados no sentido
de promoverem uma efetiva politica habitacional, e preconiza um conjunto de principios,
metas, compromissos € um plano global de acdo com o objetivo de orientar os esforgos
nacionais e internacionais no campo da melhoria dos assentamentos humanos.?> Ademais,
foi fundamental para o reconhecimento internacional do direito a moradia e influenciou, no
Brasil, marcos importantes, a exemplo da aprovagdo do Estatuto da Cidade em 2001.

Como Sérgio Resende de Barros aborda?, o tema dos direitos humanos, entre elas a
moradia, € vital para a preservacdo do individuo e sua vida em sociedade:

Os direitos humanos sdo poderes que a0 mesmo tempo sdo deveres de todos os
individuos entre si, para a sua mutua e prépria preservacio, ante as necessidades
que os acometem no processo de sua evolugdo, as quais eles respondem ou
correspondem elaborando valores, que enformam esses deveres como poderes e

esses poderes como deveres, de todos para com um e de cada um para com todos,
a fim de realizar a humanidade que lhes é comum (...)

Nao por outra razdo, o texto constitucional explicita que, para a propriedade urbana
cumprir sua func¢do social, atendendo as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas em lei municipal que institui o plano diretor - art. 182, § 2°, da CF-88, ha a
necessidade de previsdo de instrumentos destinados a atualizar a propriedade e garantir o
bem-estar comum. Nesse contexto, pode-se destacar, por exemplo, o parcelamento ou
edificacdo compulsérios; impostos sobre a propriedade predial e territorial progressivo no
tempo (extrafiscalidade) e “desapropriacdo-sancdo” (art. 182, § 4°, da CF-88); criacdo de
zonas especiais de interesse social (ZEIS); coeficientes de aproveitamento; indicadores

urbanisticos como, por exemplo, taxas de ocupacdo; direito de superficie; crédito de

24 Cf. SAULE JUNIOR, Nelson. Formas de protegio do direito 2 moradia e de combate aos despejos for¢ados
no Brasil. In: FERNANDES, Edésio. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000, p.103.

% Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapiio especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.183-184.

26 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 447.
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construcdo e o proprio instrumento de regularizacdo fundidria urbana, tema desta
dissertacao.

Alijada da possibilidade de acesso formal ao direito de propriedade, a populagcdo
carente nao tem outra op¢do sendo ocupar terrenos ociosos: favelas e corticos, loteamentos
clandestinos, parcelamentos irregulares, conjuntos habitacionais irregulares e construgdes
precérias em 4reas de risco.?’

Assim, diante desse quadro de inércia estatal em prevenir o surgimento de imdveis
em situacdo irregular, o que se faz €, cada vez mais, promover politicas publicas de
regularizacdo fundidria como uma das principais diretrizes da politica urbana no Brasil, a
luz do Estatuto da Cidade (Lei 10.257 de 2001), que regulamentou os artigos 182 e 183 da
Constitui¢do de 1988, e da Lei 11.977 de 2009 combinada com a Lei 13.465 de 2017 (que
a derrogou), para a efetivacdo do acesso a uma moradia enquanto direito fundamental social.

Por meio de politicas publicas de regularizacio fundidria dos imdveis irregularmente
ocupados, com a utilizagdo de instrumentos juridicos e urbanisticos, o Poder Publico tenta
fomentar o acesso ao direito social a moradia e garantir que as familias ocupantes
permanecam nos locais em que residem, legalizando a situacdo fundidria e possibilitando a
ordenagdo urbanistica do assentamento com o controle do exercicio correto do direito de

18, Tenta-se democratizar as formas de

propriedade e o cumprimento da sua fungdo socia
acesso ao solo urbano e a produ¢do de moradia nas cidades, promovendo a inclusdo social e
integracdo espacial.

Promover a seguranga juridica da posse, inserida no ambito de protecdo do direito
fundamental a moradia, por meio da regulariza¢do fundidria, ndo isenta o Poder Publico de
fomentar a melhoria das condi¢des de habitabilidade ja existentes, mesmo porque,
atualmente, deve-se compreender a regularizagcdo fundidria em um contexto mais amplo, que
contemple medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais, conforme serd exposto no
presente trabalho. A regularizacio fundidria € um dos instrumentos juridicos escolhidos pelo
legislador para que se promova a efetivacao de valores constitucionais.

Uma prudente regularizag@o fundidria urbana ndo se deve limitar s6 a nocao estrita

de regulacgdo territorial, mas garantir protecdo a diversos direitos fundamentais, como uma

moradia adequada com vdrios servicos publicos basicos presentes: de fornecimento de dgua,

27 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurud, 2014, p.1.

28 Cf. PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito 2 moradia: um didlogo comparativo
entre o direito de propriedade urbana imével e o direito & moradia. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2009.
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esgoto e energia elétrica de forma suficiente e apropriada; e acesso aos empregos, as
condicdoes de sadde, educacdo, adequacdo cultural, seguranca e salubridade no espaco
urbano. Além disso, deve cooperar para que haja um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e com qualidade de vida (art. 225, da CF-88). Enfim, deve-se pautar desde a
instalacdo de equipamentos publicos, urbanos e comunitdrios, suficientes para suportar as
demandas da coletividade, até a correta aplicacdo das leis e dos instrumentos urbanisticos de
forma a se ter um desenvolvimento urbano ordenado pautado por um sistema registral que
reflita a realidade fatica dos imoveis.

E importante asseverar que o tema dos assentamentos urbanos informais e
regularizagdes fundidrias, ji4 ha algum tempo, assume posicdo de relevincia no cendrio
politico-juridico nacional, ainda mais com os constantes casos de surgimentos de novos
assentamentos urbanos informais. Considerando a dimensdo da irregularidade nas cidades,
esse tema deixou de focar exclusivamente na relagcdo individual do morador de area irregular
para com o Estado ou mesmo na perda do imével pelo proprietdrio que deixou o bem ser
ocupado, para se transformar em uma politica publica assumida pelo Poder Pablico como
prioritaria, dando concretude aos compromissos firmados pelos paises signatdrios da Agenda
Habitat.”

Nessa toada, diante da ocorréncia cada vez maior dos assentamentos urbanos
informais, o operador juridico acaba sendo exposto a um embate entre interesses
juridicamente tutelados pela Constituicdo. Embora o direito fundamental a habita¢do venha
reconhecido no texto constitucional e seja vital para que se exerca de forma plena o principio
da dignidade humana, ndo se pode olvidar também a existéncia de outros direitos
merecedores de tutela jurisdicional como o direito de propriedade cumprindo sua fungdo
social também dignificado na Constituicao.

E justamente na contraposi¢do, mais especificamente, na colisio de interesses entre
dois®® direitos constitucionalmente previstos, enquanto fundamentais, que reside um dos
estudos desta pesquisa: se de um lado, tem-se a ocorréncia e a prote¢cdo de um direito de
propriedade que foi esbulhado; de outro, ha a existéncia de um direito a moradia a legitimar
a ocupacdo. Ademais, hd uma relacio de interpenetracdo de direitos fundamentais e

constitucionais patrios que requer que se aplique o método da ponderacdo ou sopesamento

2 Cf. PRESTES, Vanésca Buzelato. Municipios e meio ambiente: a necessidade de uma gestio urbano-
ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos de. Direito ambiental em evoluc¢io. v.4. Curitiba: Jurud, 2011,
p-330-331.

30 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p.125.
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para tratar da colisdo e tentar dar maxima eficicia possivel a cada um dos direitos
fundamentais em oposicao, servindo-se dos critérios de sopesamento fornecidos por Robert
Alexy?®! para tal feito e se valendo da dignidade como ponto de equilibrio e garantidor da
ndo violacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Relevante destacar também que o principio da dignidade serve de critério orientador
a ponderacdo de interesses, seja nas relagdes com o Poder Publico, seja dentro do ambito
privado. Por conseguinte, as legislacdes infraconstitucionais acerca do direito de propriedade
e do direito a moradia devem ser lidas a partir da 6tica da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial.

Nesse cendrio, a presente dissertacao terd como foco principal a abordagem do tema
da regularizacdo fundidria de dreas privadas, de interesse social, em especial, do seu papel
em promover o acesso a moradia digna, a segurancga da posse, a funcdo social da propriedade
e da cidade e a forma como deve ser vista em um contexto mais amplo, que contemple
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais, isto €, como um instrumento de
prote¢do de diversos direitos fundamentais. Nao serd abordada, especificamente, nesta
dissertacdo, a regularizacdo fundidria urbana em terras publicas e o debate sobre a
possibilidade de usucapido de imdveis dominicais.

A principio, estd prevista, constitucionalmente, a impossibilidade de aquisi¢do de
imoveis publicos por usucapido, conforme art. 183, § 3°, da CF-88. De toda sorte, nada
impede a realizacdo de regularizacdo fundidria em imdveis publicos por meio de
instrumentos juridicos como a concessao de direito real de uso, a concessdo de uso especial
para fins de moradia, da cessdo de aforamento gratuito (em imdveis da Unido), da doagdo e
0 novo instituto da legitimac¢ao fundidria previsto na nova lei de regularizagdo fundidria, Lei
13.465 de 2017, que derrogou a Lei 11.977 de 2009.

Ao considerar nesta dissertacdo a op¢ao por abordar apenas os direitos fundamentais
de propriedade; a moradia; ao transporte (mobilidade urbana); politicos (gestdo urbana
democrdtica e ampliacdo do direito a cidadania); ao processo célere e eficiente (duracao
razodvel do processo); de igualdade de género e ao meio ambiente sadio e equilibrado
(sustentabilidade ambiental) deveu-se mais por razdes metodolégicas, como o seu maior

enfoque na doutrina e a previsao na antiga Lei 11.977 de 2009 e alguns na Lei 13.465 de

3L Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.
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2017, do que acreditar de que apenas esses direitos sdo os Unicos que a regularizacdo
fundidria urbana, diretamente ou indiretamente, ajuda na sua protecao e concretizagao.

Com efeito, existem diversos outros direitos indispensdveis a uma existéncia digna e
ao minimo existencial que ndo foram diretamente tratados nessa pesquisa, mas estdo
diretamente envolvidos a plena realizagcdo humana e para os quais a regularizacao fundidria
urbana, principalmente, para camada mais marginalizada da populacdo, tem desempenhado
um papel de notdria contribui¢do e protecdo: a saide, a educacdo, ao lazer, ao trabalho, entre
outros.

Diante desses pressupostos, amparado no necessdrio subsidio jurisprudencial,
doutrindrio e normativo, o critério metodoldgico utilizado é o método hipotético-dedutivo
em que a hipdtese a ser ratificada é: “a regularizacdo fundidria urbana pode ser considerada
um instrumento de protecdo de diversos direitos fundamentais: de propriedade; a moradia;
ao transporte (mobilidade urbana); politicos (gestdo urbana democrética e ampliagdo do
direito a cidadania); ao processo célere e eficiente (duracdo razodvel do processo); de
igualdade de género e a0 meio ambiente sadio e equilibrado (sustentabilidade ambiental)”.

Adicionalmente, pretende-se realizar a andlise critica desse tema amparado em
referéncias doutrindrias selecionadas tanto nacionais quanto estrangeiras (técnica da
pesquisa e revisdo bibliografica). Contribuiram também para essa dissertacdo o exame de
importantes decisdes de tribunais, especialmente, os superiores, € normas de direito
urbanistico com uma leitura integrativa com as de ramos distintos do direito, especialmente,
as de direito ambiental, de direito civil e de registros publicos, além do texto constitucional.

A dissertacdo estd dividida em cinco capitulos (incluindo a introducdo e as
consideragdes finais). Foi, inicialmente, explicitado na introdu¢@o, de uma maneira geral, a
respeito dos varios fatores que contribuem para o problema da falta de moradias nas cidades
brasileiras e que tornam a expansao urbana desordenada; também foi abordado o paradigma
juridico do civilismo cléssico, caracterizado pela “absolutizacdo” da propriedade individual,
e as mudangas com a constitucionalizacdo do direito civil; finalmente, foi explicado o
contexto no qual a regularizacao fundidria urbana (Reurb), juridicamente, estd inserida.

Em seguida, no capitulo dois, serd feita uma breve explanacdo sobre o conceito de
assentamentos urbanos informais, sua definicdo legal, seus tipos (classificacdo), o que
significa a consolidacdo desses assentamentos e, finalmente, abordar-se-4 sobre a
necessidade de haver uma resposta efetiva a esse problema por meio de politicas publicas

com destaque para regularizacdo fundidria urbana - Reurb.
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No capitulo trés, serd explicado sobre o arcabouco juridico que dé suporte a Reurb,
a classificagdo doutrindria a que pertence a Reurb, os conceitos de Reurb (legal e
doutrindrio), suas multidimensdes, os tipos de Reurb previstos na Lei 13.465 de 2017 e,
finalmente, serd feita uma breve explicacdo sobre as principais etapas dos procedimentos da
Reurb com os seus devidos resultados (efeitos) relevantes, alicerces para a boa compreensao
desta pesquisa.

No capitulo quatro, serd abordado, incialmente, a respeito da dignidade da pessoa
humana e sua conexao com a Reurb. Depois, no item 4.1, tentar-se-4 explicar como a Reurb
colabora com o cumprimento da funcdo social da propriedade e da cidade; com o direito de
propriedade, sob o viés da atividade econdmica no conceito de func¢do social da propriedade,
ao trazer o imovel “subcapitalizado” para o mercado formal; com o direito a moradia e seu
vinculo umbilical com a dignidade; e, finalmente, como a regularizacdo estd inserida no
conflito do direito de propriedade versus o direito a moradia e como € parte de uma possivel
solu¢do do problema (critérios) junto com a proporcionalidade e a teoria mista sobre o nucleo
essencial sobre os direitos fundamentais.

Finalmente, no item 4.2, serd explicado como a Reurb, além de estar vinculada ao
direito de propriedade e ao direito a moradia, também esté a diversos direitos fundamentais:
ao transporte (mobilidade urbana); politicos (gestdo urbana democrética e ampliagdo do
direito a cidadania); ao processo célere e eficiente (duracdo razodvel do processo); de
igualdade de género e a0 meio ambiente sadio e equilibrado (sustentabilidade ambiental).

Finalmente, nas consideragdes finais, serdo resumidas as principais questoes
abordadas, especialmente, se a Reurb é um instrumento de protecdo de diversos direitos
fundamentais.

E nesse estudo, envolvendo uma Gtica urbanistica e constitucional sobre as
regularizacOes fundidrias e os assentamentos urbanos informais, que essa pesquisa lastreia

sua importancia.
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2. ASSENTAMENTOS URBANOS INFORMAIS

No Brasil, o acelerado processo de urbanizagcdo causou o surgimento de inimeros
assentamentos urbanos informais ocupados por pessoas de baixa renda, muitos dos quais
sem condi¢des minimas de habitabilidade. H4 uma concentracido de recursos publicos em
areas nobres das cidades, em que o mercado imobilidrio tem bastante interesse, € um
abandono das dreas periféricas, com pouca infraestrutura e desprovidas de equipamentos
publicos, urbanos e comunitédrios. Em geral, sdo dreas sem condi¢cdes minimas de vida digna,
de moradia, de transporte, de educacdo, de saide e de trabalho, sujeitas a problemas
ambientais e urbanisticos, expondo os ocupantes a condi¢des de vulnerabilidade e submissao
estabelecida por “estados paralelos”.

Esse cendrio provoca uma ocupacdo desorganizada, dando ensejo ao surgimento de
loteamentos irregulares e clandestinos, marcados por moradias inadequadas, e o crescimento
do mercado informal de habitacdo.*® Surgem habitacdes com algum tipo de problema: em
locais inadequados; com auséncia ou insuficiéncia de servico de saneamento bdsico;
superlotadas; construidas com materiais precdrios, portanto, uma realidade de completa
inseguranca habitacional.**

Dados do Perfil dos Municipios Brasileiros (MUNIC) 2017, em pesquisa divulgada
pelo IBGE, revelaram que 60,6% dos municipios brasileiros tém loteamentos irregulares ou
clandestinos; ha favelas, mocambos, palafitas ou assemelhados em 17,2% deles e ocorrem
ocupagdes de terrenos ou prédios por movimentos de moradia em 13%.%

Parcela considerdvel da populacdo nio dispde de recursos suficientes para aquisi¢ao
derivada, formal e onerosa de espacos de moradia, nem mesmo dispde de condicdes
econdmicas suficientes de acesso aos mecanismos e instrumentos formais de financiamento
proporcionados pelo Estado.*® Tampouco os governos dispdem de recursos suficientes para
a execucdo de um programa habitacional em escala compativel com o relevante déficit,

qualitativo e quantitativo, de moradias.?’

32 Cf. OLIVEIRA, Flavia Bernardes de. Direito 2 moradia sobre dreas ocupadas. Curitiba: Jurud, 2017, p.87,
p-89.

3 Cf. SANTOS, Anderson. Fun¢do social da propriedade urbana - regularizacdo fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.61.

3 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 4 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.159.

35 Cf. IBGE. Pesquisa de informagdes bdsicas municipais: Perfil dos Municipios brasileiros. 2017.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br. Acesso em: 08.03.2019.

36 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.52.

37 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.53.
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Para esses ocupantes, em virtude da inseguranca na posse, isto €, sem o
reconhecimento juridico da posse, tampouco da propriedade - auséncia de titulacdo dos
iméveis - ha o constante risco de uma reintegracdo de posse ou um despejo com remogdes
indesejadas do lugar onde fixaram suas moradias. H4 uma violagdo da ordem juridica, seja
pela afronta as normas urbanisticas ou pela falta de inscricao imobilidria, seja pela sonegacdo
fiscal por partes desses assentamentos urbanos informais.>

Com a edicdo da Lei 6.766 de 1979, passou a ser obrigatério o registro do
parcelamento do solo para todos os loteamentos e desmembramentos, obrigando ao
parcelador requisitos mais rigidos e uma maior gama de documentos e aprovagdes a serem
apresentados. Portanto, considerando o que é exigido pela legislagio que disciplina o
parcelamento do solo (Lei 6.766 de 1979), o préprio loteamento regular tem um custo
elevado®, o que agrava ainda mais o problema da exclusdo social das pessoas de baixa renda
que ndo dispdem de recursos financeiros para comprar um imével no mercado imobilidrio
formal, contribuindo para o surgimento de novos loteamentos irregulares ou mesmo
clandestinos, principalmente, em dreas publicas ou ambientalmente inadequadas a presenca
humana Ademais, um imével ilegal custa menos que um provido de equipamentos publicos,
urbanos e comunitérios, e de regularidade juridica.*!

Também falta compromisso da legislacdo urbanistica brasileira e da prépria
Administracdo Piiblica com a capacidade de gestdo, monitoramento e fiscaliza¢do*?, em um
trabalho preventivo ao surgimento de novos assentamentos urbanos informais.

Adicionalmente, a ordem legal urbana € formada por um conjunto de legislacdes

contendo padrdes urbanisticos de parcelamento, de uso, de ocupagdo e de edificagdo do solo

38 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizago fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-288.

39 Cf. MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. A titulagio dos ocupantes na regularizacio fundiaria. In: GUERCIO
NETO, Arthur Del; GUERCIO, Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos.
v.1. Sdo Paulo: YK editora, 2016, p.253.

40 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagfo fundidria na regularizagfio fundidria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-288.

41 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagfo fundidria na regularizagfio fundidria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-289.

42 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.17.
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urbano que atendem aos interesses do mercado imobilidrio, que é quem acaba definindo as
areas nas cidades onde a maior parte dos investimentos publicos serdo realizados e onde
haverd um padrado elevado ou razoavel de qualidade de vida ambiental e urbana com oferta
de infraestrutura, equipamentos e servicos.*’

Insta ressaltar as palavras de Edésio Fernandes sobre esse assunto**:

dezenas de milhdes de brasileiros ndo tém tido acesso ao solo urbano e a moradia
sendo através de processos e mecanismos informais - e frequentemente ilegais -,
autoconstruindo um hébitat precario, vulnerdvel e inseguro em favelas,
loteamentos e conjuntos habitacionais irregulares, loteamentos clandestinos,
corticos, casas de frente e fundo, bem como nas ocupacdes de areas publicas,
encostas, areas de preservacdo, beiras de reservatérios e rios. Resultante da
combinacdo entre mercados e terras especulativos, sistemas politicos clientelistas,
praticas elitistas de planejamento urbano e regimes juridicos excludentes - que
afirmam os direitos individuais de propriedade sobre o principio constitucional da
funcdo socioambiental da propriedade e da cidade -, hd muito o processo de
desenvolvimento urbano informal nfo é a excegdo, mas sim a regra de produgdo
social do espaco urbano no Brasil.

Diante desse cendrio, pode-se inferir que o resultado da combinag¢do da ma atuagdo
do Poder Publico, da omissdo na fiscalizacdo pelas autoridades competentes, e da gestao
deficitaria da expansdo urbana, aliadas a busca de lucro desenfreado pelos empreendedores,
provocaram no Brasil niveis alarmantes de im6veis em situacdo irregular®.

De acordo com o Ministério das Cidades, em 2017, mais de 50% dos imdveis urbanos
no Brasil estavam com algum tipo de irregularidade, o que corresponde aproximadamente a

100 milhdes de pessoas que moravam em imoveis informais e estavam fora do sistema

146 1 47

registral™. Chegou-se a ter, no passado recente, cidades inteiras fora do sistema forma

De fato, hd uma inversdo na ordem natural de desenvolvimento de politicas publicas
habitacionais: em vez de seguir a ordem natural de planejar, construir a infraestrutura e
promover a ocupacdo de zonas urbanas, o que ocorre € o inverso, isto é, primeiro a

populacdo de baixa renda ocupa dreas de forma precdria, construindo moradias a revelia de

4 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapiiio especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.94.

4 Cf. FERNANDES, Edésio. Principios, bases e desafios de uma politica nacional de apoio a regularizagio
fundidria sustentavel. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a moradia e seguranca
da posse no estatuto da cidade: diretrizes, instrumento e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006,
p-310.

45 Cf. MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. A titulagio dos ocupantes na regularizagio fundiria. In: GUERCIO
NETO, Arthur Del; GUERCIO, Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos.
v.1. Sdo Paulo: YK editora, 2016, p.254.

4 Conforme dados do  Ministério das Cidades. (Site IRIB. Disponivel em:
http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/jdv-sc-regularizacao-fundiaria-desperta-interesse-em-massaranduba.
Acesso em: 18.07.2018).

47 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.31.
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qualquer instrumento de planejamento, e, s6 depois, que o Estado, percebendo a situacao
cadtica, busca solu¢des para prover uma infraestrutura minima para a ocupagao irregular, o
que torna a regularizacdo bem mais custosa, complexa e, geralmente, com mais dificuldade
de ter éxito.*®

Também ndo se pode deixar de lembrar que € relevante identificar um assentamento
urbano informal e dimensionar suas irregularidades de forma a escolher a melhor estratégia,
isto €, a aplicac@o dos instrumentos mais pertinentes previstos no ordenamento juridico, para
se realizar a regularizacdo fundidria com o registro perante o Registro de Iméveis e protecao
da posse mediante a titulacio dos ocupantes, objetivando também melhores condicdes de
vida e bem-estar social dos mesmos: moradia digna com posse segura, remog¢ao das pessoas
das areas de risco, tratamento de dgua e esgoto, entre outros beneficios.*

Nesse diapasdo, torna-se relevante destacar o conceito aberto de assentamentos
urbanos informais, denominados de ‘“irregulares”, trazido pela Lei 11.977 de 2009
(derrogada): “ocupacdes inseridas em parcelamentos informais ou irregulares, localizadas
em 4reas urbanas publicas ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia”
(art. 47, inc. VI, Lei 11.977 de 2009).

Ja a Lei 13.465 de 2017, que derrogou a Lei 11.977 de 2009, definiu assentamento
urbano informal, o que denominou de “ndcleo urbano informal”, como: “aquele
clandestino, irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de
seus ocupantes, ainda que atendida a legislacdo vigente a época de sua implantacdo ou
regularizacio” (art. 11, inc. II, da Lei 13.465 de 2017).

Também traz a Lei 13.465 de 2017 o importante conceito funcional de “nudcleo
urbano informal consolidado” como: “aquele de dificil reversdo, considerados o tempo da
ocupacgdo, a natureza das edificagdes, a localizacdo das vias de circulagcdo e a presenca de
equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio” (art.
11, inc. III, da Lei 13.465 de 2017).

Tais conceitos trazidos pela nova lei foram, de acordo com Naila de Rezende Khuri®’:

48 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagdo como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.114.

49 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagfo fundidria na regularizagfio fundidria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-290.

50 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizagdo fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
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um importante avanco legislativo a medida que ofereceu critérios objetivos que
retiram do Poder Publico qualquer conduta discricionaria no reconhecimento de
um assentamento informal, o que lhe impde a obrigagao de aplicar a regularizag¢do
fundidria toda vez que se deparar com um assentamento informal.

E de acordo com a mesma autora®':

podemos extrair que assentamentos informais sdo ocupacdes em terras publicas
ou privadas, urbanas ou em vias de urbanizacéo, oriundas na maioria dos casos de
parcelamentos  clandestinos ou informais ou irregulares, utilizadas
predominantemente para a moradia de populacdo de baixa renda, mas que podem
contemplar parcelas de comércios e que apresentam como um dos seus elementos
definidores preponderantes, a falta de seguranca juridica da posse.

A partir da defini¢do doutrindria e da legal, torna-se, portanto, relevante diferenciar

os dois tipos de assentamentos urbanos informais: loteamento irregular e loteamento

clandestino. Para tanto, deve-se socorrer da doutrina. De acordo com Anderson Santos 2

O loteamento irregular € aquele que teve seu projeto submetido ao crivo do Poder
Publico Municipal e aprovado, preliminarmente, ou rejeitado com observacdes
que, na pratica, ndo foram implementadas ou solucionadas pelo empreendedor.
Ap6s a consulta ao Poder Publico, o responsavel pelo parcelamento do solo ndo
concretizou a¢des no intuito de atender aquilo que é requisitado em Lei, efetivando
o parcelamento e venda de lotes a revelia do direito.

J& o loteamento clandestino ndo teve nenhum projeto submetido a aprovacao,
mesmo que preliminarmente ao Poder Publico Municipal. Muitas vezes, a
Prefeitura sé descobre o loteamento clandestino depois de instalado e com familias
residindo nele.

(...) todo loteamento clandestino, por natureza, ja ¢ irregular, porém, a auséncia de
qualquer protocolo formal junto ao Poder Publico enseja a clandestinidade.

Em linha de raciocinio similar, Francisco Eduardo Loureiro assim conceitua os dois

tipos de loteamento®*:

os loteamentos clandestinos s@o aqueles que ndo obtiveram a aprovacdo ou
autorizacdo administrativa dos érgdos competentes, incluidos nido somente as
Prefeituras, como também os entes Estaduais e Federais; e os loteamentos
irregulares sdo aqueles aprovados, mas ndo executados, ou executados em
descompasso com a legislagdo ou com os atos de aprovacdo, podendo ou nédo
estarem registrados.

Portanto, pode-se concluir que, de acordo com a doutrina, o loteamento irregular esté

relacionado ao descumprimento da Lei 6.766 de 1979, que trata do parcelamento de solo

Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,

p-289.

51 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizago fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,

p.291.

2 Cf. SANTOS, Anderson. Fung¢do social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:

Crearte, 2009, p.63-64.

33 Cf. LOUREIRO, Francisco Eduardo. Loteamentos clandestinos- prevencio e repressio — Doutrinas
essenciais: Direito Registral sob coordenacio de Ricardo Dip e Sérgio Jacomino. v.4. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012, p.958.
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para fins urbanos, como, por exemplo, ndo ter sido registrado o projeto de loteamento
aprovado pela Prefeitura no cartério de registro de iméveis; ou o loteamento que foi
implantado em desacordo com o projeto submetido e aprovado pela Prefeitura. Ja o
loteamento clandestino trata-se do que ndo teve o seu projeto aprovado pela Prefeitura por
ndo atender as exigéncias legais ou nem ter sido submetido a aprovacdo. Nesta dissertacdo,
o maior enfoque serd dado aos loteamentos clandestinos, por envolver, em geral, violagdes
mais graves aos direitos fundamentais.

De qualquer forma, esses dois tipos de imdveis se situam a margem do sistema: (1)
ndo podem ser legalmente vendidos, dados em garantia ou herdados; (i) ndo geram
impostos; (iii) ndo se valorizam como o restante do mercado imobilidrio; (iv) ndo recebem
o mesmo nivel de investimento em infraestrutura do Poder Publico; e (v) ndo sdo mantidos
com o mesmo cuidado que seriam se tivessem propriet4rios.>*

E importante que se diga que, muitas vezes, as obras irregulares para implantacio
desses assentamentos urbanos informais causam danos irrepardveis ao meio ambiente ja que
ndo seguem as normas de preservacdo ambiental e nem existem condigdes de saneamento
béasico e planejamento urbano aceitdvel: esgoto a céu aberto, falta de coleta de residuos
sélidos, etc.”> Ademais, no caso dos loteamentos clandestinos, na maioria das vezes, eles se
instalam pela inércia de fiscalizacdo do Poder Publico ou do proprietério da 4rea privada, em

um verdadeiro “esbulho coletivo” °

no qual um ndmero grande de pessoas invade
conjuntamente uma drea para fins de instalar suas moradias, comprometendo ndo sé a
qualidade de vida dos ocupantes, como também de todos os outros moradores da cidade,
principalmente, os circunvizinhos®’. Essa tolerdncia pode, com o tempo, acabar
transformando-se em direitos por meio da regularizacdo fundidria dos chamados nicleos
urbanos informais consolidados.

Diante de todo este contexto de irregularidade urbanistica, deve haver resposta

efetiva do Poder Publico por meio de politicas econdomico, social e ambiental, entre as quais

54 Cf. MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. A titulagio dos ocupantes na regularizacio fundiaria. In: GUERCIO
NETO, Arthur Del; GUERCIO, Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos.
v.1. Sdo Paulo: YK editora, 2016, p.254.

35 Cf. SANTOS, Anderson. Fun¢io social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.63.

3 Cf. SANTOS, Anderson. Fun¢do social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.66.

57 Cf. SANTOS, Anderson. Fung¢do social da propriedade urbana - regularizacdo fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.69.
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se destaca o instituto da regularizacdo fundidria com tramite célere®® perante o Oficial de
Registro de Iméveis e sem a intervencdo do Poder Judicidrio (desjudicializagdo).
Consequentemente, coube a lei estabelecer instrumentos juridicos que permitissem mitigar
o problema, transpondo obstdculos juridicos e registrais, possibilitando uma qualidade de
vida para os envolvidos e cumprindo a funcdo social da cidade e da propriedade urbana.
Diante de toda essa situagdo, a regularizacdo fundidria urbana deve ser
compatibilizada em trés aspectos: a escala enorme do problema; os padrdes técnicos,
urbanisticos, ambientais e construtivos; e por tltimo, os direitos a serem reconhecidos aquela
populagio residente em assentamentos urbanos informais.> Isso se tornard mais claro ao

longo desta dissertacao.

38 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizago fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-286-287.

% Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.17.
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3. REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA (REURB)

A Lei 10.257 de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, configurando-se como
norma regulamentadora dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, tenta
promover a gestdo democratica com a valorizac¢do do plano diretor e estabelece as diretrizes
gerais da politica urbana.

Entre as diretrizes gerais de politica urbana que objetiva o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante a “ordenacdo e controle do
uso do solo, de forma a evitar o parcelamento do solo, a edificacdo ou uso excessivos ou
inadequados em relacd@o a infraestrutura urbana”(art. 2°, inc. VI, ¢ , da Lei 10.257 de 2001),
consta em seu art. 2°:

(...)

XIV - regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por
populacido de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacdo, uso e ocupagdo do solo e edificacdo, consideradas a situagdo
socioecondmica da populagdo e as normas ambientais (grifos nossos).

De fato, o Estatuto trouxe inovadoras ferramentas ao Poder Publico municipal,
visando a regularizagdo fundidria urbana e dar cumprimento a funcio social da propriedade
urbana. Também ressalta, em seu art. 4°, inc. V, a regularizacdo fundidria como instituto
juridico e politico dos instrumentos da politica urbana. Objetiva-se promover a regulariza¢ao
fundiaria de assentamentos habitacionais informais com concentrag¢do de populacdo de baixa
renda, juntamente com o estabelecimento de uma melhor infraestrutura urbana e servigos
publicos essenciais. A respeito dos instrumentos constantes no Estatuto da Cidade para a

promogio da regulariza¢io fundidria, assim se manifesta Adilson Abreu Dallari®:

Nio se trata de criar privilégios para os economicamente fracos, nem de lhes
conferir menos garantias de salubridade e segurancga, mas, sim, de aplicar o direito
com razoabilidade, promovendo um contemperamento entre os diversos objetivos
e valores constitucionalmente consagrados.

Estas consideracdes também se aplicam ao instrumento juridico ou politico na
atuacdo em matéria urbanistica designado pelo Estatuto da Cidade como
regularizacdo fundiaria. Tal designagdo ndo corresponde a qualquer especifico
instituto juridico, mas, sim, identifica a pritica de enfrentar situagdes
desconformes com a legislacdo urbanistica, registral ou civil (como, por exemplo,
nos loteamentos irregulares ou clandestinos), visando a conferir seguranca juridica
aos adquirentes de boa-fé.

Contudo, a efetivac¢do do direito a moradia, com base apenas no Estatuto da Cidade,

0 Cf. DALLARI, Adilson Abreu. Instrumentos da politica urbana. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (coords.); et al. Estatuto da cidade: comentarios a Lei federal 10257/2001. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p.85.
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nado foi suficiente, porque se necessitava de um marco regulatério de forma a implementar,
na prética, a ideia da regularizacdo fundidria urbana. Isso s6 ocorreu com a Lei 11.977 de
2009 que, além de reafirmar, em condi¢cdes mais favoraveis, o financiamento para aquisi¢ao
de moradia por meio do Programa Minha Casa, Minha Vida, cria a figura da usucapido
administrativa para a aquisi¢do origindria da propriedade urbana localizada em &4rea de
ocupacdo irregular por procedimento especifico de regularizacdo ndo burocritico e
desjudicializado e, em geral, com a permanéncia da comunidade estabelecida, de modo a
dar 2 propriedade em uso, o mais amplamente possivel, a sua fungio social®’.

Outrossim, a Lei 11.977 de 2009, derrogada pela Lei 13.465 de 2017 que manteve
boa parte das conquistas da Lei 11.997 de 2009, criou um sistema de regularizacdo fundiaria
e flexibilizou as regras registrais, a fim de obter a regularizacdo de assentamentos urbanos
informais, permitindo-se a obtencao de titulos de dominio para os ocupantes de forma mais
réapida e eficiente. Para isso, a Lei 11.977 de 2009 estabeleceu as diretrizes gerais dos
programas de regularizagdo fundidria, criando dois novos procedimentos: a demarcagdo
urbanistica para fins de regularizacdo fundidria e a legitimac¢@o de posse, que possibilitaram
o reconhecimento da usucapido dos iméveis privados pelas vias administrativas®>. Ambos
serdo tratados mais a frente nesta dissertacao.

E preciso asseverar que todo esse arcabouco juridico foi criado para solucionar o
problema de irregularidade imobilidria consolidada, em que dreas da cidade se
desenvolveram a margem do sistema registral, e se tornaram de dificil reversao,
considerando “o tempo da ocupacgdo, a natureza das edificacOes, a localizacdo das vias de
circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre outros fatores” (art. 11, inc. 111, da
Lei 13.465 de 2017). Portanto, € um instrumento que deve ser cuidadosamente manejado e
ndo serve para atenuar exigéncias de novos empreendimentos, uma vez que as regras
urbanisticas contidas, por exemplo, na Lei 6.766 de 1979 (parcelamento do solo) e na Lei
4.591 de 1964 (condominio edilicio), ainda devem ser seguidas.63 Cabe entdo ao Poder
Publico fiscalizar, independente da regularizacdo fundidria, para que novos assentamentos

urbanos informais ndo sejam criados.

1 Cf. OLIVEIRA, Fldvia Bernardes de. Direito 2 moradia sobre dreas ocupadas. Curitiba: Jurug, 2017, p.90.
2 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurud, 2014, p.18-19.

63 Cf. MACEDO, Paola de Castro Ribeiro. A titulagio dos ocupantes na regularizacio fundiaria. In: GUERCIO
NETO, Arthur Del; GUERCIO, Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos.
v.1. Sdo Paulo: YK editora, 2016, p.257.
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E importante também que se obtempere que a nova lei de regularizacio fundiaria,
Lei 13.465 de 2017, criou um novo instituto chamado de “legitimacdo fundidria”, que
permite a imediata aquisi¢do da propriedade, inclusive sobre os imdveis publicos, mediante
indicac@o dos ocupantes e das respectivas unidades imobilidrias (lotes, apartamentos, casas
em condominio etc.), pelo Poder Publico, de uma s6 vez.%*

De acordo com o art. 23 da Lei 13.465 de 2017, a legitimagdo fundidria é uma:

forma originaria de aquisi¢io do direito real de propriedade conferido por ato do
poder publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em 4rea privada, como sua, unidade imobilidria com destinac¢éo
urbana, integrante de nicleo urbano informal consolidado existente em 22 de
dezembro de 2016.

Assim expressa a exposi¢do de motivos da Medida Provisoria 759 de 2016 (que foi

base para Lei 13.465 de 2017) e € clara nesse sentido:

101. Por meio da Legitimacdo fundidria, substitui-se, para melhor otimizacdo da
REURB, o processo tradicional de regulariza¢io fundidria, titulo a titulo, para cada
uma das unidades imobilidrias regularizadas, pelo reconhecimento global da
aquisicdo origindria de propriedade, pelos beneficidrios da REURB, a partir de
cadastro aprovado pelo Poder Publico, constante em Certiddo de Regularizagdo
Fundidria, expedida pelo Municipio processante, a qual € registrado em Registro
de Imoveis, por ato registral Unico, juntamente com o Projeto de Regularizagcdo
Fundiaria aprovado.

Portanto, hé previsdo expressa de legitimacdo fundidria em 4rea publica ou privada
na lei. Ja a legitimagdo de posse, a ser tratada posteriormente, s se aplica a imoveis privados.
A possibilidade de regularizar iméveis em dreas publicas é um dos principais fatos discutidos
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5771, até o momento ainda ndo julgada, ja
que, conforme visto anteriormente, a Constituicdo Federal veda expressamente a
possibilidade de usucapir imdveis publicos.

Para entender melhor a regularizacdo fundidria urbana, € necessario analisar na
doutrina como a mesma est4 classificada. De acordo com Vicente de Abreu Amadei®,os
instrumentos de politica urbana podem ser de trés espécies: a) instrumentos de prevengao
(ou de planejamento); b) instrumentos de realizacdo (ou de execu¢do); c¢) instrumentos de
retificacdo (ou de correcdo).

Os instrumentos de prevencdo resguardam o bem urbanistico almejado e dentre eles

estdo: planos nacionais, regionais e estaduais; planejamento das regides metropolitanas,

64 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundiéria na regularizago fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-295.

5 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.45.



32

aglomeracdes urbanas, microrregides; planejamento municipal (plano diretor; disciplina do
parcelamento, do uso e da ocupagdo do solo; zoneamento ambiental; plano plurianual; etc.);
estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV).%°

Os instrumentos de realiza¢do, que ndo estdo s6 no ambito politico, mas também na
esfera de institutos juridicos, visam dar concretude as diretrizes de promog¢ao das operagdes
urbanas, e dentre eles estdo: a desapropriagdo; serviddo administrativa; limitacdes
administrativas; instituicdo de unidades de conservagio; instituicdo de zonas especiais de
interesse social (ZEIS); concessdo de direito real de uso; direito de superficie; direito de
preempgdo; outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso; transferéncias do
direito de construir e operagdes urbanas consorciadas.®’

Por fim, os instrumentos de retificacdo da cidade visam sanar ou corrigir os males
urbanisticos existentes e dentre eles estdo: o parcelamento, edificacdo ou utilizagao
compulsorios; IPTU progressivo; desapropriacdo-sanc¢do; concessdo de uso especial para
fins de moradia; usucapido especial de imével urbano.®® E, principalmente, nessa categoria
que a regularizacdo fundidria acaba sendo inserida, pois € um dos principais instrumentos
juridicos e politicos do urbanismo para mitigar os problemas oriundos das ocupagdes

urbanas desordenadas. Assim, Edésio Fernandes pontua sobre essa questdo em reflexdo

sobre a regularizacio de assentamentos urbanos informais®:

Dar respostas adequadas aos problemas complexos decorrentes da ilegalidade
urbana ¢ dificil, caro e exige tempo, e solugdes particulares nem sempre podem
ser repetidas em outros casos. Em ultima anélise, um programa de regularizag¢do
bem-sucedido depende de agdo governamental sistematica e requer tanto
investimentos de vulto quanto a promog¢do de reformas juridicas significativas.
Entretanto, em virtude da enorme pressdo para que as respostas sejam encontradas
para o fendmeno crescente de ilegalidade, as agéncias publicas t€ém se concentrado
mais na cura do que na preven¢do do problema, sobretudo no dmbito municipal.

Também € importante caracterizar a regularizacdo fundidria urbana. Neste particular,
a definicdo proposta por Betania de Moraes Alfonsin para a regularizacdo fundidria merece

ser reproduzida’®:

% Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.45.

7 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.46.

% Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.46.

% Cf. FERNANDES, Edésio. Legaliza¢do de favelas em Belo Horizonte: um novo capitulo da histéria? In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. A lei e a ilegalidade na producao do espaco urbano. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.178.

70 Cf. ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito 2 moradia: instrumentos e experiéncias de regularizagio
fundidria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: FASE/IPPUR, Observatdrio de Politicas Urbanas, 1997, p.24.
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z

Regularizagdo fundidria é o processo de intervencdo publica, sob os aspectos
juridico, fisico e social, que objetiva legalizar a permanéncia de populacdes
moradoras de dreas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei para fins de
habitacdo, implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do
assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da populagio
beneficidria.

J4 o conceito legal de regularizacdo fundidria urbana é mais amplo, abrangendo
também medidas ambientais. A Lei 13.465 de 2017, em seu art. 9°, caput, consagrou a
definicdo dada pelo art. 46 da Lei 11.977 de 2009. Assim, disciplina: “abrange medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporac¢do dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes”.

Nesse mesmo diapasdo, apesar de ser anterior a Lei 13.465 de 2017 e ndo tratar
especificamente do conceito de Reurb, a decisao da AC 0044423-72.2011.8.26.0224 — TJSP
—rel. Des. BURZA NETO, j. em 2.10.2013, j4 esclarecia que ndo se pode pensar no conceito

de regularizacdo fundidria sem considerar o aspecto da sua multidimensionalidade:

A regularizacdo fundidria é instrumento que decorre da aplicacdo pratica do
principio da funcdo social da propriedade, que exige da estrutura Municipal, a
criacdo de projeto decenal, materializado pelo "plano diretor’, voltado a conquista
de qualidade de vida coletiva. O plano deve ser direcionado a resolucido de
questdes de habitabilidade, funcionalidade, mobilidade urbana, sustentabilidade,
tutelando, principalmente, as populagdes mais carentes. O cadtico formato urbano
€ o desafio dos Municipios que devem ter consciéncia da responsabilidade que
lhes foi imputada pelos artigos 182 e 183 do texto supremo, que exige, ndo como
decisdo discriciondria e sim vinculada, a dedicacdo de todo o esforco na
regularizacdo de propriedades, dando estabilidade as moradias familiares e
permitindo a melhoria coletiva.

Portanto, a partir da decisao e do conceito legal, pode-se extrair que a regularizagao
fundidria é um fendmeno que integra quatro dimensdes: juridica; urbanistica, ambiental e
social. A dimensao juridica esta relacionada ao reconhecimento juridico-formal da posse dos
ocupantes e o sistema registral (o lancamento nas matriculas da aquisicao destes direitos para
se ter eficicia erga omnes e, no caso da legitimacdo de posse, a posterior conversao em titulo
de propriedade); a urbanistica relaciona-se a intervencdo fisica para melhoria do ambiente
urbano e das condi¢des de habitabilidade; a ambiental, no sentido, principalmente, de
educacgdo e preservacdo ambiental; e, finalmente, a social se dd por meio da inclusdo social
dos grupos que vivem a margem da cidade urbana, visando ao resgate da cidadania e a

qualidade de vida da populacdo excluida.”!

"L Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimagio fundidria na regularizag@o fundidria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-292.
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Em relacdo aos aspectos ambiental e urbanistico, hd necessidade de um estudo de
viabilidade urbanistica. Invocando a doutrina de Betania de Moraes Alfonsin observa-se que

entre as medidas que deveriam ser tomadas, destacam-se’?:

a) o redesenho do sistema de circulagdo interna do assentamento,
com alargamento de becos e abertura de novas vias de acesso;

b) a criacdo de equipamentos e espacos publicos para uso coletivo, o
redesenho dos lotes de tamanho superior a medida, de modo a
aproveitar o excedente para equipamentos publicos;

¢) arelocagdo de algumas casas localizadas em espagos estratégicos ou
em dreas de risco.

Em relacdo, em particular, ao aspecto urbanistico, na medida em que se busca a
aproximacdo da cidade real da legal, hda necessidade de se flexibilizarem os parametros
urbanisticos quanto ao uso, ocupacdo e parcelamento do solo, a partir do reconhecimento
das tipicidades locais, de modo que se torna relevante a figura do ZEIS (“Zona Especial de
Interesse Social”), que, apesar de ndo condicionar a Reurb (art. 18, § 2°, da Lei 13.465 de
2017), é uma “‘parcela de area urbana instituida pelo plano diretor ou definida por outra lei
municipal, destinada preponderantemente a populacdo de baixa renda e sujeita a regras
especificas de parcelamento, uso e ocupacao do solo” (art. 18, § 1°, da Lei 13.465 de 2017),
cabendo o papel legal de definir justamente quais os critérios urbanisticos adotados em
determinada 4rea a fim de possibilitar a regularizacdo urbanistica’.

Nesse sentido, as zonas especiais de interesse social (ZEIS) redefinem a dindmica do
mercado imobilidrio ao assegurar espacos da cidade para os grupos pobres € a permanéncia
desses ocupantes™, dando uma identidade legal e social as dreas e aos moradores™.

Tal instrumento € extremamente relevante, pois existe sempre o risco de
"gentrificacdo” das dreas informais, uma vez regularizadas, isto €, um processo de
transformacdo em que grupos de classe média venham a se apropriar dos assentamentos

recentemente regularizados e forcem a saida, consequentemente, dos ocupantes tradicionais

2 Cf. ALFONSIN, Betinia de Moraes. Politicas de regularizagio fundidria: justificagdo, impactos e
sustentabilidade. In: FERNANDES, Edésio (org.); et al. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.212.

3 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.107.

4 Cf. FERNANDES, Edésio. Regularizacio de assentamentos informais: o grande desafio dos municipios, da
sociedade e dos juristas brasileiros. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regularizacdo fundiaria sustentavel:
conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.28. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

5 Cf. FERNANDES, Edésio. Perspectivas para a renovagio das politicas de legalizagfio de favelas no Brasil.
In: ROLNIK, Raquel; ef al. Regulariza¢ao fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério
das Cidades, 2007, p-42-52. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.
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que 14 residem.” Além disso, impede que a especula¢do imobilidria se aproprie de
intervengdes publicas voltadas para a habitacdo (de interesse social) e as descontrua’ ou
mesmo se beneficie exclusivamente dos investimentos publicos realizados na drea (com o
processo de gentrificacdo), uma vez que, ao se gravar a drea como ZEIS, se estabelecem, por
exemplo, parametros urbanisticos mais restritivos em relacio ao lote ou mesmo do
coeficiente de aproveitamento, reduzindo o interesse do mercado imobilidrio nesses
espagos’.

Em relacdo ao aspecto social, sdo essenciais medidas para a educaciao dos moradores,
de maneira a permitir a que se auto organizem e mutuamente cooperem para a melhoria da
qualidade da vida em comunidade’ e para que haja inclusdo social.

Assim, a regularizac¢do fundidria é um procedimento complexo e multidimensional,
em que ndo ¢ suficiente a titulacdo do imével assegurando a propriedade ou a posse para os
ocupantes, mas € imprescindivel promover a retificacdo das distor¢des sociais, urbanisticas
e ambientais, notadamente quanto a falta de infraestrutura e o bem-estar da populagdo de
baixa renda.®

De acordo com o art. 9°, § 1°, da Lei 13.465 de 2017, a formulacdo e o
desenvolvimento do espaco urbano devem estar em conformidade com os principios de
“sustentabilidade econdmica”, “social” e “ambiental” e “ordenacdo territorial”, buscando
uma ocupacao do solo de forma mais eficiente e com o seu uso de forma funcional. Portanto,

em consonancia com a propria defini¢do legal de Reurb.

6 Cf. FERNANDES, Edésio. Perspectivas para a renovagio das politicas de legalizagfio de favelas no Brasil.
In: ROLNIK, Raquel; et al. Regulariza¢ao fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério
das Cidades, 2007, p-46. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

7 Cf. ALFONSIN, Beténia. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagfo fundidria
no Brasil. In: ROLNIK, Raquel; ef al. Regularizacio fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia:
Ministério das Cidades, 2007, p-85. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

8 Cf. ALFONSIN, Beténia. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagfo fundidria
no Brasil. In: ROLNIK, Raquel; ef al. Regularizacio fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia:
Ministério das Cidades, 2007, p-96. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

7 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.107-108.

80 Cf. FUKASSAWA, Fernando. Regularizacio fundidria urbana: Lei n. 11977/2009. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.69.
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Outros principios que regem a regularizagdo fundidria urbana que nao foram
reproduzidos expressamente em um artigo pela Lei 13.465 de 2017, como ocorreu no art. 48

da Lei 11.977 de 2009, derrogada, sdo:

I — ampliagdo do acesso a terra urbanizada pela populacéo de baixa renda, com
prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o nivel adequado
de habitabilidade e a melhoria das condi¢des de sustentabilidade urbanistica,
social ambiental;

IT — 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 geragcdo de
emprego e renda;

Il — participagdo dos interessados em todas as etapas do processo de
regularizacgio;

IV — estimulo a resolugdo extrajudicial de conflitos; e

V — concessao do titulo preferencialmente para a mulher.

Tais principios s6 reforcam o aspecto de protecao dos direitos fundamentais por parte
dos procedimentos de regulariza¢do fundidria, o que serd visto com mais detalhe ao longo
desta dissertacao.

A nova lei manteve as duas espécies de regularizacao fundidria, tal como previsto na
Lei 11.977 de 2009: a) de interesse social (Reurb-S), aplicavel aos niicleos urbanos informais
ocupados predominantemente por populacdo de baixa renda, mas com a diferenca de que
agora sao declarados em ato do Poder Executivo Municipal (art. 13, inc. I, da Lei 13.465 de
2017); e b) de interesse especifico (Reurb-E), aplicdvel aos niicleos urbanos informais
ocupados por populacdo ndo qualificada como sendo de interesse social (art. 13, inc. II, da
Lei 13.465 de 2017). Como se pode verificar, em relagdo ao interesse especifico, o legislador
adotou o critério de exclusdao ou negativo, ou seja, o que ndo for de interesse social, € de
interesse especifico.

Um importante questionamento € feito sobre que parte da populacdo se encaixaria
como baixa renda. Nao ha uma resposta concreta na lei, mas pode ser obtida ao se analisar
o Decreto 9.310 de 2018 que regulamenta a Lei 13.465 de 2017 em relacdo as “normas gerais
e os procedimentos aplicdveis a Regularizacdo Fundidria Urbana”.

Em seu art. 6°, caput, combinado com o seu pardgrafo tnico®!, o Decreto 9.310 de
2018 estabelece que, para a classificagdo da Reurb na modalidade Reurb-S, a composi¢ao

ou a faixa da renda familiar para definicdo de populacdo de baixa renda deverd ser

81 Art. 6 © Para a classificagio da Reurb na modalidade Reurb-S, a composi¢io ou a faixa da renda familiar
para defini¢do de populacdo de baixa renda poderd ser estabelecida em ato do Poder Publico municipal ou
distrital, consideradas as peculiaridades locais e regionais de cada ente federativo.

Paragrafo tinico. A renda familiar prevista no caput ndo poderd ser superior ao quintuplo do saldrio minimo
vigente no Pais.
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estabelecido pelo Poder Publico municipal (ou pelo Distrito Federal) e ndo poderd ser
superior ao quintuplo do saldrio minimo vigente no Pais.
Nesse sentido, a antiga redac@o do revogado art. 290-A, § 2°, da Lei de Registros

Publicos, Lei 6.015 de 1973, sobre custas e emolumentos, também ja dispunha que:

considera-se regularizacdo fundidria de interesse social para os efeitos deste artigo
aquela destinada a atender familias com renda mensal de até 5 (cinco) salarios
minimos, promovida no Ambito de programas de interesse social sob gestdo de
orgios ou entidades da administragdo publica, em area urbana ou rural (grifos
Nnossos).

Conforme art. 13, § 5° da Lei 13.465 de 2017, a classificacdo das espécies de
regularizacdo fundidria visa exclusivamente a identificar os responsaveis pela implantagcdo
ou adequacdo das obras de infraestrutura essencial e ao reconhecimento do direito a
gratuidade das custas e emolumentos notariais e registrais, no caso de interesse social, em
favor daqueles a quem for atribuido o dominio das unidades imobilidrias regularizadas.
Portanto, os procedimentos a serem adotados devem ser similares. Como se esta tratando
nesta tese, predominantemente, de loteamentos clandestinos, apenas sera tratado o caso da
regularizacdo fundidria urbana de interesse social.

Conforme foi visto quando se discutiu sobre os assentamentos urbanos informais, a
regularizacdo tem que lidar com vdrios problemas urbanisticos: (i) a precariedade ou
auséncia de equipamentos publicos, urbanos (4gua, esgoto, drenagem, eletrificacdo e
iluminacdo) e comunitdrios (educagdo, saide, lazer, convivéncia); (ii) a auséncia de titulacao
do dominio e (iii)) a segregacdo socioespacial em si, principalmente, no que se refere ao
emprego, ao transporte, a informacdo e participagio.®?

Para enfrentar estas questdes, a regularizacdo fundidria urbana exige: (a)
planejamento urbano ordenador; (b) atividade administrativa de prevencao; (c) atividade
administrativa de restauragdo; (d) atividade administrativa de puni¢do; (e) mera tolerancia
transitéria com fatos consumados (sem distinguir, a0 modo ideoldgico, a situagdo de meros
ocupantes e sem estimular os assentamentos urbanos “informais”); (f) a responsabiliza¢ao
administrativa e civil dos agentes publicos que, com dolo ou grave culpa, deixem de prevenir
ou reprimir acdes atentatérias ao meio ambiente natural e cultural.®

Neste diapasdo, quanto a questdo da mera tolerancia dos fatos consumados e da

flexibilizacdo nos procedimentos, trés dispositivos da Lei 13.465 de 2017 devem ser

82 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.66.

8 Cf. DIP, Ricardo (coord.); et al. Regulariza¢do fundidria urbana: jurisprudéncia paulista. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p.26-27.
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destacados:

1. Para fins da Reurb, os Municipios poderdo dispensar as exigéncias relativas
ao percentual e as dimensdes de dreas destinadas ao uso publico ou ao
tamanho dos lotes regularizados, assim como a outros parimetros urbanisticos
e edilicios (art. 11, § 1°, da Lei 13.465 de 2017).

2. Constatada a existéncia de nicleo urbano informal situado, total ou
parcialmente, em drea de preservagdo permanente ou em area de unidade de
conservacdo de uso sustentdvel ou de protecdo de mananciais definidas pela
Unido, Estados ou Municipios, a Reurb observarda, também, o disposto
nos arts. 64 e 65 da Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012, hip6tese na qual se
torna obrigatéria a elaboracéo de estudos técnicos, no ambito da Reurb, que
justifiquem as melhorias ambientais em relagdo a situacdo de ocupacio
informal anterior, inclusive por meio de compensagdes ambientais, quando
for o caso (art. 11, § 2°, da Lei 13.465 de 2017).

3. Na Reurb, os Municipios e o Distrito Federal poderdo admitir o uso misto de
atividades como forma de promover a integracio social e a geracdo de
emprego e renda no nicleo urbano informal regularizado (art. 13, § 4°, da Lei
13.465 de 2017).

Tais dispositivos mostram que o legislador, por vezes, faz a prépria ponderacdo de
interesses no momento de disciplinar os diversos principios constitucionais que regem a
regularizacdo fundidria urbana: o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da propriedade urbana e da cidade, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, e tenta preservar o bem-estar econdmico e social da populacao
em face de qualquer outro direito, mesmo, do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado,
por acreditar que, por exemplo, a remocdo dos ocupantes causaria maior prejuizo e
prejudicaria a seguranga juridica obtida com a consolida¢do da ocupacdo em virtude do
tempo e da propria omissdao do Poder Publico.

Tal flexibilizacdo, que na doutrina tem-se denominado de exercicio do ius variandi,
permite ao Municipio a possibilidade de regularizacdo, por meio da tolerancia de certos
critérios®*, como, por exemplo, a reduciio do percentual de 4reas destinadas ao uso publico
e da drea minima dos lotes e também de se realizar em areas de preservagdo permanente.

Sobre essa questao tem decido o STJ:
.)

9. A Administragdo ndo fica refém dos acordos “egoisticos” firmados pelos
loteadores, pois reserva para si um ius variandi, sob cuja égide as restrigdes
urbanistico-ambientais podem ser ampliadas ou, excepcionalmente, afrouxadas.

10. O relaxamento, pela via legislativa, das restricdes urbanistico-ambientais
convencionais, permitido na esteira do ius variandi de que € titular o Poder
Publico, demanda, por absolutamente fora do comum, ampla e forte motivada
lastreada em clamoroso interesse publico, postura incompativel com a submissdo
do Administrador a necessidades casuisticas de momento, interesses especulativos

8 Cf. FUKASSAWA, Fernando. Regularizacao fundidria urbana: Lei n. 11977/2009. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.110.
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ou vantagens comerciais dos agentes economicos (Resp 302906/SP. DJe 1-12-2-
10, rel. Min. Herman Benjamim, 2° Turma, j. em 26.8.2010)

Em relacdo ao procedimento, a Reurb obedecerd as seguintes fases (art. 28 da Lei

13.465 de 2017):

I - requerimento dos legitimados; I - processamento administrativo do
requerimento, no qual serd conferido prazo para manifestacdo dos titulares de
direitos reais sobre o imével e dos confrontantes; III - elaboracdo do projeto de
regularizagio fundidria; IV - saneamento do processo administrativo; V - decisdo
da autoridade competente, mediante ato formal, ao qual se dara publicidade; VI -
expedi¢do da CRF pelo Municipio; e VII - registro da CRF e do projeto de
regularizacdo fundidria aprovado perante o oficial do cartério de registro de
iméveis em que se situe a unidade imobilidria com destinacdo urbana
regularizada.

A Certidao de Regularizacdo Fundidria (CRF) €, de acordo com art. 11, inc. V, da

Lei 13.465 de 2017:

documento expedido pelo Municipio ao final do procedimento da Reurb,
constituido do projeto de regularizacdo fundidria aprovado, do termo de
compromisso relativo a sua execucdo e, no caso da legitimacao fundidria e da
legitimagdo de posse, da listagem dos ocupantes do nidcleo urbano informal
regularizado, da devida qualificacdo destes e dos direitos reais que lhes foram
conferidos.

Por meio do registro da CRF e do projeto de regularizagcdo (posteriormente detalhado
nesta dissertacdo), € possivel que o registrador de iméveis abra novas matriculas e
futuramente registre a transferéncia do imével aos ocupantes.

Assim, pode-se concluir que em relacdo ao procedimento de regularizacio, a nova
lei manteve sua estrutura, basicamente: identificacdo e consulta aos proprietarios da drea
ocupada (demarcacdo urbanistica); elaboracdo e aprovacao de projeto urbanistico; abertura
de matriculas apds o registro do projeto e concessdao de titulos de legitimacdo de posse
conversiveis em propriedade via usucapido depois de cinco anos.

Importa também destacar que poderdao ser empregados, no ambito da Reurb, sem
prejuizo de outros que se apresentem adequados (rol extenso e aberto de forma a facilitar e
simplificar o procedimento®®), os seguintes institutos juridicos (art. 15 da Lei 13.465 de
2017):

I - a legitimacdo fundidria e a legitimacdo de posse, nos termos desta Lei; II - a
usucapido, nos termos dos arts. 1.238 a 1.244 da Lei 10.406 de 2002 (Cédigo
Civil), dos arts. 9° a 14 da Lei 10.257 de 2001, e do art. 216-A da Lei 6.015 de
1973; 111 - a desapropriacdo em favor dos possuidores, nos termos dos §§ 4° e 5°
do art. 1.228 da Lei 10.406 de 2002 (Cddigo Civil); IV - a arrecadacdo de bem

vago, nos termos do art. 1.276 da Lei 10.406, de 2002 (Cédigo Civil); V - o
consércio imobilidrio, nos termos do art. 46 da Lei 10.257, de 2001; VI - a

85 Cf. SANTIN, Janaina Rigo; COMIRAN, Rafaela. Direito urbanistico e regulariza¢io fundiéria. Revista de
Direito da  Cidade. v.10. n.3. 2018, p.1613. Disponivel em:  https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/32734. Acesso em 10.02.2019.
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desapropriacdo por interesse social, nos termos do inciso IV do art. 2° da Lei 4.132
de 1962; VII - o direito de preempg¢do, nos termos do inciso I do art. 26 da Lei
10.257 de 2001; VIII - a transferéncia do direito de construir, nos termos do inciso
III do art. 35 da Lei 10.257 de 2001; IX - a requisi¢do, em caso de perigo publico
iminente, nos termos do § 3°do art. 1.228 da Lei 10.406 de 2002 (Cédigo Civil); X
- a intervenc¢do do poder publico em parcelamento clandestino ou irregular, nos
termos do art. 40 da Lei 6.766 de 1979; XI - a alienagdo de imdvel pela
administracdo publica diretamente para seu detentor, nos termos da alinea f do
inciso I do art. 17 da Lei 8.666 de 1993; XII - a concessdo de uso especial para
fins de moradia; XIII - a concessao de direito real de uso; XIV - a doagdo; e XV -
a compra e venda.

E importante também comentar a respeito do instituto juridico previsto na antiga Lei
de Regularizacio Fundidria e que foi mantido pela nova lei que € a legitimacio de posse.3
Nao se abordara o instituto da legitimacao fundidria por ser um instituto que fica restrito ao
nuicleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016 e, além disso,
conforme j4 foi supracitado em relacdo a questdo de usucapido de imdveis publicos, esta
sendo discutido sua constitucionalidade em ADI.

A legitimacgdo de posse se constitui em um “ato do poder publico destinado a conferir
titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imével objeto da Reurb, conversivel em
aquisicao de direito real de propriedade com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da
ocupacgdo e da natureza da posse” (art. 11, inc. VI, da Lei 13.465 de 2017).

A partir do reconhecimento juridico da posse (legitimagdo da posse), 0os ocupantes,
previamente cadastrados, de imdveis privados, apos terem obedecidos os requisitos legais,
poderdo obter titulo de propriedade do imével ocupado (por meio de usucapiao).

De fato, uma vez registrada em cartdrio, de acordo com o art. 26, § 1°, da Lei 13.465
de 2017, alegitimacao de posse serve de prova para que haja o reconhecimento extrajudicial
da usucapido depois de cinco anos, desde que se trate dos casos ndo contemplados pelo art.
183 da CF-88 (que € o caso da usucapido especial urbana constitucional: drea urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia e ndo tenha sido conferido ao mesmo
possuidor mais de uma vez), e a requerimento do interessado perante o registro de imdveis

competente (satisfeitos os requisitos de usucapido estabelecidos na legislacdo).

8 A “legitimacgiio de posse” nio € algo inédito na legislagio brasileira, tendo sido prevista na Lei de Terras
(Lei 601 de 1850), em seu art. 5°, cabivel para terras devolutas. Ganhou destaque com a Lei 11.977 de 20009 -
Lei do Programa Minha Casa, Minha Vida - regularizando a posse de assentamentos urbanos informais e
facilitando a posterior aquisicdo de propriedade para familias de baixa renda. (SANTIN, Janaina Rigo;
COMIRAN, Rafaela. Direito urbanistico e regularizacio fundidria. Revista de Direito da Cidade. v.10. n.3.
2018, p.1608. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/32734. Acesso em
10.02.2019).
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Considerado, no Brasil, um mecanismo juridico de titulacdo e regularizacdo
fundidria, objetivando a seguranca da posse para fins de moradia, a legitimac@o de posse é
um titulo precdrio, que materializa o fato da posse e serve como marco para contagem do
prazo para conversio em titulo de propriedade.®’

Importante que se diga que apesar de nao constar no rol taxativo de direitos reais do
Cédigo Civil de 2002, o titulo obtido da legitimagdo de posse garante ao titular a seguranca
contra despejos (remocgdes forcadas) e esse titulo pode ser negociado com terceiros ou
mesmo transferido por causa mortis (art. 25, § 1°, da Lei 13.465 de 2017).38

Destarte, € um direito disponivel, registravel no registro de iméveis (acesso ao folio
real), consoante o art. 167, inc. I, item 41, da Lei 6.015 de 1973, e passivel de ser dado como
garantia de financiamento pelo ocupante da drea objeto de regularizagdo junto ao Sistema
Financeiro de Habita¢ao®’.

Outrossim, por meio da legitimacdo de posse e da usucapido extrajudicial
administrativa, levando-se em conta a competéncia constitucional material dos diversos
entes da Federacdo para a promocdo de acOes de regularizacdo fundidria, introduziu-se no
direito brasileiro a possibilidade de abertura de matricula e aquisi¢do de propriedade em
procedimento administrativo, evitando uma interven¢do judicial, na maioria das vezes,
morosa e pouco efetiva.

Antes de se expedir a legitimacdo de posse pelo Poder Publico, muitas vezes, € feito
um procedimento prévio que € a demarcacdo urbanistica. Assim, € definida pelo art. 11, inc.

IV, da Lei 13.465 de 2017:

procedimento destinado a identificar os iméveis publicos e privados abrangidos
pelo nicleo urbano informal e a obter a anuéncia dos respectivos titulares de
direitos inscritos na matricula dos iméveis ocupados, culminando com averbagdo
na matricula destes imdveis da viabilidade da regularizacdo fundidria, a ser
promovida a critério do Municipio.

Portanto, o objetivo da demarcagdo urbanistica € identificar a drea que serd objeto da
intervengdo de regularizacdo fundidria e, principalmente, os seus ocupantes € a natureza da

posse por eles exercida, de forma que, em caso de conflito possessdrio, se possa estabelecer

87 Cf. PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizagio fundiéria urbana-modalidades. Boletim IRIB. n.346. Sdo
Paulo: IRIB, 2012, p.18.

8 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.162.

8 Cf. RAMOS JUNIOR, Lourival da Silva; SOUZA, Priscilla Ribeiro Moraes Régo de. Regularizagio
fundidria urbana: uma andlise comparativa legal para o nascimento da propriedade social em Sdo Luis. Revista
de Politicas Publicas. v.21. n.2. 2017, p-1097-1098. Disponivel em:
http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rppublica/article/view/8263/5124. Acesso em
10.01.2019.
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qual € o objeto da contenda e quais s@o as partes envolvidas, além de servir de base para a
implantacdo do parcelamento do solo com o registro da regularizagdo fundidria.

Assim bem define Ligia Melo a fungio da demarcacio urbanistica®:

permite compreender a dimensdo das acdes que precisam ser desenvolvidas para
que se dé a regularizacdo fundidria plena, com a melhoria das condi¢des de
habitabilidade e a provisdo de equipamentos publicos e servicos necessarios
aquela comunidade.

Também ndo se pode deixar de ressaltar que havia criticas na doutrina sobre esse
procedimento administrativo, por tornar a regularizacdo mais burocritica € menos
financeiramente acessivel 2 populacdo de baixa renda’’. Sem embargo, na nova lei, houve
uma mudanc¢a de posicionamento € ndo se manteve a sua obrigatoriedade (art. 19, § 3°, da
Lei 13.465 de 2017).

Insta salientar que, na demarcacdo urbanistica, o proprietdrio tem o direito de
impugnar eventuais conflitos em relacdo ao processo de demarcacdo. Em caso de
impugnacdo, poderd haver uma composicdo extrajudicial de conflitos (o que mostra o
compromisso da regulariza¢cdo fundidria urbana com uma solucao de conflitos extrajudicial,

de forma mais célere e eficiente). De acordo com os arts. 20 e 21 da Lei 13.465 de 2017:

Art. 20. O poder publico notificara os titulares de dominio e os confrontantes da
area demarcada, pessoalmente ou por via postal, com aviso de recebimento, no
endereco que constar da matricula ou da transcri¢do, para que estes, querendo,
apresentem impugnacio a demarcagfo urbanistica, no prazo comum de trinta dias.
(...)

art.20, § 6°. A notificac@o conterd a adverténcia de que a auséncia de impugnagio
implicard a perda de eventual direito que o notificado titularize sobre o imével
objeto da Reurb.

art. 21. Na hipdtese de apresentacdo de impugnacgdo, podera ser adotado
procedimento extrajudicial de composicao de conflitos.

Em caso de ndo instaura¢do do processo de demarcacio urbanistica, dispensando a
prévia averbacdo da demarcagdo nas matriculas por ele alcangadas, também a lei garante que
esse procedimento de impugnacao (direito de contraditério e ampla defesa) seja respeitado

apos a instauragdo da Reurb. De acordo com art.31 da Lei 13.465 de 2017:

Art. 31. Instaurada a Reurb, o Municipio devera proceder as buscas necessarias
para determinar a titularidade do dominio dos iméveis onde estd situado o nicleo
urbano informal a ser regularizado.

%0 Cf. MELO, Ligia. Direito 2 Moradia no Brasil: Politica urbana e Acesso por meio de Regularizagio
Fundiaria. Férum: Belo Horizonte, 2010, p.191.

°l Cf. RAMOS JUNIOR, Lourival da Silva; SOUZA, Priscilla Ribeiro Moraes Régo de. Regularizagio
fundidria urbana: uma andlise comparativa legal para o nascimento da propriedade social em Sdo Luis. Revista
de Politicas Publicas. v.21. n.2. 2017, p-1090. Disponivel em:
http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rppublica/article/view/8263/5124. Acesso em
10.01.2019.
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§1° Tratando-se de iméveis publicos ou privados, caberd aos Municipios notificar
os titulares de dominio, os responsdveis pela implantacdo do nicleo urbano
informal, os confinantes e os terceiros eventualmente interessados, para, querendo,
apresentar impugnacgfo no prazo de trinta dias, contado da data de recebimento da
notificacao.

(...)

§ 3° Na hipdtese de apresentagdo de impugnagdo, serd iniciado o procedimento
extrajudicial de composicdo de conflitos de que trata esta Lei.

(...)

§6° A auséncia de manifestagcdo dos indicados referidos nos §§ 1° e 4° deste artigo
serd interpretada como concordancia com a Reurb.

(...)

§9 ° Fica dispensado o disposto neste artigo, caso adotados os procedimentos da
demarcacdo urbanistica.

Além disso, para que a regularizacio fundidria consista numa solu¢do integrada para
as questoes juridicas, ambientais, urbanisticas e sociais, a nova lei mantém a necessidade de
se realizar o chamado "projeto de regularizacdo fundidria" aprovado, em geral, pelo
municipio (art. 33, caput, da Lei 13.465 de 2017).

De fato, tal projeto ndo se trata s6 de um instrumento de regularizacdo dominial, mas
também de integracdo de assentamentos precarios a cidade e de garantia de um
desenvolvimento mais sustentdvel com condi¢cdes minimas de salubridade para a populagao
marginalizada.”?

De acordo com art. 35 da Lei 13.465 de 2017, o projeto devera conter, pelo menos,
considerando as caracteristicas da ocupacdo e da drea ocupada no momento de definir

parametros urbanisticos e ambientais:

I - levantamento planialtimétrico e cadastral, com georreferenciamento, subscrito
por profissional competente, acompanhado de Anotacdo de Responsabilidade
Técnica (ART) ou Registro de Responsabilidade Técnica (RRT), que demonstrara
as unidades, as construgdes, o sistema vidrio, as areas publicas, os acidentes
geograficos e os demais elementos caracterizadores do nicleo a ser
regularizado; I - planta do perimetro do ntcleo urbano informal com
demonstracdo das matriculas ou transcri¢des atingidas, quando for possivel; III -
estudo preliminar das desconformidades e da situagdo juridica, urbanistica e
ambiental; IV - projeto urbanistico; V - memoriais descritivos; VI - proposta de
solucdes para questdes ambientais, urbanisticas e de reassentamento dos
ocupantes, quando for o caso; VII - estudo técnico para situacdo de risco, quando
for o caso; VIII - estudo técnico ambiental, para os fins previstos nesta Lei,
quando for o caso; IX - cronograma fisico de servigos e implantagido de obras de
infraestrutura essencial, compensacdes urbanisticas, ambientais e outras, quando
houver, definidas por ocasido da aprovacgio do projeto de regularizacdo fundidria;
e X - termo de compromisso a ser assinado pelos responsdveis, publicos ou
privados, pelo cumprimento do cronograma fisico definido no item anterior.

92 Cf. CORREIA, Aricia Fernandes; FARIAS, Talden. Regularizacio fundidria sustentdvel, licenciamento
urbanistico-ambiental e energia solar. Revista de Direito da Cidade. v.7. n.2. 2015, p.875. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/16955/12781. Acesso em: 15.01.2019.
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J4 no projeto urbanistico, componente do projeto de regularizacdo, deve constar, pelo

menos, de acordo com art. 36 da Lei 13.465 de 2017, indicagdo:

I - das areas ocupadas, do sistema vidrio e das unidades imobilidrias, existentes ou
projetadas; II - das unidades imobilidrias a serem regularizadas, suas
caracteristicas, area, confrontacgdes, localizag¢do, nome do logradouro e niimero de
sua designagdo cadastral, se houver; III - quando for o caso, das quadras e suas
subdivisdes em lotes ou as fracdes ideais vinculadas a unidade regularizada; IV -
dos logradouros, espagos livres, dreas destinadas a edificios publicos e outros
equipamentos urbanos, quando houver; V - de eventuais areas ja usucapidas; VI
- das medidas de adequacdo para correcio das desconformidades, quando
necessarias; VII - das medidas de adequacdo da mobilidade, acessibilidade,
infraestrutura e relocagio de edificacdes, quando necessarias; VIII - das obras de
infraestrutura essencial, quando necessarias; IX - de outros requisitos que sejam
definidos pelo Municipio.

Portanto, € no projeto urbanistico, componente do projeto de regulariza¢do, que se
estabelecem as medidas relativas a infraestrutura essencial (art. 36, § 1°, da Lei 13.465 de
2017) a serem implantadas com a regularizacio: equipamentos urbanos de abastecimento de
agua potavel, esgotamento sanitdrio, iluminacdo, escoamento das dguas pluviais, entre
outros).

Também € por meio da demarcagdo urbanistica e, principalmente, pelo projeto de
regularizacdo fundidria, que se permite uma melhor localizacdo do imével com levantamento
georreferenciado, resolvendo eventuais divergéncias de sobreposicio de imdveis em
conformidade com a situacdo real e comparacdes detalhadas e esclarecedoras em relacdo a
matricula do imdvel, localizacdo, limites e confrontagdes, identificacdo de proprietarios e
ocupantes. Tenta-se atender aos interesses da seguranga do sistema de registro, em especial,
aos principios registrais da especialidade (objetiva e subjetiva)- conforme o art.46 da Lei
13.465 de 2017, da continuidade — conforme o art.50 da Lei 13.465 de 2017, da realidade ou
da verdade previsto no art. 212 da Lei1 6.015 de 1973 e da eficicia das vontades previsto no
art. 213 da Lei 6.015 de 1973.

Assim, no procedimento de regulariza¢do fundidria, para que a descri¢do tabular
(prevista no registro de imdveis) corresponda a realidade, o ordenamento juridico prioriza a
verdade fisica em detrimento da realidade formal, e, desde que todos os confrontantes
concordem, admite que a informacdo tabular (prevista no registro de imdveis) seja alterada,
permitindo que os envolvidos influenciem ou determinem a alteragdo da descri¢do registral

com base nas suas vontades.” Dessa forma, consegue-se um aperfeicoamento e

93 Cf. SALLES, Venicio Antdnio de Paula. Regulariza¢io fundidria: questdes enfrentadas pelos grandes centros
urbanos e dificuldades procedimentais na implementacdo das metas para a melhor organizaco das cidades. In:
ROLNIK, Raquel; et al. Regularizacao fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das
Cidades, 2007, p-157-158. Disponivel em:
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aprimoramento dos mapas das dreas de ocupacdo, diminuindo a imprecisdo ou deficiéncia
das informacdes registrais das grandes dreas ocupadas.”

Também dispde o art. 39 da Lei 13.465 de 2017 que, para que seja aprovada a Reurb
dos nucleos urbanos informais situados em dareas de riscos especificados em lei, estudos
técnicos deverdo ser realizados a fim de examinar a possibilidade de eliminag¢do, de correcdo
ou de administrac@o de riscos na parcela por eles afetada, caso contrério, no caso da Reub-
S, os Municipios deverdo proceder a realocacdo dos ocupantes.

Finalmente, é relevante que se obtempere que a Lei 13.465 de 2017 altera o art. 10
do Estatuto da Cidade, permitindo a aquisi¢do coletiva da propriedade urbana por meio de
usucapido sempre que drea total do assentamento dividida pelo nimero de possuidores seja
inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor, dando concretude ao direito
fundamental social a moradia, uma vez que, em nucleos de urbanos informais, em virtude
da forma desorganizada como estdo estabelecidos, torna-se, muitas vezes, dificil
individualizar a propriedade de cada ocupante.

Uma vez comentado com mais detalhes sobre a Reurb, tentar-se-a explicar as suas

relagdes com o cumprimento da funcdo social da propriedade e da cidade.

http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

94 Cf. SALLES, Venicio Antdnio de Paula. Regulariza¢io fundidria: questdes enfrentadas pelos grandes centros
urbanos e dificuldades procedimentais na implementacdo das metas para a melhor organizacao das cidades. In:
ROLNIK, Raquel; et al. Regulariza¢ao fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das
Cidades, 2007, p-158-162. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.
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4.REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma nova era constitucional surgiu no século XXI , o Neoconstitucionalismo ou P4s-
positivismo, marcada por um sistema constitucional aberto a principios e dotado de elevada
carga axioldgica, em que a Constituicdo irradia seus efeitos em todos os ramos do Direito,
condicionando toda a atividade juridica, inclusive as relagdes entre os particulares.”> Nesse
sistema, a dignidade humana assume um papel central e informador de todos os direitos
fundamentais no Estado Democrético de Direito.

Na visdo do alemdo Giinter Durig®®, a dignidade € a base do sistema de valores e de
pretensdo dos direitos fundamentais constitucionais na Alemanha, porque funciona como
uma “linha mestra” para a interpretacdo de outros direitos fundamentais.

Outrossim, de acordo com a teoria da prestacdo de Niklas Luhmann, a dignidade se
sustenta sobre a propria prestacdo humana (comportamento humano) e resulta da cooperagao
social.”” Para ele, basta apenas um desvio no comportamento humano para que ela seja

violada. Nas palavras do soci6logo”®:

Ela é um dos bens humanos mais sensiveis porque é tdo generalizada que todos os

detalhes afetam todo o ser humano. Um tnico descarrilamento, uma tunica

indiscric¢do, pode destrui-la radicalmente. Ela €, portanto, tudo menos inviolvel.”

Destarte, na Alemanha, o Estado deve intervir quando a dignidade for violada por
pessoas privadas (dimensdo da protecdo).!%” Também cabe intervir quando o individuo nio
tiver uma vida materialmente digna e viver abaixo da linha do minimo de existéncia material

(dimensdo da prestacdo).'%!

% Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizacdo fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurud, 2014, p.30-31.

% Cf. DURIG, Giinter; MAUNZ, Theodor (orgs.). Grundgesetz Kommentar. Miinchen: C.H.Beck’sche,
1976, p.6.

7 Cf. LUHMANN, Niklas. Grundrechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie. Berlin:
Duncker&Humblot, 1965, p.68.

% Cf. LUHMANN, Niklas. Grundrechte als Institution. Ein Beitrag zur politischen Soziologie. Berlin:
Duncker&Humblot, 1965, p.69.

% Tradugdo livre. Originalmente: Sie ist eines der empfindlichsten menschlichen Guter, weil sie so stark
generalisiert ist, dass alle Einzelheiten den ganzen Menschen betreffen. Eine einzige Entgleisung, eine einzige
Indiskretion kann sie radikal zerstoren. Sie ist also alles andere als ‘unantastbar’.

100 Cf, BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. A dignidade humana no direito constitucional alemao. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.21.

101 Cf. BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. A dignidade humana no direito constitucional alemao. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.21.
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Contudo, a concep¢do de minimo existencial inerente a dignidade nao tem, como em
muitos paises em desenvolvimento, um cunho estritamente assistencialista, mas articula-se
com o conceito de “capacidade para se desenvolver” ou “ajuda para a autoajuda” (Hilfe zur
Selbsthilfe)'*?. Por conseguinte, a dignidade, em especial, 0 minimo existencial nio se
restringe a um valor per se ', mas foca o seu papel na prote¢io e na promogcdo do individuo
em superar a situacdo degradante em que se encontra (autorresponsabilidade dos

)1%4. Objetiva garantir o livre desenvolvimento da personalidade.'%

individuos

Nessa légica de pensamento, tenta-se assegurar a cada individuo uma existéncia com
dignidade (pelo menos, com um Existenzminimum). Além do minimo existencial, na
Alemanha, cabe ao Estado definir se concederd ou ndo a pretensdo, de acordo com 0s
recursos orcamentdrios (“reserva do possivel”), uma vez que o art. 1°, §1° da Lei
Fundamental Alemd ndo determina quais pretensdes, além da garantia do minimo
existencial, serdo concedidas pelo Estado; isso, na realidade, depende da discricionariedade
dos 6rgios estatais orientada pelo principio do Estado Social.!®

Sem embrago, essa discricionariedade encontra seu limite no padrdo minimo que
assegura as condicOes materiais indispensdveis a uma existéncia digna, ndo podendo ir
aquém desta fronteira'”’. E nesse contexto que, na Alemanha, o “minimo existencial” e a
“reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen) devem ser entendidos. Isso serd abordado

mais a frente nesta dissertagdo, pois tem reflexos sobre o direito a moradia e na concretizagao

de outros direitos fundamentais.

102 Traducio livre: “(...) a ajuda ndo dispensa a primazia da autoajuda e o sentido inicial (da dignidade) est4 na
ajuda para autoajuda. O Tribunal Administrativo Federal da Alemanha argumenta, com base na tradi¢do
kanteana, que € no trabalho e na autoajuda que a liberdade e a dignidade realmente se expressam.”.
Originalmente: (...) entbindet die Hilfe nicht vom Vorrang der Selbsthilfe, sondern hat ihren ersten Sinn darin,
daf3 sie Hilfe zur Selbsthilfe ist. Das BVerwG argumentiert durchaus in der kantischen Tradition, wenn es
ausfiihrt, daf3 in der Arbeit und Selbsthilfe “Freiheit und Wiirde ihren deutlichen Ausdruck” finden.
(NEUMANN, Volker. Menschenwiirde und Existenzminimum. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
(NVwZ). Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1995, p.8. Disponivel em: https://edoc.hu-
berlin.de/bitstream/handle/18452/2247/Neumann.pdf. Acesso em 20.01.2019)

103 Tradugdo livre: “a quantificagfio da dignidade leva a sua banalizagdo. (...) O "fisiologicamente necessario"
reduz a vida a mera existéncia”. Originalmente: Die Quantifizierung der Wiirde fiihrt zu ihrer Banalisierung.
(...) Das physiologisch Notwendige reduziert das Leben auf das blofle Dasein. (NEUMANN, Volker.
Menschenwiirde und Existenzminimum. Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ). Miinchen: Verlag
C.H.Beck,1995,p.12-15.Disponivel em: https://edoc.hu-berlin.de/bitstream/handle/18452/2247/Neumann.pdf.
Acesso em 20.01.2019)

104 Cf. CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, o papel do Poder Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.104.

105 Cf. MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurug, 2012, p.37.

106 Cf, BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. A dignidade humana no direito constitucional alemao. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.43.

107 Cf. BVerfGE 40,121.



48

No Brasil, Edilson Nobre Pereira Junior afirma que o principio da dignidade humana
se baseia em trés pontos, a saber: a) igualdade entre os homens; b) impossibilidade de
degradagio do ser humano e c¢) garantia de um patamar existencial minimo.!%® Entretanto,
sobre o conteddo material basico da dignidade humana, isto é, o que estaria englobado no

1'% ndo hd um consenso na doutrina brasileira. Portanto, sempre se volta

minimo existencia
ao debate se a moradia estaria ou ndo inclusa neste minimo, o que serd abordado mais a
frente nesta dissertacao.

Insta salientar que como valor fonte do ordenamento constitucional brasileiro, a
dignidade, muitas vezes, acaba sendo chamada para conformar, orientar e limitar a solu¢ao
juridica do caso concreto.!”

Nesse contexto, tanto a proporcionalidade quanto a dignidade (acumulando sua
funcdo axiologica e deontoldgica) ajudardo a estabelecer fronteiras definitivas a restricdo de
direitos fundamentais na ponderac@o de principios constitucionais contrapostos, garantindo
que o niicleo essencial dos direitos fundamentais envolvidos, que compde a dignidade!!!,
ndo seja restringido abaixo do padrio minimo que assegure as condi¢des materiais
indispensdveis a uma existéncia digna''? (a “teoria limite dos limites” serd vista mais a frente
nesta dissertacao).

Importa também destacar que a dignidade da pessoa humana tem uma fungdo de

reconhecimento de outros direitos fundamentais que nio estejam expressamente previstos

198 Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.); et al. Teoria geral dos direitos humanos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p.192.

109 A partir do Comentério Geral n.3 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC) da
Organizagdo das Nacdes Unidas, surge o conceito de minimum core obligation, em que os Estados signatarios
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) sdo incumbidos de satisfazer
os niveis essenciais minimos (minimum essential levels) de cada um dos direitos enumerados no pacto.
Conforme Karine da Silva Cordeiro, “intenta-se oferecer um padrdo objetivo de protecio valido para todos os
Estados-Partes, independentemente do nivel de desenvolvimento econdmico, da disponibilidade de recursos
ou de outros fatores e dificuldades” (CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais, o papel do Poder Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p.114-115).

110 Cf. MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurug, 2012, p.126-127.

11O STF admitiu existir um “nicleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana” (voto do Min. Celso de Mellona STA 175 AgR, rel. Min. Gilmar Mendes (presidente), tribunal
pleno, j. em 17.03.2010).

112 Cf. JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade humana: principio constitucional. Curitiba: Jurug,
2009, p.174-175.
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na Constitui¢ao, como era, anteriormente, o direito a moradia (agora com previsao no art. 6°

da CF-88).!!3 Assim ensina Ingo Wolfgang Sarlet!!*:

(...) sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana (art, 1°, inciso III, da Constituicio Federal), ja que este
reclama, na sua dimensfio positiva, a satisfacio das necessidades
existenciais bdsicas para uma vida com dignidade, podendo servir até
mesmo como fundamento direto e autdnomo para o reconhecimento de
direitos  fundamentais nfo  expressamente  positivados, mas
inequivocamente destinados a protecdo da dignidade.

Sob essa Otica, destaca Sérgio Resende de Barros''S que existem os chamados
“direitos operacionais” que apesar da doutrina ndo os classificar, especificamente, como
fundamentais, em virtude da sua importincia devem ser considerados. Esse era o caso do
direito a moradia, que apesar de ndo ter sido, inicialmente, prevista, expressamente, como
um direito fundamental sempre teve uma relevancia na concretizagdo de outros direitos
fundamentais: sadide, seguranca, lazer, entre outros. Era o alicerce de vdérios direitos
fundamentais. Ademais, sdo nesses casos que a dignidade tem um papel de proeminéncia,
pois ajuda a identificar esses direitos fundamentais ndo expressamente previstos na

Constituicdo. Assim Sérgio Resende de Barros destaca a importancia desses direitos''e:

Em suma, na atualidade histérica, para contravir ao paradoxo da civilizacao,
tendem os direitos humanos fundamentais a desdobrar-se em dois niveis sem
cindir-se em dois institutos: um quantitativo, os direitos humanos operacionais, e
o outro qualitativo, os direitos humanos fundamentais. Este alicercando e aquele
construindo um sé edificio de tantos pisos quanto necessirios para vencer em
qualquer nivel a negacéo da dignidade humana pelo ser humano na construgio da
sociedade humana. Na sua dindmica, de direitos humanos operacionais e
Sfundamentais sao duas pistas de uma s6 e mesma via.

Tal assertiva tem um papel importante quando se aborda a respeito dos diversos
direitos fundamentais que sdo protegidos pela regularizacdo fundidria urbana. Apesar de
muitos ndo estarem previstos expressamente na Constituicdo, sdo direitos fundamentais
operacionais, como € o caso do direito ao saneamento basico, ndo previsto no rol do art. 6°

da CF-88, mas base para o direito a saide (previsto no art. 6° da CF-88) e extremamente

113 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapido especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.184.

114 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constitui¢io: algumas anotagdes a
respeito de seu contexto, conteudo e possivel eficacia. In: SAMPAIO, José Adércio (org.); et al. Crises e
desafios da Constituicido. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.428.

115 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 46-47.

116 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 459.
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relevante para a concretizagcdo do direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado (previsto no
art. 225 da CF-88).

No Brasil, a populacdo menos favorecida ndo consegue acesso a satde, a educacgao,
a vida digna, em uma verdadeira exclusdo social.''” Em virtude disso, h4 um grande nimero
de pessoas vivendo em areas consideradas de risco a sadde ou a vida, em condicdes precdrias
de salubridade e de higiene.

Considerando que existe uma relacdo umbilical entre a vida das pessoas, as relagdes
pessoais e as cidades, uma vez que a cidade nada mais € do que o reflexo da situacdo em que
se encontra a populacdo, ndo se pode buscar a concretizagdo dos direitos fundamentais no
ambiente urbano, sem proporcionar aos seus habitantes o direito a cidade, isto €, sem
possibilitar aos citadinos mudar o planejamento urbano e transformar o ambiente em um
local de equilibrio e de bem-estar da coletividade.

Um dos instrumentos que modernamente tem colaborado para mudar o rumo da vida
das pessoas, trazendo mais dignidade e permitindo uma melhor efetivacdo dos diversos
direitos fundamentais, a saber, entre outros: sadde, transporte, moradia e lazer, chama-se
regularizacdo fundidria urbana (Reurb).

Ao se delimitar as acOes pressupostas para um plano efetivo de regularizacdo
fundiaria urbana, nao se pode ficar restrito a regularizagdo juridica dos imdveis, mas garantir
que as injusti¢as sociais ndo continuem a se reproduzir, de forma a se tornarem quase
irreversiveis. Por isso, para prote¢do de direitos fundamentais, a regularizacdo fundiaria
urbana deve atuar em diversas dimensdes: juridica, social, ambiental e urbanistica. Nesse
sentido, faz-se mister que se traga a reflexdo de Betania de Moraes Alfonsin sobre este tema
118.

Para o Poder Publico, no entanto, hd uma inconveniéncia ética ao se garantir
apenas a titulacio do lote, pois muitas vezes a forma como a area foi ocupada
consagra injusticas. Ha casos de assentamentos em que alguns lotes t€m tamanho
bastante superior a média dos demais lotes e, simultaneamente, hi lotes
encravados, sem acesso para o logradouro publico, por exemplo. Em outros casos,
as favelas ndo sdo dotadas da menor infraestrutura, nio sendo nem ao menos
servidas por dgua potavel. Como politica conduzida pela Administrag¢do Publica,
nio se deveria esperar de uma intervencdo de regularizacdo fundidria uma
correcdo dessas distor¢des atinentes a configuracdo e a caréncia de infraestrutura
do assentamento?

117 Cf. SANTOS, Anderson. Fungio social da propriedade urbana - regularizacdo fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.56.

118 Cf. ALFONSIN, Betania de Moraes. Politicas de regularizagdo fundidria: justificagdio, impactos €
sustentabilidade. In: FERNANDES, Edésio (org.); et al. Direito urbanistico e politica urbana no Brasil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.212.
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Tal instrumento tem um papel decisivo na ordenagdo do espago urbano, objetivando
a melhoria das condicdes de vida da populacao, a preservacao das tipicidades das ocupagdes

1'° isto é, trazer a

espontaneas e integracdo das mesmas a estrutura urbana da cidade forma
cidade informal para a legalidade e formalidade, assegurando o cumprimento da fungdo
social da propriedade, da cidade e, principalmente, promovendo a dignidade daquelas
pessoas que por muito tempo foram esquecidas pelo Poder Publico.

Para comecar a explicar como a regularizacdo fundidria urbana pode cumprir essa
missdo de proteger direitos fundamentais, faz-se necessdrio pormenorizar como ela se volta

ao cumprimento da funcio social da propriedade e da cidade, bases do sistema econdmico e

politico em que se vive no mundo ocidental.

4.1. Regularizacao fundiaria urbana no cumprimento da Constituicio Federal: funcio

social da propriedade e da cidade

O urbanismo, como uma fun¢do publica em sentido amplo, ndo é determinado apenas
pelos direitos individuais, mas também por direitos coletivos como o direito ao planejamento
urbano, o direito fundamental social de moradia, o direito a preservacdo ambiental e o
proprio direito a regularizacdo fundidria de assentamentos urbanos informais
consolidados.!?® Ao se deslocar o Ambito de abordagem do Cédigo Civil de 2002 e do direito
privado para a Constituicao Federal e para o direito publico em relacdo as questdes em torno
da propriedade e da moradia, ndo se pode menoscabar o papel que a funcdo social da
propriedade e da cidade exercem na busca da concretiza¢cdo da dignidade da pessoa humana
e no proprio conceito atual de propriedade.

Por muito tempo, prevaleceu a perspectiva liberal da propriedade como dominio
absoluto, exclusivo (sem intervengdo de terceiros) e ilimitado da pessoa sobre a coisa com
amparo juridico ao dominus para usar, desfrutar e dispor da coisa da maneira que bem lhe
conviesse. Assim estabelecia o art. 544 do Cddigo Civil francés de 1804, que influenciou o

nosso Cdédigo Civil de 1916, que a “propriedade € o direito de gozar e dispor das coisas da

119 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapido especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.201.

120 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.8.
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maneira mais absoluta, contanto que ndo se faca delas um uso proibido pelas leis ou pelos
regulamentos”.!?!

Pelo paradigma liberal, havia inclusive a visdo de que, respeitados os direitos de
vizinhancga, o proprietdrio podia nem a utilizar, isto €, ndo fazer uso nenhum, que, mesmo
assim, manteria o seu direito de propriedade.!?” Portanto, era comoda a situacdo dos
proprietdrios de imdveis urbanos no Brasil que podiam manter suas propriedades
absolutamente ociosas aguardando apenas a valorizacdo em plena atividade especulativa e
abusiva em detrimento do Poder Publico que necessitava de dreas para atendimento as
necessidades bdsicas da populacio desprovida de moradia.'??

Nessa mesma linha de pensamento, ndo se pode deixar de citar a propria Declaragcdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, no seu art. 17, quando se refere a propriedade
como “sendo um direito invioldvel e sagrado”. Até hoje, essa influéncia € vista em parte,
quando, por exemplo, o Cédigo Civil de 2002 dispde em seu art. 1231: “a propriedade
presume-se plena e exclusiva, até que se prove em contrario”.

Apesar de haver referéncia a funcio social da propriedade na Constituicdo de 1934,
foi na de 1988 que o conceito de fungdo social da propriedade foi expresso de forma mais
ampla, inclusive com san¢des ao descumprimento. Impds a propriedade deveres sociais, de
forma a ndo mais se submeter a interesses egoisticos do proprietdrio, mas em beneficio
também da coletividade. '**

Para Ebert Chamoun'?, que subscreveu o anteprojeto do Cédigo Civil de 2002 na
parte referente ao Direito das Coisas, a propriedade deve ser considerada um poder que se
exprime, concomitantemente, em direito e dever, onde had a coexisténcia do interesse do
proprietério e o interesse social.

Desse modo, o ordenamento juridico deixou de condicionar o uso da propriedade ao

ndo prejuizo de terceiros (limitagdes ao uso, isto €, uma relagdo entre pessoas) para obrigar,

121 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 4 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.40-41.

122 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.41.

123 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.41; p.78.

124 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.36.

125 Cf. CHAMOUN, Ebert. Arquivos do Ministério da Justi¢a. ano 32. n. 134. Rio de Janeiro, abr./jun. 1975,

p- 1.
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sob a égide da func¢do social da propriedade, a utilizé-la de forma que beneficie a comunidade
(fazendo parte do préprio conceito de propriedade).!?

Para Francisco Eduardo Loureiro, "a propriedade € uma relacdo juridica complexa,
que reune nao s6 um feixe de poderes, como os de usar, gozar e dispor e reivindicar a coisa,
mas também deveres em relacdo a terceiros proprietdrios e a terceiros nio proprietdrios”.!?’
Essa relacdo complexa vincula-se a um emaranhado de posturas que obriga as partes
envolvidas no processo, seja o proprietdrio, seja a sociedade.'?®

Diante dessa vincula¢do, o ndo uso da propriedade deixa de ser uma prerrogativa do
proprietério, de forma que existe a possibilidade de perda do dominio para os que se voltem
exclusivamente em pretensdes egofisticas, abusivas e meramente especulativas no uso da
propriedade.'*

Nesse diapasdo, a Constituicao Federal apresenta, no §4° do art. 182, o parcelamento
ou edificacdo compulsdrios, que podem ser utilizados pelo Municipio a fim de exigir dos
proprietdrios de imdveis urbanos a adequacio destes imdveis ao principio da fungdo social

139 superando a perpetuidade como atributo indissocidvel do dominio imével

da propriedade
urbano'!. Inclusive, o STF ja reconheceu a constitucionalidade da progressividade do IPTU
nestes casos (STF, RE 153.771, rel. Min. Moreira Alves, DJ de 05.09.1997).

Também ¢ relevante ressaltar o caso de usucapido especial urbano previsto no art.
183 da CF-88, cuja redacao dispde que:

Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e cinquenta 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 imével urbano ou rural.

Trata-se, portanto, de mais um caso em que a Constituicao privilegia o direito daquele
que faz uso adequado do imével urbano cumprindo a funcao social da propriedade e implica

na perda da propriedade para o dono que o utiliza de forma incorreta.!?

126 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.42.

127 Cf. LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagio juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.43.

128 Cf. SANTOS, Anderson. Fungio social da propriedade urbana - regularizacdo fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.121.

129 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2015,
p-109.

130 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.152.

131 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2015,
p.102.

132 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regulariza¢do fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.62.
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Diante desse cendrio, pode-se inferir que a propriedade vista apenas como uma
mercadoria, cujo conteido econdémico € predeterminado pelo interesse individual do
proprietédrio, cede espaco também a valores urbanisticos, ambientais e sociais. Portanto, o
texto constitucional tende a ser interpretado a partir de uma visdo menos voltada ao lucro e
a especulacio e mais ao bem-estar da coletividade e ao direito de moradia, de forma a ser o
seu uso adequado consentaneo com os valores sociais maximos consagrados na Constituicdo
de 1988'33, entre eles, uma ordem econdmica que tem por fim a dignidade da pessoa humana,
conforme os ditames da justica social (art.170, caput, da CF-88).

Assim, Carlos Ari Sundfeld assevera sobre essa questdo'**: “o ordenamento juridico
pode e deve impor ao proprietdrio, para se alcancar a existéncia digna do homem e a justica

social, obrigacdes de fazer consistentes na prépria utilizagdo da coisa em prol da sociedade”.

Nessa mesma dire¢iio, ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho que!*:

reconhecendo a funcio social da propriedade, sem a renegar, a Constitui¢cdo nédo
nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso da coisa seja
condicionado ao bem-estar geral. Nao ficou, pois, longe o constituinte da
concepgdo tomista de que o proprietdrio € um procurador da Comunidade para a
gestdo de bens destinados a servir a todos, embora néo pertencam a todos.

Também, assim, prescreve o art. 14 (2) da Lei Fundamental Alema de 1949: "A
propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir ao bem comum"'3°.

Em um cendrio marcado pela nova hermenéutica constitucional®’ e pelo P6s-
positivismo, em que se valorizam os principios, sua incorporag¢do, explicita ou implicita,
pelos textos constitucionais e em que conceitos juridicos indeterminados e cldusulas abertas
sdo cada vez mais incorporados pelo ordenamento juridico visando a flexibilizac@o (abertura
e mobilidade!*® do sistema juridico) e uma maior adequag¢io com a realidade (densidade

empirica varidvel), € justamente nesse aspecto “abstrato” que o conceito da fungdo social da

133 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2015,
p-109.

134 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Fungdo social da propriedade. In: DALLARI, Adilson Abreu; FIGUEIREDO,
Licia Valle (coords.); et al. Temas de direito urbanistico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p.6.

135 Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.361.

136 Tradugdo livre. Originalmente: Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit dienen.

137 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranca juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.98-99.

138 Conforme Judith Martins-Costa, a “mobilidade deve ser entendida em dupla perspectiva, como mobilidade
externa, isto €, a que ‘abre’ o sistema juridico para a inser¢do de elementos extrajuridicos, viabilizando a
‘adequacdo valorativa’, e como mobilidade interna, vale dizer, a que promove o retorno, dialeticamente
considerado, para outras disposi¢des interiores ao sistema” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.341).
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propriedade urbana, disposto na CF-88, estd inserido. Visa a uma universalidade de situagdes
faticas.'?

Recorrendo a doutrina, conforme defendeu Léon Duguit!'*

, reconhecendo os
excessos a que o subjetivismo, pautado pelas individualidades, pode acarretar, e defendendo
a substituicdo ou a conversdo do conceito de direito subjetivo pelo de funcdo, pode-se
concluir, por essa corrente de pensamento, que a propriedade ndao tem funcionalidade, € a

prépria fungio social.'*!

Nesse sentido, em algumas Constitui¢des, como a colombiana, ndo
se assevera que a propriedade privada "deve cumprir” uma funcdo social para ser
reconhecida, mas, sim, que a propriedade "é" uma funcdo social'**.

Para Eros Roberto Grau'*’, ndo hd contradicdo dogmatica alguma em reconhecer que
o direito subjetivo de propriedade €, a0 mesmo tempo, funcdo social, e que seu fundamento
¢ inseparavel da consideragdo de seu uso. Nesse caso, a fun¢do social da propriedade € um

componente do préprio direito de propriedade!**

, ndo podendo ser dele separada, ndo se
constituindo em um elemento exdgeno ou um mero acessorio desse direito.

O tratamento dispensado pela Constitui¢ao brasileira parece se aproximar mais dessa
linha de pensamento, inclusive adotada por Constituicbes de outros paises, onde a
propriedade é composta de deveres sociais e de direitos individuais.'*’

A propriedade, vista como propriedade-funcdo, implica em trés consequéncias'*: a
protecao a propriedade privada passou a ser feita ndo s6 no interesse do proprietario, mas no
da sociedade; o direito de usar o bem decorre do dever de fazé-lo; e o mais importante que
a titularidade da propriedade € a sua afetacdo a uma finalidade.

Quanto a finalidade, defende Fabio Konder Comparato a existéncia de uma

imposicao “a todo proprietdrio, de dar a certos e determinados bens uma destinag¢ao social”,

sob pena de ocorrer uma “lesdao ao direito fundamental de acesso a propriedade”, dever

139 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sio Paulo: Atlas, 2011, p.173.

149 Cf. DUGUIT, Léon. Les transformations generales du droit prive depuis Le Code Napoleon. Paris:
Librairie Felix Alcan, 1920.

141 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sio Paulo: Atlas, 2011, p.46.

142 Tradugfo livre: Constituigdo Colombiana - “art. 58. Propriedade é uma fung¢do social que implica
obrigagdes.(...)” Originalmente: La propiedad es una funcion social que implica obligaciones.(...)

143 Cf. GRAU, Eros Roberto. Elementos de direito econdmico. Sio Paulo: Revistas dos Tribunais, 1981,
p-120-123.

144 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.43.

145 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.14.

146 Cf. PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico: plano diretor e direito de propriedade. 4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p.154-155.
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fundamental baseado na solidariedade normativa descrito no art. 3°, inc. I, da CF-88.'%’

148 "a propriedade "é sempre um direito-meio e ndo um

Segundo Fabio Konder Comparato
direito-fim. A propriedade ndo € garantida em si mesma, mas como instrumento de prote¢ao
de valores fundamentais".

Para o estudo desenvolvido nesta dissertacdo, € importante trazer a lume o
entendimento Celso Antonio Bandeira de Mello sobre a expressdao “funcdo social da
propriedade”. Para o jurista, hd dois sentidos'*’: (1) em que ela deva cumprir um destino
economicamente util, produtivo, satisfazendo as necessidades sociais preenchiveis por
aquele tipo de bem (ou pelo menos ndo poderd ser utilizada de modo a contraditar estes
interesses), de forma que as potencialidades daquele determinado bem sejam utilizadas em
beneficio, ou que, pelo menos, ndo sejam utilizadas em detrimento dessa coletividade; (2)
estd mais vinculada a correta utilizagdo do imdvel, vinculando sua utilizag@o a projetos que
busquem a constru¢ido de uma sociedade mais justa, equanime e equilibrada, onde o acesso
e 0 uso da propriedade sejam feitos no sentido de ofertar a populagdo novas oportunidades,
balizada por principios de justica social. Portanto, atrelado a duas funcdes: econdmica e
social.

Sobre o aspecto econdmico da fun¢do social da propriedade, € interessante trazer a

lume as palavras de Peter Badura sobre o fato da propriedade ter de assegurar a producao e

circulacdo de bens!'*’:

No ambito de uma ordem econdmica com producio e distribui¢do, por principio,
de livre mercado, a propriedade tem a tarefa de assegurar a decisdo da autonomia
privada sobre o uso e a circulagdo de mercadorias, de se basear na descentralizacio

do processo econdmico e na distribui¢io individual de sucesso e risco dependentes

da desejada iniciativa privada.151

Em relagdo ao aspecto social, Christoph Engel aborda uma critica antiga a economia

de mercado, em especial, em relacdo a funcdo social da propriedade, chamando-a de

147 Cf. COMPARATO, Fébio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do
Centro de Estudos Judiciarios. v.1. n.3. Brasilia, set./dez. 1997, p.97.

148 Cf. COMPARATO, Fédbio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do
Centro de Estudos Judiciarios. v.1. n.3. Brasilia, set./dez. 1997, p.98.

149 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Novos aspectos da fungfo social da propriedade no direito publico.
In: Anais do XII Congresso Nacional de Procuradores de Estado. Salvador, 1986, p.72.

150 Cf. BADURA, Peter. Verhandlungen des Neunundvierzigsten deutschen Juristentages: Eingentum im
Verfassungsrecht der Gegenwart. v.2. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1972, p.24. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/12171287.pdf. Acesso em 19.01.2019.

51 Tradugdo livre. Originalmente: (...) Im Rahmen einer Wirtschaftsordnung mit prinzipiell
marktwirtschaftlicher Produktion und Verteilung hat das Eigentum die Aufgabe, die privatautonome
Entscheidung iiber den Gebrauch und den Verkehr der Giiter zu sichern, auf der die Dezentralisierung des
wirtschaftlichen Prozesses und die von der erwiinschten privaten Initiative abhdngige individuelle Verteilung
von Erfolg und Risiko beruhen.
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“disfuncdo social da propriedade” (Soziale Dysfunktion von Eigentum) em relacdo a nao
efetivacdo do uso da propriedade para se alcancar uma sociedade mais justa, equanime e
equilibrada'>?:

Nao apenas os favoraveis, mas também os opositores da propriedade argumentam
com os efeitos sociais. Agora temos que lidar com essas obje¢des. (...) A acusagdo
mais antiga contra a economia de mercado € que ela ndo lida com a questio social.
A propriedade esta solidificando as diferencas sociais. Deixando os ricos ficarem

.. . 153
mais ricos € oS pobres mais pobres.

Quando se pensa na finalidade social, hd uma tendéncia de se considerar o meio
ambiente como parte relevante do bem-estar coletivo'>*. Nesse contexto, ndo se concebe,
nos tempos atuais, analisar a fung¢do social da propriedade dissociada de sua fungdo
ambiental (funcio socioambiental). Basta ver o art. 1228, § 1°, do Cédigo Civil de 2002,
que apenas reverbera a protecdo prevista ao meio ambiente disciplinada no art. 225 da CF-
88. Entretanto, hd quem considere na doutrina que nem sempre as duas fungdes caminham
juntas, por exemplo, no caso de assentamentos de familias pobres que ocupam dareas
ambientalmente frigeis em que sua remoc¢do causaria maiores danos do ponto de vista
social. !>

Outro ponto a ser considerado € que a funcdo social da propriedade urbana se
relaciona com a funcdo social da cidade. Para se ter uma maior no¢do de como ocorre essa
relacdo, € preciso analisar alguns dispositivos constitucionais e legais. A partir desse ponto,
pode-se estabelecer o relacionamento entre o cumprimento dessas fungdes e a regularizacao
fundidria urbana.

Inicialmente, ao se observar a Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que o art. 5,

caput, coloca a propriedade lado-a-lado com outros direitos fundamentais como a vida, a

152 Cf. ENGEL,Christoph. Gemeinschaftsgiiter: Recht, Politik und Okonomie: die soziale Funktion des
Eigentums. Bonn, 2002, p.58-59. Disponivel em: http:/homepage.coll.mpg.de/pdf_dat/2002_07online.pdf.
Acesso em 19.01.2019.

133 Tradugdio livre. Originalmente: Nicht nur die Anhiinger, auch die Widersacher des Eigentums
argumentieren mit sozialen Wirkungen. Mit diesen Einwdnden miissen wir uns nun auseinandersetzen. (...) Der
dlteste Vorwurf gegen die Marktwirtschaft lautet, sie bewdltige die soziale Frage nicht. Das Eigentum
zementiere die sozialen Unterschiede. Es lasse zu, dass die Reichen immer reicher werden, und die Armen
immer drmer.

154 Cf. DIAS, Denise Oliveira; OLIVEIRA, Hamilton Afonso de. Reflexdes sobre a funcdo socioambiental da
propriedade privada no Brasil. Revista E-legis. n.26. Brasilia, 2018, p.210. Disponivel em: http://e-
legis.camara.leg.br/cefor/index.php/e-legis/article/view/380/473. Acesso em 20.01.2019.

155 art.1228(...) §1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia 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 ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das dguas.

156 Cf. ARAUJO, Giselle Marques de. Fungdo ambiental da propriedade: uma proposta conceitual. Revista
Veredas do Direito. v.14. n28. Belo Horizonte, 2017, p.268. Disponivel em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/985/546. Acesso em: 10.01.2019.



58

liberdade, a igualdade e a seguranca. O que mostra a importancia que o Constituinte atribuiu
a propriedade. Ademais, hd varias citagdes referentes a fungdo social da propriedade, como:
o art. 5°, em seu inc. XXII combinado com o inc. XXIII, garantindo o direito de propriedade
como um direito fundamental e que deve atender a sua funcdo social, dispositivos
insuscetiveis de emenda constitucional que tenda a suprimi-los (conforme art. 60, § 4°, inc.
IV, da CF-88); no art. 170, inc. 111, da CF-88, onde a funcao social da propriedade € arrolada
como principio geral da atividade econdmica, denotando a propriedade como um bem de
producdo ou potencial geradora de riqueza'®’; e, finalmente, em relacdo a propriedade
urbana, no art. 182, § 2°, quando explicita que esta “cumpre sua funcao social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor”.

Contudo, a Constitui¢do Federal de 1988 ndo definiu, materialmente, a funcdo social
da propriedade urbana, diferente do que fez com a propriedade rural. Como bem observa
Fernando Dias Menezes de Almeida!®®, h4 uma definicdo material para a funcdo social da
propriedade rural (art. 186 da Constitui¢do), mas, quanto a urbana, apenas se pode inferir
um aspecto material sobre a funcdo social, de que ndo cumpre sua func¢do social se ndao
utilizada, subutilizada ou ndo edificada. Portanto, apenas hd uma definicio formal,
postergando a defini¢io material per se para os planos diretores.'>’

Em seu art. 182, § 2°, a Constituicdo de 1988 dd o tom sobre o assunto referente a
ordenacdo urbanistica da cidade, ao atrelar o cumprimento da fun¢do social da propriedade
urbana as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

Cabe ao plano diretor, portanto, além de fixar as diretrizes para o desenvolvimento
urbano, delimitar a utilizacao e o destino do solo urbano e buscar minimizar as desigualdades
econdmicas e sociais, dando concretude 2 funcdo social da propriedade. 1%

Nesse sentido, o proprio caput do art. 182 corrobora tal assertiva ao explicitar que a
politica de desenvolvimento urbano, que d4d conformidade a ordenacdo a cidade, deve ser

executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei e com o

157 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.53.

158 Cf. ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Dos instrumentos da politica urbana. In: ALMEIDA, Fernando
Dias Menezes de; MEDAUAR, Odete (coords.); et al. Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001 —
comentdarios. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos tribunais, 2004, p.60-61.

159 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.53.

160 Cf. CARDOSO, Sonia Leticia de Mello. A fung¢io social da propriedade urbana. Revista Cesumar. v.4.
n.1. 2001, p. 76. Disponivel em:
http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revcesumar/article/view/182/941. Acesso em: 10.01.2019.
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objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.

Diante de tais pressupostos, pode-se concluir que a Constitui¢do atrela a funcao social
da propriedade urbana com a fung¢do social da cidade e traz a propria nocao de fungdo social
da propriedade urbana ao nivel normativo local de forma que se garanta o bem-estar dos seus
habitantes e seu desenvolvimento.'®! Além disso, a funcdo social é tida como fator
determinante do comportamento proprietdrio, portanto, fonte de estimulos e sancdes de
determinadas condutas.'®?

Nessa toada, Nelson Saule Junior assevera que'®: “para a propriedade urbana atender
sua func¢do social é preciso que existia um grau de razoabilidade entre a intensidade de seu
uso com o potencial de desenvolvimento das atividades de interesse urbano”. Também, para
Daniela Campos Libério di Sarno'®*, “a fun¢io social da propriedade ocorre no equilibrio
entre o interesse publico e o privado, no qual este se submete aquele, pois o uso que se faz
de cada propriedade possibilitard a realizacdo do urbanismo e do equilibrio das relagdes da
cidade”.

Conforme se observa, a politica de desenvolvimento urbano, que da conformidade a
ordenacdo da cidade, deve ser executada pelo Poder Publico municipal de acordo com
diretrizes gerais fixadas em lei. Portanto, o dispositivo do art. 182, caput, da CF-88, de
contetddo geral, necessitava de uma lei federal que fixasse as diretrizes gerais dessa politica
urbana e para que pudesse efetivamente ser executada pelos Municipios, conforme exigido
pela propria Constituicao.

Contudo, havia uma certa resisténcia do setor imobilidrio quanto a nova percep¢ao
conferida ao direito de propriedade imobilidria urbana funcionalizado e quanto a edi¢do de
uma lei que tentasse dar concretude a fungdo social da cidade, de forma que esta ndo fosse
mais vista como como palco exclusivo de interesses econdmicos, especulacdes imobilidrias

e acumulagio de capital.'®®

161 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.58.

162 Cf. LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagio juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.127.

163 Cf. SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2004, p.275.

164 Cf. DI SARNO, Daniela Campos Libério. Elementos de direito urbanistico. Barueri: Sio Paulo: Manole,
2004, p.48.

165 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.60.
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Coube ao Estatuto da Cidade, Lei Federal 10.257 de 2001, a fun¢do de regulamentar
o capitulo da Constituicdo Federal que trata da politica urbana, arts. 182 e 183, estabelecendo
diretrizes gerais e, com o objetivo de tentar dar uma maior concretude ao desenvolvimento
da funcao social da propriedade e da cidade, obriga, por meio dessa lei, que os Municipios
também legislem nesse sentido dentro de suas respectivas competéncias'® com a instituicdo
do plano diretor.

Também trouxe o Estatuto da Cidade instrumentos juridicos, urbanisticos e de gestao
participativa como a regularizacdo fundidria (art. 4°, inc. III, alinea q, da Lei 10.257 de 2001)
destinados ao desenvolvimento urbano de forma a consolidar a mudanga de paradigma
civilista tradicional de “absolutiza¢do” da propriedade e reforcar a importancia da destinagao
do imével visando ao bem-estar da coletividade, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econdmicas (art. 39 da Lei 10.257 de 2001).

Assim, os instrumentos visam a ordenacdo e o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, conforme o art. 1° da Lei 10.257 de 2001, em prol
do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
ambiental. Atendendo as fungdes sociais, visam ao melhor uso do espagco urbano e a
sustentabilidade das cidades.

Com o objetivo de instrumentalizar o planejamento urbano, responsdvel pelo
estabelecimento de diretrizes e rumos, o estudo de problemas, a programacado de solucdes, a
viabilizacdo de obras e servigos e a ado¢ao de medidas que possam levar ao atingimento do
pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade, a Constituicdo
Federal exige a elaboragdo de planos diretores (para cidades acima de 20.000 habitantes- art.
182, § 1°, da CF-88). '’

Em geral, o plano diretor deve ser realizado com a participagdo da sociedade, por
meio de uma gestao democrética (art.1° combinado com art. 29, inc. XII, da CF-88) de forma
a apontar os problemas que devem ser enfrentados pelo Poder Publico e priorizar
investimentos e politicas publicas, como as voltadas para a regularizacdo fundidria urbana,
tornando as cidades mais inclusivas, eficientes e justas.

Deve o plano atender as caracteristicas de cada Municipio, estabelecendo as

diretrizes basicas da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, o uso e parcelamento

166 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.40.

167 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.131.
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do solo urbano, o saneamento bdsico, a habitacdo e os transportes urbanos, de forma a
atender, principalmente, aquela parcela segregada financeira e socialmente e que mais
necessita da atencdo do Poder Puiblico!®®. Além disso, deve garantir maior adensamento
populacional nas dreas que tenham maiores condi¢des de suportar o aumento populacional
e evitar o adensamento nas dreas totalmente destituidas de infraestrutura bdsica de
equipamentos e servicos'®’.

E nesse espeque que o direito a cidade se insere como um direito de “transformar a

cidade de acordo com as necessidades e anseios da populagio” 17

e possibilitar que haja
condigdes para o exercicio de outros direitos fundamentais'’!. Portanto, “a fungio social da
cidade € mais do que uma simples “soma” das funcdes sociais das indmeras propriedades

urbanas” '”?. Conforme Nelson Saule Junior afirma'’>:

as funcdes sociais da cidade estardo sendo desenvolvidas de forma plena quando
houver reducio das desigualdades sociais, promog¢do da justi¢a social e melhoria
da qualidade de vida urbana. Esse preceito constitucional serve como referéncia
para impedir medidas e a¢cdes dos agentes publicos e privados que gerem situacoes
de segregacdo e exclusdo da populagido pobre. Enquanto essa populagio ndo tiver
acesso a moradia, transporte publico, saneamento, cultura, lazer, seguranca,
educacgfo, saude, ndo havera como postular a defesa de que a cidade esteja
atendendo a sua funcdo social.

Portanto, a intervencdo do Poder Publico, em crescente escala e no esfor¢o de atingir
0 bem comum, quer para ordenar os espagos urbanos em atuagdo preventiva, quer para
corrigir a urbanizacdo desordenada, em atuacdo corretiva, muitas vezes, se vale da
regularizacio fundidria com tal intento. E nessa perspectiva que a regularizacio fundidria
urbana atua para cumprir as func¢des sociais da propriedade urbana e da cidade.

Segundo o art. 2°, inc. XIV, da Lei 10.257 de 2001, a regularizacdo fundidria é uma
das diretrizes gerais para ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e
da propriedade urbana, portanto, esse instrumento além de atuar na reducdo do déficit

habitacional, tem como fun¢do melhorar a qualidade de vida, a seguranca, o bem-estar e o

168 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.168.

169 Cf. BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano e funcio social da propriedade. Curitiba: Jurud,
2012, p.153.

170 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.148.

171 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.152.

172 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.59.

173 Cf. SAULE JUNIOR, Nelson. Novas perspectivas do direito urbanistico brasileiro: ordenamento
constitucional da politica urbana e aplicacdo e eficicia do plano diretor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 1997, p.61.
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equilibrio ambiental. Ademais, as medidas a serem adotadas pelo Poder Publico devem
privilegiar todas as varias dimensdes da regulariza¢do fundidria'’* (dimensdes j4 descritas
anteriormente nesta dissertacao).

Entre os direitos obtidos por meio de regularizac¢do fundidria e que estio diretamente
envolvidos com cumprimento da funcio social da propriedade urbana e da cidade, pode-se
destacar: reconhecimento da titulagdo imobilidria a partir de drea ocupada, com manutencao
da comunidade estabelecida (estabilizacdo juridica e protecdo as situacdes consolidadas);
reconhecimento constitucional do direito fundamental social a moradia; reconhecimento de
direitos de implantacdo de melhorias nos equipamentos publicos e de buscar a eficiéncia das
cidades na concretizagdo de sua finalidade como provedora da qualidade de vida; e
implementacdo de uma politica publica habitacional voltada a atender aos grupos sociais
marginalizados.

De acordo com a exposi¢do de motivos (nimero) 81 da Medida Proviséria 759 de
2016 (que foi base para Lei 13.465 de 2017), apds a conclus@o da Reurb, os nicleos urbanos
informais passam juridicamente a integrar a cidade e tornam-se alvos de investimentos
publicos, orientados, em dltima andlise, a promog¢ao da fungdo social das cidades. Ademais,
de acordo com a exposi¢do de motivos (niimero) 91 da mesma Medida Provisoria: “viabilizar
a regularizacdo fundidria, assim, mais do que assegurar a fun¢@o social das cidades, a
seguranca e a dignidade de moradia, dinamiza a economia brasileira”. Isso ficard mais
esclarecido mais a frente nesta dissertacao.

Em seguida, serd abordada a relagcdo entre a regularizacdo fundidria urbana e duas
perspectivas da funcdo social da propriedade urbana: a econdmica (como bem ou produtor

de riquezas) e a social do imével (para fins de moradia).
4.1.1 Direito de propriedade
Conforme foi visto anteriormente nesta dissertacdo, nao se pode considerar a

propriedade em seu carater absoluto, mas dentro de um sistema em que a fungdo social da

propriedade € inerente ao préprio conceito de propriedade. Explica Eros Roberto Grau'’>:

174 Cf. KHURI, Naila de Rezende. O novo instituto da legitimago fundidria na regulariza¢o fundiéria urbana:
primeiras reflexdes sobre a Lei 13465, de 11 de julho de 2017. In: GUERCIO NETO, Arthur Del; GUERCIO,
Lucas Barelli Del (coords.); et al. O direito notarial e registral em artigos. v.2. Sdo Paulo: YK editora, 2017,
p-293.

175 Cf. GRAU, Eros Roberto. Direito urbano: regides metropolitanas, solo criado, zoneamento e controle
ambiental, PL de Desenvolvimento Urbano. Sdo Paulo: RT, 1983, p.66.
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“passa a propriedade, assim, a ser vista desde uma prospectiva comunitaria, ndo mais sob
uma visdo individualista”. Dentro desta perspectiva, conforme também ji analisado, o
aspecto econdmico € extremamente relevante na interpretacdo da funcdo social da
propriedade urbana.

De fato, hd um caréter pluridimensional associado ao direito de propriedade. No
contexto atual, sdo diversos os paradigmas de propriedade: como expressdo da liberdade
econdmica e - por que ndo - propriedade-moradia.!”®

Em relacdo a propriedade como expressao da liberdade econdmica, uma classificagao
importante é aquela que distingue a propriedade estitica daquela considerada dinAmica.'”’
A estética refere-se a propriedade imobilidria, o crédito e as relacdes juridicas dela derivadas
para os seus titulares. Portanto, estd relacionado a propriedade como bem de consumo. J4
propriedade dindmica se relaciona a propriedade com sua destinagdo, isto €, refere-se ao
emprego da propriedade em atividades que produzam e promovam a circulagdo e producdo
de bens (propriedade como bem de produgao).

Em relacdo a propriedade estatica, € extremamente relevante o seu carater formal,
isto é, hd necessidade de que seja devidamente registrada, com titulo habil no Servico do
Registro Imobilidrio da situagdo do imdvel, para conferir ao proprietdrio os mais amplos
poderes (usar, fruir e dispor), oponiveis erga omnes.'’” Somente com o registro, serd
realizada a transferéncia legal do imével e terd o adquirente os poderes do dono (a
propriedade pertence aquele, em cujo nome o imovel estiver registrado). Ademais, como

destaca Hernando de Soto'”®

, a titulagdo da propriedade € um auténtico ativo econdmico,
imprescindivel a protecdo e a circulagdo do crédito.

De fato, os titulos de representatividade de propriedade se desprendem de uma
existéncia fisica do bem, ganhando autonomia no processo produtivo e gerando um potencial
de multiplicag@o de riquezas, além de estar inserido dentro de um sistema formal e legal de

protecdo.!®? Isso garante uma maior seguranca juridica para os investidores imobilidrios que

podem confiar em um sistema registral eficiente e que opere com menos risco de fraude.

176 Cf. RODOTA, Stefano. El terrible derecho: estiidios sobre la propriedade privada. Tradugdo de Luis Diez-
Picazo. Madrid: Civitas, 1986, p.51.

177 Cf. VAZ, Isabel. Direito Econdmico das Propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.145.

178 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstéculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.59.

179 Cf. SOTO, Hernando de. O mistério do capital -The mistery of capital. Traducio de Zaida Maldonado.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p.60-61.

130 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.156.



64

Os efeitos de estar inserido neste sistema formal sdo: fixacdo do potencial econdmico
dos ativos'®! (valor de seu potencial econdmico é devidamente fixado, transmutando o valor
do bem negociado do mundo material para o mundo conceitual'®?); a integracdo das
informacdes dispersas em um Unico sistema; a responsabilizacdo das pessoas; a
transformacdo dos ativos em bens fungiveis; a integracdo das pessoas; e a protecdo das
transacdes.'®> Além disso, por meio de um sistema registral, permite-se compilar as
informagdes de milhdes de imdveis em um sistema unico, tornando possivel qualquer pessoa
ter acesso a essa informacio!* (ainda que, pelo art. 46 da Lei 8.935 de 1994, a publicidade
seja indireta e o individuo ndo tenha acesso direto aos livros registrais, mas por meio de
certiddo expedida pelo registro de imdveis).

Também relevante que se explicite que, apesar da fé publica e da autenticidade,
atributos legais conferidos aos registros de imdveis, quanto mais o registro exprimir
juridicamente a realidade fatica, maior forca e credibilidade a publicidade registral ganha,
uma vez que aumenta a confianga do mercado e dos investidores de que as informagdes
contidas em seu sistema representam efetivamente a realidade fatica (maior a forgca do
registro como elemento de comprovacdo da propriedade).!®> Dessa forma, a ndo-
regularizacdo fundidria do imével urbano além de gerar inseguranca juridica, torna tais

iméveis desvalorizados no mercado'®®

, uma vez que se encontram em situacdo de
informalidade.

Também € relevante que se diga que, seguindo os principios registrais da unicidade
(uma s6 matricula por imével), da especialidade (defini¢do precisa do objeto e identificagao
do titular do dominio) e da continuidade (obedi€ncia e caracterizagdo da cadeia de
transferéncia do imdvel), relevantes para a publicidade registral, torna-se ainda mais seguro

o trabalho do registrador na qualificag¢do dos titulos apresentados ao registro de imdveis para

181 Cf. SOTO, Hernando de. O mistério do capital -The mistery of capital. Traducio de Zaida Maldonado.
Rio de Janeiro: Record.

182 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.156.

183 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.156.

184 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservacao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.156.

185 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.52-53.

186 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranca juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.220.
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acesso ao folio real. Isso corrobora para a confianca do mercado e redugdo de risco quando
se envolvem garantias imobilidrias, além de diminuir o custo de transacdo. Tudo isso de
alguma forma reflete no desenvolvimento econdmico do pais. Assim Marcelo Salaroli se

manifesta'®’:

(...) o registro imobilidrio, ao exercer sua funcdo de qualificacio de titulos e
publicidade de direitos, torna os bens iméveis em ativos econdmicos, que podem
ser negociados de maneira segura com baixos custos de transacdo. Isto enriquece
o mercado imobilidrio e lhe da protecdo, sendo sélida base para o desenvolvimento
econdmico.

Ademais, apesar desses principios corroborarem para a seguranga juridica e para a
confianca dos investidores, ndo podem ir contra os direitos fundamentais. 188

Conforme ja foi comentado, a pratica especulativa do mercado imobilidrio abusiva e
predatodria torna as cidades brasileiras um espaco marcado pela exclusdo social e segregacao
espacial. Isso fomenta o mercado informal de imdveis (préticas negociais extralegais) e a
ocupacdo informal de imdveis, considerando que a propriedade regular (registrada) € direito
exclusivo e acessivel apenas aqueles que possuem renda suficiente para sua aquisicio'®.
Alia-se a isso a dificuldade de acesso ao folio real para transferéncia de imdveis (custos e a
necessidade de procedimentos legais com normas juridicas demasiadamente complexas para
maior parte da populagdo), as chamadas “barreiras de entrada”'®°. Dessa forma, ao possuidor
do imoével (ou ao “titular” do imdvel ilegal) é negado o acesso ao mercado formal, a
concessio de garantias reais e o financiamento imobilidrio.'"!

Diante desse cendrio, essa informalidade quanto ao uso e ocupagdo do solo gera o
que Hernando de Soto chama de um "capital morto", isto €, as "moradias extralegais"
(imdveis urbanos informais), que ndo estdo inclusas no mercado formal imobilidrio (sob a
prote¢do juridica de um sistema registral) e, portanto, ndo contribuem para o
desenvolvimento econdmico do pais. Assim, nessa linha de pensamento, Hernando de Soto

se expressa'®?:

187 Cf. SALAROLLI, Marcelo. O registro imobilidrio brasileiro no combate a informalidade, In: Anais do VII
seminario ibero-americano de direito registral. Santa Cruz de La Sierra, Bolivia, out. 2007. Disponivel:
http://www.irib.org.br/boletins/detalhes/642. Acesso em: 10.02.2018.

188 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.53.

189 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.33.

19 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.47.

91 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.63.

192 Cf. SOTO, Hernando de. O mistério do capital -The mistery of capital. Traducio de Zaida Maldonado.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p.20-21.
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Porque os direitos de propriedade ndo sdo adequadamente documentados, esses
ativos ndo podem se transformar de pronto em capital, ndo podem ser trocados
fora dos estreitos circulos locais onde as pessoas se conhecem e confiam umas nas
outras, nem servir como garantia a empréstimos e participacao em investimentos.
(...) as nagdes do Terceiro Mundo e do extinto bloco comunista ndo possuem esse
processo de representacdo. Como resultado, em sua maioria estdo
subcapitalizadas, do mesmo modo que uma empresa esta subcapitalizada quando
emite valores menores do que sua renda e seus ativos justificariam. As empresas
dos pobres se parecem muito com corporagdes que niao podem emitir acdes ou
apolices para obtencdo de novos investimentos e financiamentos. Sem
representagdes, seus ativos sdo capital morto.

Merecem também ser ressaltadas as palavras de Paulo Sérgio Ferreira Filho sobre

esta questdo!**:

Ha, portanto, nos paises subdesenvolvidos, uma enorme quantidade de bens
subcapitalizados, por possuirem a sua existéncia limitada ao mundo fisico,
integrando um sistema informal de propriedades que limita o potencial dos ativos
que nele transitam. Ligando-os a um sistema formal e coeso de propriedade, estes
bens se transformardo em capital, trazendo a possibilidade para que sejam
superadas as dificuldades que a extralegalidade impde.

Nesse diapasdo, cabe a regularizacio fundidria urbana dos assentamentos precarios,
fundamentada nos principios sociais da solidariedade, da subsidiariedade (quando outros
meios legais ndo conseguem realizar tais intentos) e da busca do bem comum'®*, uma
importante funcdo de inclusdo social ao promover a integracdo desses assentamentos
urbanos informais ao mercado formal imobilidrio, com abertura ou mesmo com a retificacao
da matricula, permitindo que esses titulos de propriedade, considerados “capitais mortos”,
se convertam em ativos econdmicos, agregando valor, e garantam um crescimento e
desenvolvimento econdmico das cidades. Isso colabora também para o dever de fomento de
politicas publicas voltadas a realizagdo da funcio social das cidades e ao cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana.

Assim, os bens, ao se tornarem ativos fungiveis (desvincula¢do de sua existéncia

195 isto é, uma

material), passam a ser passiveis de serem negociados em qualquer transa¢ao
garantia para um negdcio como, por exemplo, por meio de uma hipoteca ou mesmo uma
integralizacdo de um capital social de uma empresa, o que amplia o valor e quantidade dos

negocios envolvidos e atrai para o pais maiores investimentos (alavancando o potencial de

193 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.157.

194 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.43.

195 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservacao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.157.
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crescimento econdmico'®®), em virtude da maior confianca e da estabilidade que isso
desperta no mercado.

Além disso, permite que uma parcela da populagdo marginalizada possa, com o
acesso a uma propriedade regularizada (ou mesmo com titulo de legitimagao de posse que é
passivel de transferéncia inter vivos ou causa mortis conforme ja visto), ter novamente
acesso ao crédito (ja que possui agora um direito registrado em seu nome) e uma fonte de
sustento na velhice (promotora de dignidade). Tal assertiva induz uma maior inclusdo social
e cria um ambiente propicio para novos negdcios com uma parte da populacdo antes
marginalizada. Isso contribui para a erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades
sociais e regionais, objetivos fundamentais previstos na Constituicdo Federal no art. 3°.

De fato, conforme nos assevera José Maria Aragdo'’: a "casa prépria" € vista pela
populacdo como prote¢do "contra as incertezas econdmicas resultantes do desemprego ou da
velhice e como instrumento de aquisicdo de outros bens, pela maior facilidade de acesso ao

198 ¢ transformam-se em ativos

crédito". Os imdveis deixam de ser um passivo para sociedade
econdmicos.

Diante desse contexto, que guarda intima relacdo com os beneficios da regulariza¢ao
fundidria urbana, torna-se importante reproduzir as palavras de Vicente Dominguez
Calatayud sobre a importancia dos direitos reais originados com o registro para o

crescimento econdmico'*’:

resulta evidente que sem direitos reais devidamente concedidos ndo ha mercado,
posto que os agentes ndo poderiam intercambiar os bens se ndo existe uma
vinculagfo entre os titulares e esses bens; sem direitos de propriedade definidos
nao ha mercados eficientes, e sem estes ultimos nao hé crescimento econémico.

Nesse contexto, ao trazer uma parcela da populagdo marginalizada para o mercado
formal, agora com possibilidade de obter créditos, junto com os imoveis regularizados, a
regularizacdo fundidria urbana torna-se um propulsor também para o aquecimento
econdmico do pais e, principalmente, um contribuidor para o aumento da arrecadacdo dos

impostos (por exemplo, IPTU, ITBI, ITCMD, entre outros) envolvidos diretamente ou

19 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundiiria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.157.

197 Cf. ARAGAO, José Maria. Sistema financeiro da habitacio: uma andlise sociojuridica da génese,
desenvolvimento e crise do sistema. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p.39-40.

198 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.65.

199 Cf. CALATAYUD, Vicente Dominguez. Eficdcia dos sistemas registrais como base da prote¢io juridica
dos direitos da propriedade e do cidaddo. Revista de Direito Imobiliario. n. 61. Sdo Paulo: RT, jul/dez 2006,
p-2.
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indiretamente com os imdveis urbanos regularizados. Além disso, cria uma maior sensa¢ao
de seguranca para os envolvidos, uma vez que estdo protegidos de despejos (remocgdes
forcadas) em virtude da informalidade em suas ocupagdes.

Diante desse cendrio, pode-se também sustentar que a regularizacao fundidria urbana
de assentamentos urbanos informais proporciona a essa populacdo marginalizada a
possibilidade de que concessiondrias de servico publico antes ndo seguras para prover os
seus servigcos, em virtude da informalidade dos iméveis com a dificuldade de identificagcdo
do proprietdrio, possa agora ofert-los (servico de dgua, saneamento luz, televisao e gés),
uma vez que, em caso de inadimplemento, tem a possibilidade de responsabilizar o
consumidor formalmente.?” Pode inclusive mandar contas e notificacdes de cobrangas para
o endereco dos imdveis regularizados em nome dos que foram cadastrados no procedimento
de regularizacdo fundidria urbana.

Sobre a regularizacdo fundidria como mecanismo de inclusdo social, assim se

expressa Hernando de Soto!:

No momento em que os pobres se tornarem responsaveis sob a lei legal, serfo
capazes de poder pagar por habitacdes de baixo custo e assim escapar do mundo
as avessas do setor extralegal. As elites passardo entdo a receber suas recompensas
também: construtores e fabricantes de material de construgio verdo seus mercados
expandirem-se, e também os bancos, empresas de hipotecas, agéncias de titulos e
companhias de seguro. A formalizacdo também auxiliard os fornecedores de
servicos publicos a converter os enderecos das moradias em terminais
responsaveis. Proporcionard aos governos e negécios informacdes e enderecos
para publicidade, garantira juros e coleta de dividas, taxas e impostos. Além disso,
um sistema formal de propriedade fornece uma base de dados para decisdes de
investimentos na saude, educacdo, avaliacio de impostos e planejamento
ambiental.

Quanto a questdo envolvendo as chamadas “barreiras de entrada”, € recomendavel
que a regularizacio fundidria urbana seja um procedimento simplificado e flexivel?** de
forma a estender a protecdo e a seguranga juridica a um nimero expressivo de pessoas
marginalizadas, inclusive visando a concretizacdo de direitos fundamentais ndo somente

para um grupo seleto de pessoas. Em busca do cumprimento da fungdo social da propriedade

200 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piiblico e a Regularizacio Fundiaria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.158.

201 Cf. SOTO, Hernando de. O mistério do capital -The mistery of capital. Tradugio de Zaida Maldonado.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p.226-227.

202 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.53.
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e da cidade, deve-se relevar o excesso de formalismo presente nos registros de imdveis para
que haja uma maior inclusdo social. 2%

Nao se pode deixar de comentar que as diretrizes gerais estabelecidas pelo Estatuto
da Cidade em seu art. 2°, inc. IV, disciplinam que a politica urbana deve ser voltada para o
planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribui¢do espacial da populacdo e das
atividades econdmicas do Municipio, visando “evitar e corrigir as distor¢des do crescimento
urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente”. Portanto, o procedimento de
regularizacdo fundidria urbana niao pode ficar restrito, exclusivamente, a uma determina
area, mas deve distribuir-se espacialmente e refletir ndo s6 sobre o direito a moradia, mas
também sobre as atividades econdmicas envolvidas. Para tanto, deve ser articulada com a
politica de geracdo de emprego e renda.>**

Outrossim, a concentragdo das atividades econOmicas na regido central da cidade
causa efeitos perversos como os chamados “vazios urbanos privados” com encarecimento
dos iméveis urbanos em 4reas mais providas de infraestrutura.’*> Isso conforme foi visto
anteriormente causa a “periferizacdo” e “favelizacdo” da populacdo mais carente.

Para resumir, o que foi dito sobre a fun¢do social da propriedade urbana quanto ao

aspecto econdmico e sua relacdo com a regularizacao fundidria urbana, torna-se salutar trazer

a lume as palavras de Felipe Maciel Pinheiro Barros**:

(...), 0 acesso a terra e a seguranca na posse, além de serem pré-requisitos
estratégicos para a garantia do que se entende por moradia adequada, também
compreende instrumento de quebra do que se chama de “circulo vicioso da
pobreza”. Em verdade, a inseguranca na posse e a manutenc¢do da populacdo no
mercado da informalidade impedem o acesso ao crédito, desvalorizam a
propriedade e dificultam as transagdes imobilidrias, sendo verdadeiro entrave ao
desenvolvimento urbano, econdmico e social. A fim de pdr termo a este ciclo
vicioso, a Agenda Habitat propde que os Governantes desenvolvam sistemas
cadastrais apropriados e agilizem os procedimentos de registro da propriedade, a
fim de facilitar a regularizacdo de assentamentos informais e simplificar as
transagdes imobilidrias.

Cabe a esta dissertagdo mostrar que a fungdo social da propriedade urbana nao se
restringe ao aspecto econdmico: o aspecto social, em especial, o bem-estar da coletividade

estd umbilicalmente vinculado ao direito a moradia. Diante disso, ndo se pode perquirir a

203 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.53.

204 Cf. RIOS, Arthur. Regularizagio fundidria urbana: procedimento administrativo de regularizagdo de
areas pela Lei 11977/2009. Curitiba: Jurud, 2012, p.60.

205 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.179.

206 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.48.
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ideia de a regularizagdo fundidria urbana ser instrumento de protecdo de direitos

fundamentais sem abordar a sua relacdo com o direito fundamental social a moradia.

4.1.2 Direito a moradia

As principais cidades brasileiras sdo, historicamente, o palco de grandes disparidades
no que se refere a moradia, uma vez que a especulagdo imobilidria abusiva e predatdria ainda
¢ uma fonte de mazelas urbanas nas cidades brasileiras e o custo da moradia representa um
forte fator de exclusdo social.

Ainda estd muito presente a ideia de adquirir terrenos, casas ou apartamentos para
fins de investimento, esperando uma valorizagdo imobilidria por meio de investimentos
ptiblicos em equipamentos publicos, urbanos e comunitérios®”” ou mesmo a manutengéo do
“mercado” do aluguel com valores acima dos precos suportados pela maior parte da
populagdo, principalmente, nos grandes centros, onde se concentra o mercado de trabalho.
Isso cria condicdes favordveis para a formacao de favelas e ocupagdes informais em diversas
cidades do pais.?*

Também € um fato que a moradia é uma das grandes necessidades do homem para
uma vida plena e um dos pilares para que se tenha uma satisfacdo psicolégica, uma vida com
mais saide, bem-estar e conforto, e com saneamento bdsico, privacidade, liberdade,
seguranca e, principalmente, dignidade.?” E por meio da moradia que se é garantido o
“espaco de liberdade da pessoa” (expressdo de Hegel?!?).2!!

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948 pela Assembleia

Geral das Nac¢des Unidas, jd estabelecia no seu art. XXV(1):

Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, ¢ a sua
familia, saide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (grifos nossos).

207 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p.152.

208 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-153.

209 Cf. OLIVEIRA, Fldvia Bernardes de. Direito 2 moradia sobre areas ocupadas. Curitiba: Jurud, 2017,
p-22.

20 Em alem@o: Sphdire ihrer Freiheit.

21 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.70.
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De fato, “a violagcdo desse direito constitui atentado a seguranga da existéncia, ao
livre desenvolvimento da pessoa, ao respeito a sua dignidade”.?!> Assim, para que esse
direito basico do ser humano seja respeitado, torna-se crescente a importancia do correto uso
do solo e do planejamento urbano.

Para entender melhor sobre o conceito de moradia, sob o ponto de vista juridico,

merecem destaque as palavras de Sérgio Iglesias Nunes de Souza *!3:

(...) consiste em bem irrenuncidvel da pessoa natural, dissocidvel de sua vontade
e indisponivel, a qual permite a sua fixacdo em lugar determinado, bem como a de
seus interesses naturais na vida cotidiana, estes, sendo exercidos de forma
definitiva pelo individuo, recaindo o seu exercicio em qualquer pouso ou local,
desde que objeto de Direito juridicamente protegido. O bem da moradia € inerente
a pessoa e independente do objeto fisico para a sua existéncia e protegdo juridica.
Para nés, moradia € elemento essencial do ser humano e um bem extrapatrimonial.

Com base nesse conceito, pode-se inferir que a moradia é um bem juridico
irrenuncidvel, indisponivel e inerente a pessoa, de forma que € na convivéncia social e
juridica, e ndo na expressdo econdmica, ou mesmo has preponderantes relacdes com a
vontade, que ela encontra seu fundamento. E um verdadeiro direito da personalidade: é o
lugar indispensédvel que assegura a sobrevivéncia, o endereco que contribui para a identidade
social do individuo - sentimento de pertencimento a comunidade e essencial para o exercicio
da cidadania - e é o lugar da intimidade familiar e individual.?'*

Neste aspecto, o cardter extrapatrimonial efetivamente insere a moradia entre os
direitos humanos, um dos aspectos materiais da dignidade: “a moradia € um dos bens que

» 215

integram a situacdo existencial de qualquer pessoa e “guarda conexao direta com as

necessidades vitais da pessoa humana e, por conseguinte, também com as condicdes
materiais bdsicas para uma vida com dignidade™?!®.

Como bem extrapatrimonial, o direito a moradia se apresenta como ‘“direito inerente
a condi¢do humana, merecendo protecao juridica independentemente da existéncia do objeto

fisico”.?!” Ele faz parte do chamado minimo existencial, do patrimdnio minimo, do nucleo

212 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.166.

213 Cf. SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito 2 moradia e de habita¢fio: andlise comparativa e seu
aspecto tedrico e pratico com os direitos da personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.39.
214 Cf. DRIANT, Jean-Calude. Les politiques du logement em France. Paris: La Documentation Frangaise,
2009, p.8.

215 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.43.

216 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.350.

27 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.25.
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essencial de direitos imprescindiveis para uma vida com dignidade. "O conteddo essencial é

o niicleo intocdvel e irrestringivel dos direitos fundamentais (da liberdade ou sociais).*'®

Um interessante conceito de minimo existencial pode ser obtido em decisdo da Corte
Constitucional da Colombia (Sentenca C-776 de 2003, rel. Juiz Manuel José Cepeda
Espinosa) 21

O objeto do direito fundamental ao minimo vital abarca todas as medidas positivas
ou negativas constitucionalmente ordenadas com o fim de evitar que a pessoa se

veja reduzida em seu valor intrinseco como ser humano devido a ndo contar com

as condi¢des materiais que lhe permitam levar uma existéncia dignazzo.

Luiz Edson Fachin intitula de patrim6nio minimo esse contetido de necessidades
béasicas ou essenciais da pessoa humana, e "obter a guarida do patrimdénio minimo em favor
dos valores fundamentais da pessoa € uma maneira de instituir um novo lugar juridico,
espaco de luta constante entre interesses e pretensdes”.??! Ademais, dentro desse minimo

existencial, estd inclusa a moradia. Assim se manifesta Romulo Russo Junior??*:

o direito social a moradia, além de representar elevada conquista humana e
subsidio elementar a dignidade do ser, ¢ direito constitucional, social, autdnomo,
indivisivel, humano, ptblico e subjetivo. Tem estatura e objeto préprios, pois,
podendo ser designado, por meio de seu carater de direito ligado a existéncia do
ser humano, como um direito a um adequado padrio minimo de vida.
Nessa mesma dire¢io também se expressa José Rubens Costa®**:

todos devem ter direito a propriedade minima para habitacdo e exploracdo. O
minimo a subsisténcia é direito do cidaddo e deve ser assegurado pelo Estado.
Utopia? Talvez. Mas até quando persistirdo as condi¢cdes de miséria humana, a
espoliacdo, os conflitos sociais em detrimento da paz social e da realizacdo de um
mundo justo? Ha que se continuar tentando buscar a solu¢ido dos conflitos pela
justica distributiva.

Para Véronique Inserguet-Brisset, a falta de moradia adequada € “um dos grandes
responsaveis pelas desigualdades e dispersdo da familia, além de conduzir ao fracasso

escolar e contribuir bastante para a degradacio da satde”. **

218 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sio Paulo: Atlas, 2011, p.64.

29 Cf. Sentenga C-776 de 2003, rel. Juiz Manuel José Cepeda Espinosa. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-776-03.htm. Acesso em: 16.07.2018.

220 Tradugdo livre. Originalmente: El objeto del derecho fundamental al minimo vital abarca todas las medidas
positivas o negativas constitucionalmente ordenadas con el fin de evitar que la persona se vea reducida en su
valor intrinseco como ser humano debido a que no cuenta con las condiciones materiales que le permitan
llevar una existencia digna.

221 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p-220.

222 Cf, RUSSO JUNIOR, Rémulo. Direito & moradia: um direito social. Tese da Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUCSP). Sao Paulo, 2006, p.48.

223 Cf. COSTA, José Rubens. Este obscuro objeto do direito: a propriedade. Tese da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 1984, p.584.

224 Cf. INSERGUET-BRISSET, Véronique. La evolucién del derecho francés en matéria de vivenda. In:
RAMON, Fernando Lépez (coord.); et al. Construyendo el derecho a la vivenda. Madrid: Marcial Pons,
2010, p.30.
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Ingo Wolfgang Sarlet, em que pese fazé-lo em carater ilustrativo, apresenta um rol
dos direitos ligados ao minimo existencial: satde, educagcdo, moradia, assisténcia e
previdéncia social, aspectos essenciais ligados ao direito do trabalho e da prote¢do ao
trabalhador, direto a alimentacgdo, direito ao fornecimento de servicos essenciais como dgua
e saneamento bésico, transporte e energia elétrica, além do direito a uma renda minima.??
Adotando posicionamentos semelhantes, vale dizer, reconhecendo o direito a moradia como
integrante do conteiido do minimo existencial, também podem ser citados:

226 Karine da Silva Cordeiro®*’ e Ricardo Lobo Torres>?%.

Luis Roberto Barroso

Pertencendo a esse minimo existencial, ndo podem a auséncia ou insuficiéncia de
recursos estatais, pelo principio da reserva do possivel, ser banalizadas como desculpa da
ndo efetividade do direito a moradia sob pena de retrocesso social. Como ensina Andreas
Joachim Krell?”?, “o conceito de minimo existencial ajuda a transformar parte dos direitos
fundamentais em direitos subjetivos plenamente tutelaveis”.

E importante que se diga que a doutrina alema responsavel pela construcio tedrica
da “reserva do possivel”, a partir do inicio dos anos de 1970 **°, em que a presta¢io material
de servicos publicos pelo Estado estd condicionada a efetiva disponibilidade de recursos pelo
ente estatal, ndo pode ser aplicada da mesma forma no Brasil**!. Primeiro, porque Brasil e
Alemanha vivem em realidades diferentes e a interpretacdo da “reserva do possivel” na

Alemanha j4 leva em consideragcdo o “minimo existencial”, dessa forma, a disponibiliza¢ao

desses recursos ficaria a cargo de uma decisdo discriciondria do Estado, quando da

225 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.322.

226 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O comego da histéria: a nova interpretagio constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. v.3. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.52.

227 Cf. CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, o papel do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.118.

228 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.244.

229 Cf. KRELL, Andreas Joachim. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio
da cidadania juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas piblicas. In: FEITOSA, Enoque (org.); et al. O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos. v.2. Recife: UFPE, 2012, p.139.

230 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.); et al.
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p-29.

21 Deve-se evitar, nesse caso, o que Sérgio Resende de Barros chama de “mimese” ou “transplantagdio cultural”
em que “uma cultura subordinada acolhe as formas de uma cultura subordinante, transplantando-as para si por
sucessivos atos de imita¢do. Esse processo (...) € inseparédvel da colonizagdo”. (BARROS, Sérgio Resende de.
Contribuicio dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millennium, 2007, p.215).
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elaboracio do respectivo orcamento piblico?*?, portanto, seria algo a mais (pedidos tidos
como superiores ao razoavelmente tolerdvel***), enquanto, no Brasil, a “reserva do possivel”
acaba sendo condicionada ao atendimento do “minimo existencial”’, uma vez que € carente
de prestacOes estatais bésicas.

Conforme Stephen Holmes e Cass R. Sunstein reconhecem?*, os direitos
fundamentais tém custos piblicos**> e, em virtude da escassez de recursos orcamentdrios, hd
necessidade de se fazer escolhas alocativas para torna-los efetivos.

Diante disso, o Estado, permeado por uma ma gestdo or¢camentdria, ndo pode se
esquivar do dever de efetivar o direito fundamental a moradia sob o argumento de escassez
de recursos como uma escusa genérica ao cumprimento desse dever constitucional, sem
qualquer justificativa plausivel para sua aceitacdo®*®, nem como instrumento genérico de
exclusdo de sua responsabilidade®’.

Ensina Ingo Wolfgang Sarlet que**®: a “reserva do possivel” apresenta uma dimensio
triplice: a) na efetiva disponibilidade de recursos pelo Estado para efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) na disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que se
relaciona com a distribuicdo de receitas e competéncias tributdrias, orcamentdrias,
legislativas e administrativas, € que reclama um equacionamento no contexto do sistema
constitucional brasileiro; e ¢) na proporcionalidade da prestacao social (proibi¢ao de excesso
e de insuficiéncia), envolvendo as questdes da exigibilidade e razoabilidade.

Pautado nesse equacionamento anterior e a luz dos principios da mdxima efetividade

e eficdcia dos direitos fundamentais, a promog¢ao da moradia deve ser objeto de uma politica

232 Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (Des.)
Caminhos de um Direito Constitucional ‘“Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora
(SAFE), 2001, p.52.

233 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.165.

234 Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W.
Norton & Company: Nova Iorque, 1999, p.15-31.

235 Tradugdo livre: "Um direito existe, na realidade, somente "quando” e "se" tem custos or¢amentarios (...) A
liberdade tem pouco valor se aqueles que ostensivamente a possuem nio t&€m recursos para tornar seus direitos
efetivos". Originalmente: A legal right exists, in reality, only when and if it has budgetary costs (...) Liberty
has little value if those who ostensibly possess it lack the resources to make their rights effective. (HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. Nova Iorque: W. W.
Norton & Company, 1999, p.19-20).

236 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.11.

237 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.213.

238 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.); et al.
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p-30.
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transversal, uma atuacdo positiva (prestacional) do Estado por meio da politica urbana e
habitacional, principalmente, garantindo constru¢des em favor dos mais necessitados e

promovendo a integra¢do social. E preciso corrigir handicaps territoriaux®>, responsavel

240

por desconectar da cidade e de seus espacos de dignidade="” a camada mais marginalizada

da populacao.

Uma inércia em sua implementacio, ou uma implementacao de forma insatisfatoria
por parte do Estado, possibilita ao cidaddo demandar, junto ao Poder Judicidrio, a garantia
de sua efetivacdo®*!, mesmo que alguns autores reconhecam uma baixa densidade normativa

dos direitos sociais, 0 que comprometeria o seu reconhecimento como direito subjetivo e

afetaria sua “judiciabilidade”*.

Sobre a interferéncia do Poder Judicidrio na concretizacao dos direitos sociais, assim

se manifestou o STF no julgado (RE 436.996, j. em 2005 e rel. Min. Celso de Mello):

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos érgdos estatais inadimplentes, cuja
omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politicos-juridicos que
sobre eles incidem em cardter mandatério — mostra-se apta a comprometer a
eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional.

Vale destacar também julgado do STF (ARE 639.337, j. em 2011 e rel. Min. Celso
de Mello) sobre a questdo envolvendo a reserva do possivel e o minimo existencial:

A cldusula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na prdpria Constituicdo — encontra insuperavel
limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. (...) A no¢do de ‘minimo existencial’, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III,
e art. 3° III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo
revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educagio, o direito a protecio integral
da crianca e do adolescente, o direito a saide, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca. Declarag¢do
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).

239 Termo utilizado por Diane Roman para tratar da questdo do isolamento e da situacdo periférica da populagéo
marginalizada (“desvantagens territoriais”) e sua relacdo com o Direito Publico e politicas publicas. (ROMAN,
Diane. Le droit public face a la pauvreté. Paris: LGDJ, 2002, p.130).

240 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.201.

241 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.11-12.

242 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.91, p.160-161.
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Sobre o principio do retrocesso social e a garantia dos direitos prestacionais pelo
Estado, assim se manifestou o STF no julgado (ARE 639.337, j. em 23.08.2011. DJe 177,

15.09.2011, rel. Min. Celso de Mello):

(..) A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO

CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS.
O principio da proibic¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacgdo social em que ele vive. — A cldusula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito
a educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
(...)
Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-
se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados.

Também € relevante que se obtempere que o direito a moradia é revestido de
universalidade, que se reconhece a todos, indistintamente, e exclui discriminagdes, portanto,
ndo se apresenta como direito meramente de alguns privilegiados. Nao pode ser confundido,
entdo, com o direito de propriedade, pois pertence ao patrimdénio minimo>**, inerente ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Diante desse cendrio, o Estado tem duas obrigacdes: o de evitar o retrocesso social
do direito a moradia, impedindo medidas e acdes que dificultem ou impossibilitem o
exercicio desse direto e uma atitude de estabelecer uma politica habitacional que responda a
realidade social>*, isto €, com enfoque em grupos sociais mais necessitados sem que haja
lesdo ao principio da igualdade, promovendo a melhoria das condi¢des habitacionais € com
a provisdo de moradias dignas para a popula¢io®*, valendo-se, por exemplo, para isso, da
regularizacdo fundidria urbana.

Os direitos sociais sdo, historicamente, reconhecidos por dependerem de prestacdes

246

positivas do Estado para a sua concretiza¢do~*°. Mas, no ambito de um Estado Social,

243 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.290.

244 O STF j4 decidiu que a atua¢iio governamental em politicas publicas tem “a necessidade de preservagio,
em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nicleo consubstanciador do ‘minimo
existencial’” (ADPF 45 MC, rel. Min. Celso de Mello, j. em 29.04.2004).

245 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.188.

246 Por serem os recursos finitos, é necessario que o Estado eleja prioridades e que a realizagio ocorra de forma
progressiva e gradual em consonéncia com as possibilidades materiais e juridicas (CORDEIRO, Karine da
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7. no caso do

marcado pelo reconhecimento da “fundamentalidade” dos direitos sociais®*
direito social a moradia, ha tanto obrigacdes positivas quanto negativas por parte do Estado
na busca da efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Quanto as obrigagdes positivas (prestacionais), hd o dever do Estado em compensar
as desigualdades féticas existentes e permitir 0 acesso aos meios necessirios para uma
moradia digna, buscando a constru¢do de uma sociedade justa e igualitiria (objetivos
consagrados na Constituicao de 1988), fundada no respeito a dignidade humana.

Emrelacdo aos direitos de defesa (negativos), a moradia se encontra protegida contra
a violag@o e ingeréncia por parte do Estado e dos particulares (na perspectiva da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais), no sentido de um “direito da pessoa a ndo ser privada
de uma moradia digna, inclusive para efeitos de proibi¢do de retrocesso”*** ou mesmo, por
exemplo, que ndao haja um despejo (remoc¢do forcada) quando presente uma situagdo
consolidada de moradia e envolva interesse social.

Em relagdo a confusdo envolvendo o direito de propriedade com o direito a moradia,
assim, Ingo Wolfgang Sarlet se manifesta sobre o fato do direito a moradia abarcar diversas
funcoes’®:

(...) o Direito a moradia se confunde com o Direito de propriedade (e o Direito a

propriedade). Muito embora a evidéncia de que a propriedade também possa servir
de moradia ao titular e que, para além disso, a moradia (na condicdo de
manifestacdo de posse) acaba, por expressa previsdo constitucional e em
determinadas circunstancias, assumindo a condi¢do de pressuposto para a
aquisicdo da propriedade (como ocorre no usucapido constitucional), atuando,
ainda, como elemento indicativo do cumprimento da funcdo social da
propriedade...)

Portanto, a moradia acaba ndo se limitando apenas aos elementos materiais e
espaciais, ganha contornos importantes no processo de regularizacdo fundidria, ao definir a
destinacdo do bem (por exemplo, de interesse social) e interfere no cumprimento da fungao
social da propriedade.

Nesse diapasdo, € relevante dizer que existem outros fatores de suma importancia,

Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, o papel do Poder
Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.163).

247 Nesse sentido, Jorge Reis Novais leciona que os direitos sociais sdo tidos como direitos fundamentais
(“fundamentalidade”) em virtude da sua relevincia material enquanto exigéncias concretizadas, ou a
concretizar, da dignidade da pessoa humana e por também ser reconhecida essa qualidade pela Constitui¢cdo
(NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.32-33).

248 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.71.

249 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.322.
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conforme ja vistos, e que se relacionam diretamente com a moradia, com o direito de
propriedade e com a regulariza¢do fundidria urbana como: a seguranga da posse associada a
necessdria urbanizagdo de espagos urbanos de exclusao.

250

Para Leticia Marques Os6rio=", "a seguranga da posse € um ponto central do direito

a moradia e a terra pois sem ela - independentemente se formal ou informal - o direito a
moradia vai estar em permanente ameaca, € o risco de despejo ou deslocamento for¢ado serd
sempre iminente".

Nesse ponto, torna-se oportuno trazer o comentdrio de Anderson Santos sobre esta
questio®!:

As comunidades que vivem em areas ilegais sdo assoladas, constantemente, pelo
sentimento de inseguranca, pois sempre estdo na iminéncia de perderem suas
casas. Nio sendo legalizados, seus terrenos ndo dispdem de escritura. No direito
brasileiro, s6 é proprietario quem tem sua escritura ptblica, registrada em cartdrio.

De fato, a seguranga da posse integra o dmbito de protecdo do direito fundamental
social a moradia, pois “de nada adianta se garantir o mencionado direito através de
programas de habitagdo de interesse social sem que o beneficidrio esteja resguardado através
de um titulo iddneo”.?>> Além disso, cria um laco de identidade social com a comunidade
(inclusdo social) e valores afetivos a respeito do lugar de moradia, como se refere Jodo Pedro
Schmidt??,

Quanto a necessdria urbanizagdo dos espacos urbanos de exclusdo, pode-se destacar
que ocupagdes informais ndo apenas prejudicam o possuidor do imével, vitima do processo
de exclusdo social, como também desvalorizam os espagcos de moradias do entorno, uma vez
que sdo desprovidas, em geral, de condi¢cdes de habitabilidade.

Embora o direito a moradia tenha sido expressamente disciplinado, de forma tardia,
na Constitui¢do Federal, é inequivoca a protecao dispensada pelo legislador constituinte ja
antes em diversos outros dispositivos como: o salario-minimo com capacidade de atender a
despesas com habitacdo (art. 7°, inc. IV, da CF-88); no 182, § 2° da CF-88 - sobre a

vinculagdo social da propriedade; ao consagrar a usucapido especial urbana e rural (arts. 183

230 Cf. OSORIO, Leticia Marques. Direito 2 moradia adequada na América Latina. In: ALFONSIN, Betania;
FERNANDES, Edésio (orgs.). Direito a2 moradia e seguranca da posse no estatuto da cidade: diretrizes,
instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006, p.35.

1 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.156.

252 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.71.

233 Cf. SCHMIDT, Jodo Pedro. Exclusio, inclusio e capital social: o capital social nas a¢des de inclusdo. In:
REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta (orgs.); et al. Direitos Sociais & politicas piblicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006, p.1776.
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e 191 da CF-88); ao abordar sobre a func¢ao social da propriedade (arts. 5 °, inc. XXIII, 170,
inc. III, e 182, § 2°, da CF-88), entre outros.

Segundo José Afonso da Silva**, o direito 2 moradia j4 era reconhecido como uma
expressao dos direitos sociais por forca mesmo do disposto no art. 23, inc. IX, da CF-88,
segundo o qual é da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais
e de saneamento”.

De acordo com George Sarmento Lins Jinior®”, esse artigo atribui competéncia
comum aos trés entes federativos — Unido, Estados e Municipios — para promogado de (1)
programas de reconstru¢do de moradias, suprindo o déficit habitacional decorrente da
auséncia de unidades habitacionais; (2) melhoria das condigdes habitacionais dos imoveis ja
existentes, mas que estejam em estado de precariedade, decomposicido ou que ndo oferecam
seguranga aos moradores; e (3) politicas publicas tendentes a prover as comunidades com
saneamento bésico por meio da viabilizagdo de tratamento de esgotos, coleta e tratamento
de residuos orgénicos, bem como de outros meios aptos a protecdo da vida digna ao
individuo.

Contudo, foi apenas em 14 de fevereiro de 2000, com a Emenda Constitucional n.
26, que esse direito passou a integrar o rol de direitos sociais expressamente previstos na
redacdo do art. 6° da Constituicdo Federal, atribuindo a esse direito uma dimensao expressa
de valor fundamental social. Nele, passou a constar que sdo direitos sociais: a educagdo, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

A expressa inclusdo do direito a moradia, entre os direitos sociais
constitucionalmente assegurados pela Constitui¢do Brasileira, refor¢a o reconhecimento da
sua importancia na estrutura juridica e social do Estado brasileiro, para a existéncia digna e
no desenvolvimento do ser humano.?*® Da mesma forma, o Estatuto da Cidade preve, em
seu art. 2°, a garantia ao direito a moradia como uma das diretrizes da politica urbana, o que

demonstra a relevancia do seu papel no processo de regularizacdo fundidria urbana.

234 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p-314.

255 Cf. LINS JUNIOR, George Sarmento. Direito a habitagio adequada: o desafio da efetividade e o discurso
no judicidrio. In: SILVA, Artur Stamford da (org.); et al. O Judicidrio e o discurso dos direitos humanos.
Recife: EDUFPE, 2011, p.133-161.

236 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.63-64, p.93.
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Interessante também dizer que boa parte da doutrina entende o direito a moradia
como expressao de uma norma constitucional, social e programética. Entretanto, deve-se,
sob essa Otica, evitar que se descambe para o chamado “legalismo programatico”, em que se
consideram normas programdticas contendo direitos sociais € econdmicos como um
impedimento ao ganho de eficicia social desses direitos enquanto essas normas nao se

tornarem “executdveis” >,

258

J4 José Joaquim Gomes Canotilho*® assevera que®*:

através das normas programaticas pode obter-se o fundamento constitucional da
regulamentacgfo das prestacdes sociais e, por outro lado, as normas programaticas,
transportando principios conformadores e dinamizadores da Constitui¢do, sdo
suscetiveis de serem trazidas a colagcdo no momento de concretizacao.

A partir dessa visdo, portanto, o dispositivo constitucional, mesmo na hipdtese de ser
considerado uma norma programdtica, tem uma func¢do importante como um dos
fundamentos constitucionais e como balizadora da regularizagdo fundidria urbana de
interesse social na concretizagdo ao direito a moradia, uma vez que acarreta o dever de se
buscar a maximizagio da sua eficdcia perante a sociedade em todas as esferas de atuagio.?*

Diferente de algumas Constituicdes que ja trazem uma adjetivacao junto ao direito a
moradia, como, por exemplo, a colombiana, a espanhola e a belga, a Constituicao brasileira
de 1988 trouxe o direito a moradia de forma isolada, apenas elencando-o no rol de direitos
fundamentais sociais.?®! Apesar disso, para a preserva¢io de um padrdo minimo requerido 2
existéncia digna do individuo e considerando que a moradia desempenha diversas funcdes:
social, ambiental e econOmica, ndo se pode conceber um direito a moradia sem a

compreensdo do conteido do direito a moradia atrelado a uma adjetivacdo apropriada, de

forma a garantir: seguranca da habitagdo, infraestrutura adequada, salubridade,

257 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Contribui¢do dialética para o constitucionalismo. Campinas:
Millennium, 2007, p.141.

2% De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, a positividade juridico-constitucional das normas
programaticas significa: (1) vinculagdo, de forma permanente, do legislador a sua realizacdo (imposicdo
constitucional); (2) vinculagdo positiva de todos os 6rgdos concretizadores, devendo ser consideradas como
diretivas materiais permanentes em qualquer dos momentos da atividade desempenhada (legislacdo, execucao,
jurisdi¢do); (3) vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos, dos poderes piblicos em rela¢do aos
atos que as contrariam. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.1177).

259 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.474-475.

260 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.93.

261 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.105.
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acessibilidade, acesso a terra urbana, acesso aos meio de producio e, fundamentalmente, as

condigdes de habitabilidade.?®* Conforme George Sarmento®®*:

O direito a moradia adequada ndo significa dizer que o Estado deva promover a
distribuicdo gratuita de casas a populacdo. Tampouco se concretiza pela existéncia
de um “teto”, onde as pessoas possam se abrigar da chuva e do calor. Consiste em
um conjunto articulado de a¢des estatais para assegurar a todos o acesso a moradia
que proporcione dignidade e conforto aos seus ocupantes, permitindo o
desenvolvimento da liberdade, igualdade e solidariedade miituas.

Ademais, da mesma forma que o conceito de “minimo existencial”’, o de moradia
digna (ou adequada) esté atrelado ao contexto socioecondmico do pais. Essa visdo se mostra
relevante a fim de que se possa melhor avaliar o que pode ser considerado adequado em
determinado contexto.

Nessa toada, interessante o exemplo trazido por Vitor de Andrade Monteiro®®*:

Com efeito, ndo hd como negar que a moradia destinada a uma comunidade que
vive em regido que enfrenta frio severo, para que possa ser considerada adequada,
podera exigir a presenca de alguns componentes estruturais diversos de casas
destinadas a regides de clima quente.

Da mesma forma, a funcdo social da propriedade, ao se relacionar com o conceito de

N

moradia, sua efetivacdo estd condicionada a observancia do seu atendimento em um
determinado contexto socioecondmico.?®
Nesse diapasdo, no Al 708667 AgR, j. em 28.02.2012, o relator Min. Dias Toffoli, na

pagina 2, deixa explicito em seu voto que, dependendo do contexto fético:

(...) pacificou-se neste Tribunal o entendimento de que o Poder Judicidrio, em
situacdes excepcionais, pode determinar que a Administracio Publica adote
medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, como € o caso do direito a integridade fisica e a moradia digna dos
administrados, sem que isso configure violagdo do principio da separacido de
poderes, uma vez que no se trata de ingeréncia ilegitima de um Poder na esfera
de outro.

Do mesmo modo, deixa claro que o individuo tem direito fundamental a moradia
digna e que deve ser assegurada pela Administracao Publica.
No ambito internacional, hd diversos tratados que reconhecem a necessidade de

prote¢do do direito humano a moradia adequada.

262 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.105-106, p.112.

263 Cf. Prefacio de George Sarmento In: MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada:
perspectivas de efetivacdo como direito humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.1-2.

264 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.107.

265 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.107.
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Nesse sentido, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais
(PIDESC), de 1966, incorporado pelo direito brasileiro — via promulgacdo do Decreto 591
de 1992 - estabelece no art. 11 (1) que:

os Estados signatarios do presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive alimentacio,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma continua melhoria de suas
condigoes de vida.

Ja o Comentario Geral 4 do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da Organizacdo das Nacgdes Unidas, item 8, define os elementos do direito a moradia que
devem ser objeto de protecdo e garantia para se ter uma habitacdo adequada. Entre eles,
merecem destaque:

()

a. Seguranca legal de posse. A posse toma uma variedade de formas, incluindo
locagdo (publica e privada), acomodagdo, habitacdo cooperativa, arrendamento,
uso pelo préprio proprietario, habitacio de emergéncia e assentamentos informais,
incluindo ocupacdo de terreno ou propriedade. Independentemente do tipo de
posse, todas as pessoas deveriam possuir um grau de seguranca, o qual garanta
protecdo legal contra despejos forcados, pressdes incomodas e outras ameacas.
Estados-partes deveriam, consequentemente, tomar medidas imediatas com o
objetivo de conferir seguranca juridica de posse sobre pessoas e domicilios em
que falta protecdo, em consulta real com pessoas e grupos afetados.

b. Disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e infraestrutura. Uma
casa adequada deve conter certas facilidades essenciais para sadde, seguranca,
conforto e nutricdo. Todos os beneficidrios do direito a habitacdo adequada
deveriam ter acesso sustentdvel a recursos naturais e comuns, 4gua apropriada para
beber, energia para cozinhar, aquecimento e iluminac?o, facilidades sanitarias,
meios de armazenagem de comida, depdsito dos residuos e de lixo, drenagem do
ambiente e servigcos de emergéncia. (...)

d. Habitabilidade. A moradia adequada deve ser habitdvel, em termos de prover
os habitantes com espaco adequado e protegé-los do frio, umidade, calor, chuva,
vento ou outras ameacas a saude, riscos estruturais e riscos de doenga. A segurancga
fisica dos ocupantes deve ser garantida. (...) (grifos nossos)

Nesse diapasdo, a moradia consiste numa “condicdo de acesso a outros direitos
fundamentais, sendo sua implementagio essencial para a garantia da dignidade humana” %
Portanto, o direito a moradia também estd relacionado a no¢do de direito a cidade, uma vez
que esta € reflexo do proprio ser humano e seu modo de vida (onde as relagdes humanas
ocorrem). Cabe, entdo, ao Estado desenvolver politicas publicas visando a um parcelamento
do solo urbano de forma que familias de baixa renda tenham acesso a terra urbana, aos

servigos publicos e sejam integradas ao contexto urbano. Um desses instrumentos conforme

ja explicitado € a regularizacdo fundidria urbana.

266 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.212.
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Em face dos efeitos da falta de planejamento estatal no crescimento urbano, a |
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos, realizada em Vancouver,
em 1976 (a qual, posteriormente, ficou conhecida como Habitat I), convocou os Estados a
estabelecerem limites ao direito de propriedade e intervirem em questdes fundidrias.?®’

Nessa linha de pensamento, também a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada em 1992 no Rio de Janeiro - ECO-92- que teve
como principal produto a Agenda 21, programa de acdo direcionado a todas as nagdes e
voltado para viabiliza¢do de um novo padrao de desenvolvimento racional e sustentdvel, em
seu item 7.9 (b), declara que “as pessoas devem ser protegidas legalmente da expulsao injusta
de seus lares ou suas terras”. Portanto, o Estado deve proporcionar medidas que garantam a
regularizacdo dos assentamentos urbanos informais consolidados e a segurancga da posse, de
preferéncia com titulo idoneo de propriedade que proteja os ocupantes contra terceiros.

Neste arrimo, como diretrizes gerais, destaca-se, conforme art. 2°, incisos XIV e XV,

do Estatuto da Cidade, a necessidade de:

regularizacdo fundidria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagdo de baixa
renda, mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagio, uso e
ocupacdo do solo e edificacdo, considerada a situacdo socioeconOmica da
populacio e as normas ambientais (art. 2°, XIV)

e(...)

simplificacdo da legislagdo de parcelamento, uso e ocupagao do solo e das normas
edilicias, com vistas a permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos
lotes e unidades habitacionais (art. 2°, XV).

Insta salientar que, da mesma forma que a moradia desempenha um papel relevante,
de acordo com o Estatuto da Cidade, na regularizacdo fundidria urbana de interesse social,
também o texto constitucional coloca a moradia como um fator importante na aquisi¢do do
imével pela posse-moradia nos casos da usucapido especial constitucional que encontram
respaldo legal nos artigos 183 e 191 da Constitui¢do Federal de 1988: especial urbana (pro
moradia) e a usucapido rural (pro labore), respectivamente. Isso s6 reforca o papel que a
Constituicdo Federal e o ordenamento juridico brasileiro deram a moradia como um dos
elementos preponderantes para concretizagdo da funcdo social da propriedade.

A regularizacdo fundidria urbana contribui, especificamente, para a solu¢do do
problema da moradia irregular em grandes areas e com grande densidade habitacional, uma
vez que tenta atender as complexidades econdmicas e sociais contratadas nos grandes

conglomerados urbanos informais e efetiva o direito a moradia (com aquisi¢do do direito a

267 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.44.
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posse € mesmo da propriedade, evitando despejos - remogdes forcadas - conforme ja foi
explanado nesta disserta¢ao).

Destarte, a implantacdo de programas de regularizacio e de provimento habitacional,
em qualquer instancia federativa, torna-se vital em um planejamento urbano no Brasil que
busque a progressividade na concretizacdo do direito social a moradia, trazendo condigdes
de habitabilidade e seguranca juridica da posse (parte integrante do nicleo de prote¢do do
direito a moradia) para inimeras pessoas que vivem a margem da legalidade e buscando
cumprir os objetivos expressamente declarados no art. 3° da Constitui¢do Federal, entre os
quais, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Contudo, para que ndo haja uma “mercadoriza¢do” da moradia e “verticaliza¢do” dos
assentamentos precérios (como no caso do direito de laje), em que as ocupagdes informais
do solo seriam justificadas pelo interesse econdmico, acarretando novas pressdes para a
regularizacdo fundidria®®®, ndo s6 a dimensdo juridica deve ser priorizada no caso da
regularizacdo fundidria urbana em relacdo ao direito a moradia. Conforme assevera Edésio

Fernandes 2¢°:

A mera atribuicdo 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
precérias, em muitos casos, invadindo novas areas — onde o mesmo processo de
ilegalidade comeca novamente.

Assim, a concretizacdo do direito fundamental social 2 moradia exige a regularizacao
fundidria em sua multidimensao, isto é, por meio de um conjunto articulado de medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visem a garantir o direito social a moradia,
o pleno desenvolvimento da fun¢@o social da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Exige também um processo de conscientizacdo e
educacdo dos envolvidos sobre a necessidade de mudar os seus comportamentos evitando
novas ocupagoes.

A grande duvida, que ainda permanece, €, em caso de colisdo entre o direito de
propriedade e o de moradia, qual seria o possivel critério a ser utilizado para solu¢do do

problema. E o que esta dissertagdo tentaré esclarecer em seguida.

268 Cf. DAVIS, Mike. Planeta favela — Planet of slums. Trad. Beatriz Medina. Sdo Paulo: Boitempo, 2006,
p.51-101. )

269 Cf. FERNANDES, Edésio. Legalizando o ilegal. In: BRANDAO, Carlos Antonio Leite (org.); et al. As
cidades da cidade. Belo Horizonte: UFMG, 2006, p.143.
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4.1.3 Ponderacao de interesses: direito de propriedade versus direito a moradia

Os conflitos entre possuidores e proprietdrios, em geral, envolvem uma pluralidade
de partes e uma colisdo entre diversos direitos fundamentais®’?, mas podem-se destacar dois
direitos: de um lado, o direito do proprietdrio sobre as terras ocupadas de forma irregular
pelas populacdes carentes e, do outro, o direito fundamental a moradia inerente ao principio
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial.

Diante da ocorréncia cada vez maior dos assentamentos urbanos informais e a
importancia que a regularizacdo fundidria urbana ganha dentro deste contexto, o operador
do direito acaba sendo exposto a um embate entre interesses juridicamente tutelados pela
Constituicdo. Embora o direito a habitacio adequada venha reconhecido no texto
constitucional, ndo se pode olvidar também a existéncia de outros direitos merecedores de
tutela jurisdicional como o direito de propriedade cumprindo sua fungdo social.

De fato, hd sempre o questionamento juridico de qual o direito deve prevalecer ou
ser limitado: o da moradia ou da propriedade. Para tanto, essa andlise perpassa pela questao
polémica do caréter absoluto ou ndo da dignidade da pessoa humana, em especial, em relacdo
ao direito a moradia.

Conforme ji vaticinava Gustavo Zagrebelsky, quando se trata de conflito entre
direitos fundamentais, em especial, de principios, hd sempre discordancia tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia qual a melhor, ou a mais adequada, teoria dos métodos
interpretativos da Constitui¢do a ser aplicado no caso em concreto.>’!

Nessa linha de pensamento, ao comentar sobre as teorias adotadas no Brasil pela
jurisprudéncia, em particular, do Supremo Tribunal Federal, Luiz Eduardo de Almeida

leciona que ndo hd no Brasil um “alinhamento purista a uma das teorias”, seja a teoria

interna, a teoria externa’’> ou mesmo o modelo da teoria dos principios de Robert Alexy.?’?

20 Cf. FREITAS, Rodrigo Cardoso. Desapropriagio judicial privada indireta: os direitos de posse,
propriedade e moradia. Curitiba: Jurud, 2017, p.18.

2! Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. La Corte Constitucional y la interpretacién de la Constitucién. In: PINA,
Antonio Lépez (coord.); et al. Division de poderes y interpretacion: hacia una teoria de la praxis
constitucional. Madrid: Tecnos, 1987, p.171.

272 “Na teoria interna, admite-se a determinacio dos limites dos direitos fundamentais. Na teoria externa,
analisam-se as possibilidades e as condi¢des para restricdes aos direitos fundamentais”. (ALMEIDA, Luiz
Eduardo de. Direitos sociais e seus limites: uma construcdo a partir das decisdes do STF. Curitiba: Jurua,
2017, p.66).

273 Cf. ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Direitos sociais e seus limites: uma construgio a partir das decisdes do
STF. Curitiba: Jurua, 2017, p.121.
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Também ndo se pode menoscabar o fato de que quando se analisa a juridicidade
envolvendo a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, ou seja, os elementos que
conformam os limites das prestagdes que efetivam os direitos sociais, chega-se a conclusao
que os fatores que condicionam os direitos fundamentais sdo construidos nas relacdes sociais
nas quais os direitos serdo exercidos.>’*

De fato, ao se tentar concretizd-los sem considerar as condicionantes presentes nas
relacOes sociais reais em que estdo submersos, corre-se o risco de negar o proprio direito
fundamental social, uma vez que ndo se trata de direitos fundamentais absolutos em
abstrato.?”

Nessa linha de pensamento, Friedrich Miiller, inclusive, critica a separacao entre o
ser e o deve-ser: “a premissa de um dos erros mais fundamentais do positivismo na ciéncia
juridica, a compreensdo e o tratamento da norma como algo que repousa em si e preexiste,
é a separacdo da norma e dos fatos, do direito e da realidade” >°.

Ao comentar a visdo de Friedrich Miiller (“Teoria Estruturante do Direito”), Jorge

Reis Novais sustenta que na visdo pds-positivista®’’:

a norma compreende construtivamente tanto o programa normativo, ou seja, a
pauta ordenadora expressa no texto, quanto o ambito normativo, isto é, o recorte
da realidade ou dominio sobre que a norma incide e que o programa normativo
seleciona, interpela e conforma.

Também ao explicar a influéncia do contexto fatico sobre a interpretacdo e a

278.

aplicacdo da norma, Peter Héberle ja asseverava que~’®: “ndo ha normas, apenas normas

interpretadas” e “interpretar um ato normativo nada mais € do que interpreta-lo no tempo,
isto €, integra-lo na realidade (publica), em prol da sua eficdcia”>".

Se, a0 mesmo tempo, no caso aqui tratado hd uma relacdo de interpenetracdo de
direitos fundamentais e constitucionais pétrios, o que gera embate e torna relevante entender

as particularidades do caso em concreto (circunstancias féticas e juridicas envolvidas) para

274 Cf. ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Direitos sociais e seus limites: uma construcio a partir das decisdes do
STF. Curitiba: Juru4, 2017, p.14, 87.

275 Cf. ALMEIDA, Luiz Eduardo de. Direitos sociais e seus limites: uma construcio a partir das decisdes do
STF. Curitiba: Jurua, 2017, p.88.

276 Cf. MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Traducio de Peter Naumann; Eurides Avance
de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.16.

2T Cf. NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.398-399.

278 Tradugdo livre. Originalmente: Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen...)
Einen Rechssatz “auslegen” bedeutet, ihn in die Zeit, d.h. in die offentliche Wirklichkeit stellen — um seiner
Wirksamkeit willen.

279 Cf. HABERLE, Peter. Zeit und Verfassung. In: DREIER, Ralf; SCHWGMANN, Friedrich (org.); et al.
Probleme der Verfassungsinterpretation. Baden-Baden: Nomos, 1976, p.312-313.
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se avaliar a situacdo e julgar de forma a dar concretude a méxima efetivacdo na realizagcdo
de direitos fundamentais, ndo se pode ficar restrito e dependente ao modelo de teoria
proposto por Friedrich Miiller em que diferentes &mbitos normativos vao sendo incorporados
aos programas normativos pela judicatura e estreitando o campo de decisdo judicial®®’, ou
seja, ficando restrito em virtude das especificidades da realidade que vao sendo incorporadas
a norma.

Além de alterar a norma com a cria¢do de cldusula restritiva ndo-escrita?®!, torna o
processo de andlise complexo e extremamente dependente da realidade (especificidade), isto
¢, dificulta uma maior abstra¢do e aplicacdo em contextos diferentes pelo operador do
Direito (necessidade de comparacgdo para solucionar os conflitos preditos por meio da andlise
dos diversos Ambitos normativos das normas — “concretizacio racional’) 282,

Nessa senda, como se trata de uma relacdo de interpenetracdo de direitos
fundamentais e constitucionais, também se requer que se aplique, com mais generalidade
(suporte fatico mais amplo), o método da ponderacdo ou sopesamento para tratar da colisao
e tentar dar médxima eficdcia possivel a cada um dos direitos fundamentais em oposicao,
servindo-se dos critérios de sopesamento fornecidos por Robert Alexy *** para tal feito.
Contudo, esta dissertacdo pretende esclarecer e esmiucar alguns pontos que podem ser
utilizados (mas, ndo se deve ficar restrito) pelo operador do direito na ponderagdo para
decidir qual seria a melhor solu¢c@o para o problema in concreto (o que, em certo ponto, se
aproxima da Teoria Estruturante do Direito de Miiller) #%¢.

Inicialmente, deve-se esclarecer que, no procedimento de regularizacdo fundidria
urbana de interesse social, conforme ja foi visto nesta dissertacdo, em procedimento de
demarcagdo urbanistica ou no inicio de instauracdo da Reurb-S (no caso de nio ter havido
previamente a demarcagdo), hd o direito de impugnar eventuais conflitos em relacdo ao
processo de demarcacdo e em caso de impugnacdo, poderd haver uma composicao

extrajudicial de conflitos (o que mostra o compromisso da regularizacdo fundidria urbana

280 ¢f. MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Traducio de Peter Naumann; Eurides Avance
de Souza. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.270.

281 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.310-321.

282 Cf. CALETTI, Leandro; STAFFEN, Mrcio Ricardo. O conflito entre principios na Teoria Estruturante do
Direito de Friedrich Miiller. Revista de Direito Brasileira. v. 13. 2016, p.82. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/302981332. Acesso em: 18.02.2019.

283 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011.

284 Conforme foi visto, aplicar uma teoria de forma pura é uma tarefa extremamente complexa e ndo costuma
ser adotado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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com uma solugdo de conflitos extrajudicial, de forma mais célere e eficiente), de acordo com
os arts. 20, 21 e 31 da Lei 13.465 de 2017. Apenas no caso de auséncia de manifestacdo por
parte dos proprietdrios e confinantes, de acordo com art. 20, §6°, e 31, §6°, da Lei 13.465 de
2017, sera interpretado como concordancia com Reurb-S. Portanto, assim como a antiga, a
nova lei possibilita o direito de contraditério e ampla defesa para os envolvidos e procura
desprestigiar a omissao por parte dos proprietdrios e confinantes.

Também € oportuno dizer que, a partir do reconhecimento juridico da posse
(legitimagdo da posse), os ocupantes, previamente cadastrados, de imdveis privados, apds
terem obedecido aos requisitos legais, poderdo obter titulo de propriedade do imdvel
ocupado, isto €, apds decorrido cinco anos do registro do titulo de legitimag@o de posse, por
simples requerimento do morador perante o registro de imdveis competente (no caso de ndo
atender as exigéncias do art.183 da CF-88), conforme art. 26 da Lei 13.465 de 2017, o direito
de posse converter-se-a em direito real de propriedade (usucapido administrativa). Ademais,
o titulo obtido da legitimacdo de posse garante ao titular a seguranca contra despejos
(remocdes forcadas). Portanto, quando se discute nesse contexto a colisdo entre direitos
fundamentais, esta se considerando o momento (médximo) até se obter a legitimacdo de posse
(ap6s o registro da legitimacgdo ja foi assegurada a posse).

Quando se trata de imdveis urbanos, hd um processo natural de valorizagdo na
medida em que o crescimento econdmico, € da propria cidade, proporciona ao proprietario
uma melhor infraestrutura, muitas vezes, no seu entorno. Além disso, muitas vezes, encara-
se a propriedade urbana (estdtica) como um ativo, uma reserva de valor que est4,
permanentemente, valorizando-se sem qualquer esforco’®>, com uma rentabilidade de
valorizagdo, as vezes, muito maior a que se conseguiria se o capital fosse investido em uma
propriedade dindmica (como bem de produc¢do). O elemento essencial na especulagdo € a
expectativa do aumento de precos do imdvel e, consequentemente, seu lucro com a venda
futura em mercado.?8°

Esse processo especulativo imobilidrio, a compra de um bem para venda futura na
expectativa de lucro, quando abusivo e predatdrio, gera um desequilibrio entre as demandas
por moradia e o nimero de propriedades voltadas para esta finalidade, uma vez que terra

urbana € escassa. O resultado é o aumento do nimero de assentamentos urbanos informais

285 Cf. FERNANDES, Edésio. A nova ordem juridico-urbanistica no Brasil. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Beténia (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.295.

286 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.53.
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que surgem, gerando impactos na cidade como um todo (reflexo das relagdes pessoais de
seus integrantes).

O que o texto constitucional quer coibir ndo € per se o direito de propriedade, muito
menos, a livre iniciativa, mas o descumprimento da func¢do social da propriedade e da cidade,
quando se encontra “o solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado, de forma a
ndo ter o adequado aproveitamento” (art. 182, § 4°, da CF-88). Inclusive, no mesmo
dispositivo constitucional, sdo previstas pelo Constituinte algumas sancdes a este

comportamento predatdrio, sucessivamente:

I - parcelamento ou edificagdo compulsérios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
IITI - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida ptiblica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e
os juros legais.

Assim, da mesma forma que o direito a moradia sustém sua fundamentalidade no
texto constitucional, a propria Constitui¢do, no Capitulo dos Direitos Fundamentais, art. 5°,
inc. XXII, explicita o direito de propriedade como um direito fundamental, garantindo a sua
inviolabilidade. Mas, também assevera que este instituto deve ser considerado levando em
conta, para a sua protecdo, o cumprimento da sua fungdo social, ou seja, a propriedade fica
condicionada 2 efetividade de sua fungio social?®’ na utilizagio do bem (atividade)?®, e nio
propriamente na sua titularidade juridica?®’. Portanto, impde um dever ao proprietdrio de dar
ao bem um fim social de forma a assegurar a todos uma existéncia digna. O ndo cumprimento
da funcdo social da propriedade abre oportunidade a outra parte de adquirir a propriedade e
o direito a moradia por meio da posse. Ndo mais prospera o carater absoluto da propriedade.

Inicialmente, para o bom resultado da regularizacdo fundidria, Vicente de Abreu
Amadei atenta para os postulados bdsicos (critérios) que devem ser observados: a)
razoabilidade no exame de irreversibilidade do fato; b) finalidade (ou destinacio) social na

N

definicdo das medidas e c) efetividade da regularizacdo, que exige respeito a realidade

regularizdvel.*”°

287 Cf. AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.147.

288 Cf. FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva
da usucapido imobilidria rural. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris (SAFE), 1988.

289 Cf. ZAVASCK]I, Teori Albino. A tutela da posse na Constituigdo e no projeto do Novo Cédigo Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.); et al. A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2002,
p-844.

20 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.92.
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Em relacdo a razoabilidade no exame de irreversibilidade do fato, deve-se fazer um
juizo prudencial ao analisar a concretude e a particularidade do caso examinado,
principalmente, para se verificar a “consolidagdo de uma situagdo fatica, a ponto de torné-la
irreversivel fatica e juridicamente, ao menos diante da mdxima da proporcionalidade” !
Nem todos os casos de possiveis regularizacdes sdo irreversiveis. Deve-se atentar se € o caso
de assentamentos urbanos informais consolidados.

E presente, atualmente, a ideia de que, no Estado Democritico de Direito, o principio
da seguranca juridica deve resguardar as situacdes juridicas consolidadas pelo tempo e vedar
o retrocesso social, respeitando a dignidade da pessoa, o bem-estar social, garantindo o
direito a moradia e fazendo prevalecer a indispensdvel busca da solucdo pacifica dos
conflitos e da paz social®>>.

Para entender o conceito de consolidacdo, € importante trazer a lume a forma como
conceitua a Lei 13.465 de 2017 o “nticleo urbano informal consolidado”: “aquele de dificil
reversdo, considerados o tempo da ocupagdo, a natureza das edificacOes, a localizacdo das
vias de circulacdo e a presenga de equipamentos publicos, entre outras circunstincias a serem
avaliadas pelo Municipio” (art. 11, inc. III, da Lei 13.465 de 2017).

A antiga Lei 11.977 de 2009, em seu art. 47, inc. II, trazia em seu bojo o conceito de

“area urbana consolidada” como:

parcela da drea urbana com densidade demogréfica superior a 50 (cinquenta)
habitantes por hectare e malha vidria implantada e que tenha, no minimo, 2 (dois)
dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados:

a) drenagem de dguas pluviais urbanas;

b) esgotamento sanitario;

¢) abastecimento de dgua potavel,

d) distribui¢do de energia elétrica;

e) limpeza urbana, coleta e manejo de residuos sélidos;

Pormenorizando, o Projeto de Lei-Regularizagdo-Solucao n. 20/2007 de autoria do
Sr. Fernando Chucre, que dispunha sobre “o parcelamento do solo para fins urbanos e
sobre a regularizacdo fundidria sustentdvel de dreas urbanas”, que foi anterior e
influenciou a elaboracdo da antiga Lei 11.977 de 2009, ji trazia em seu art. 98, § 5° o

conceito de irreversibilidade para “regularizacdo fundidria sustentdvel de areas urbanas’:

(...) considera-se situacdo irreversivel aquela em que o prazo e a natureza da
ocupacio, bem como as edificagdes, o sistema vidrio, a infraestrutura urbana e os
equipamentos comunitarios existentes, indiquem grave dano social, reconhecido

1 Cf. FREITAS, Rodrigo Cardoso. Desapropriagio judicial privada indireta: os direitos de posse,
propriedade e moradia. Curitiba: Jurud, 2017, p.20.

292 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implica¢des na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.223.
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pelo Poder Publico municipal, no caso de eventual reversdo da situacao
possessoria ja consolidada pelo tempo (grifos nossos).

E em seu art. 98, § 4°, dizia:

Nos Municipios com gestao plena, a ocupagdo que configure situagao irreversivel
e nao se localize em area considerada de risco ou protegida, nos termos da
legislacdo ambiental, podera ser regularizada quadra a quadra (grifos nossos).

Portanto, interpretando com base nestes dispositivos: (a) a destinacdo dada a uma
area ocupada por considerdavel nimero de pessoas (densamente ocupada) por um tempo
prolongado de ocupacdo (o que poderia caracterizar a omissdo do proprietdrio) a margem do
Direito; (b) a realizagc@o de obras e investimentos ja consolidados e que devem ser mantidos,
assim como seus ocupantes, sob pena de causarem danos sociais ainda mais graves do que
aqueles suportados pelo proprietdrio®?; e (c) a presenca, por exemplo, de equipamento
publico (urbano e comunitario), o que mostra que o Poder Publico ndo tomou uma atitude
prévia para desocupacdo da drea e ainda consentiu com a presenca dos moradores, sdo
importantes fatores para se considerar a drea como um “nucleo informal consolidado” e
passivel de regularizagdo fundidria urbana de interesse social. Mas, por uma questdo de
seguranca dos envolvidos, em caso de drea de risco, ndo se pode, em hipdtese alguma, manter
os ocupantes no imével. Ademais, em relacdo a questdo ambiental, conforme ja discutido
anteriormente, a Lei 13.465 de 2017 tende a favorecer mais o interesse social do que
propriamente a questdo ambiental, principalmente, quando se trata de dreas ja consolidadas
em espacos ambientalmente frageis (o que a doutrina convencionou chamar de “anistia
urbanistica” 2°%).

Nesse sentido, a Apelagdo civel 5005416-PR, rel. Desembargador Candido Alfredo
Silva Leal Janior, j. em 20.04.2017, que apesar de ndo abordar especificamente a questdo da
colisdo entre o direito de propriedade e o direito a moradia dos ocupantes, faz uso da
proporcionalidade para o sopesamento de interesses € a busca pela concretizagdo ao direito
a moradia em face do direito ambiental. H4 um destaque para o uso da proporcionalidade e
a questdo da consolidacdo dos assentamentos, tratada anteriormente. Segue o trecho mais

relevante do voto do relator:

Concluo que o principio da proporcionalidade aplica-se ao caso, eis que se trata
de area urbana consolidada e que a demolicio nao se apresenta a melhor
solucdo para resolver as irregularidades das construgdes na localidade. Parece

293 Cf. FREITAS, Rodrigo Cardoso. Desapropriagio judicial privada indireta: os direitos de posse,
propriedade e moradia. Curitiba: Jurud, 2017, p.18.

294 Cf. FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Da igualdade e da diferenca. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (coords.); et al. Direito urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte:
DelRey, 2006, p.348.
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mais apropriada uma regularizacdo que dé conta de harmonizar todas as
ocupagdes com a protecao daquele meio ambiente. (grifos nossos)

Impende também explicitar um trecho do voto do rel. Desembargador José Osério na
Ap. civ. 212.726-1/8 - 8% Camara de Direito Civil do TJSP, j. em 16.12.1994, cuja decisdao
favordvel foi mantida pelo Recurso Especial 75.659/SP - 4* Turma, rel. Min. Aldir
Passarinho Jr., j. em 21.06.2005, como relevante precedente na promocado da seguranca da
posse para fins de moradia, em que se reconheceu que a remog¢do de vdrias familias
ocupantes, ha bastante tempo, de drea de favela consistiria medida social e juridicamente
impossivel:

o desalojamento forcado de trinta familias, cerca de cem pessoas, todas inseridas
na comunidade urbana muito maior da extensa favela, ja consolidada, implica uma
operagdo cirtrgica de natureza ético-social, sem anestesia, inteiramente
incompativel com a vida e a natureza do Direito. E uma operagdo socialmente
impossivel. E o que € socialmente impossivel é juridicamente impossivel.

A omissdo do Estado também deve ser considerada neste caso, pois cabe ao Poder
Executivo Municipal aprimorar “seus dispositivos de fiscalizacdo e inibi¢do, com vista a

295 urbanos informais consolidados e moldar

represar o surgimento de novos assentamentos
o comportamento do individuo em relagdo a questao (conscientizag¢ao).

De fato, a situac¢do inicial “vai-se ampliando e adquire contornos de irreversibilidade,
impedindo a sua paralisia e impossibilitando ou mesmo dificultando a realocacdo dos
moradores daquela drea, entdo j4 de situacdo consolidada”.?°

Assim, ndo se pode deixar atingir o nivel de consolida¢@o nos assentamentos urbanos
informais para que o Estado ou o particular tome as devidas a¢des para a remog¢ao forcada
dos moradores, sob pena de grave dano social, pois a tentativa de reversao de tais situagoes,
provavelmente, serd muito mais prejudicial ao sistema juridico do que a manutencio
delas®’. Quando se envolvem interesses econdmicos e a vida de pessoas que necessitam
regularizar as moradias, deve-se buscar uma solucdo que vise a pacificacdo social®®®,
considerando a remocao forcada somente em caso excepcional.

Conforme o disposto no item 14 do Comentério Geral n. 7 do Comité dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nacdes Unidas, o Estado € obrigado:

25 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.159.

296 Cf. FUKASSAWA, Fernando. Regularizac¢io fundidria urbana: Lei n. 11977/2009. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.35.

27 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.130.

298 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implica¢des na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.187.
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(D antes de realizar qualquer despejo forcado, especialmente os que envolvem
grandes grupos de pessoas a explorar “todas alternativas possiveis”, consultando
as pessoas afetadas, a fim de evitar ou de minimizar o uso da forca ou ainda
impedir o despejo; (II) assegurar as pessoas afetadas pelo despejo a utilizacao dos
remédios legais como o direito de defesa e recurso das decisdes judiciais de
despejo; (IIT) assegurar a todas as pessoas afetadas pelos despejos forcados o
direito a indenizacdo adequada, referente aos bens pessoais ou reais de que foram
privados.

Também nesse sentido foi o julgamento ocorrido no Resp. 1.240.915 — SC, rel. Min.
Assusete Magalhaes, j. em 08.04.2016, que confirmou as decisdes tomadas no acérdao do
tribunal de origem - o Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Seguem trechos importantes

da decisao:

(...) no mérito, o acérddo do Tribunal de origem concluiu que: “(...) Nao pode a
apelante ver violado seu direito 2 moradia, com a imposi¢cao de demolicao de
sua habitacio, edificada ha mais de dez anos (este periodo afirmado na
contestacdo; hd nos autos conta de luz de janeiro de 2002), sem sequer a indicagdo
de 4rea alternativa.

De fato, a pura e simples demoli¢io, desacompanhada, no minimo, de alternativa
para o exercicio do direito a moradia, configuraria ato estatal desvinculado da boa-
fé objetiva e dos direitos fundamentais da apelante. Ainda mais no caso concreto,
em que Poder Piblico, ciente ha muito do local de habitacio da apelante, além
de nada fazer para compatibilizar a moradia com o ambiente, atuou
positivamente ao disponibilizar ali prestacio do servico publico de energia
elétrica no local.

(...)

Medida diversa implicaria violacdo a protecao fundamental da dignidade
humana, na medida em que o sujeito diretamente afetado seria visto como
meio cuja remocio resultaria na consecucio da finalidade da conduta estatal,
sendo esquecido como fim em si mesmo de tal atividade.

A protecdo juridica que a norma constitucional protetiva da dignidade humana
proporciona é, dentre outros contetdos, a garantia de que o sujeito serd respeitado
como um fim em si mesmo, ao invés de ser concebido como um meio para a
realizacdo de fins e de valores que lhes sdo externos, como também quando este é
desconsiderado em seus direitos fundamentais (...)".

(...) Nesse contexto, verifica-se que a controvérsia foi dirimida, pelo Tribunal de
origem, sob enfoque eminentemente constitucional, competindo ao Supremo
Tribunal Federal eventual reforma do acérdao recorrido, sob pena de usurpagdo
de competéncia inserta no art. 102 da Constituicio Federal. (...) (grifos nossos)

Diante desse cendrio, insta salientar que, muitas vezes, com anuéncia do Poder
Pablico e a omissdo do proprietdrio, os possuidores exercem dominio, por tempo
prolongado, sobre imdveis, para a sua moradia, com a convic¢do de serem proprietdrios, o
que gera uma legitima confianca do seu direito de moradia pela posse, inclusive pela
estabilidade nas relagdes juridicas. Ao se consolidar o assentamento informal, torna-se dificil
ao proprietdrio, que ndo deu o devido aproveitamento do imével de modo a cumprir a sua
funcdo social, reivindica-lo, uma vez que ndo se pode valer de sua prépria torpeza e de

comportamento contraditério: venire contra factum proprium.*®® Conforme nos assevera

299 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.183.
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Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro®”: a “confianca exprime a situacio em que
uma pessoa adere, em termos de atividade ou de crenca, a certas representacoes, passadas,
presentes ou futuras, que tenha por efetivas”.

Impende dizer que a seguranca juridica é constituida por dois aspectos: subjetivo

(protecdo da confianga) e objetivo. A seguranga juridica, no seu aspecto objetivo, “exige um

9301

patamar minimo de continuidade do e no Direito™"", portanto, com a estabilidade do

ordenamento juridico a partir do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada (art. 5°, inc. XXXVI, da CF). J4, em relagdo ao aspecto subjetivo, “significa a

protecdo da confianca do cidaddo nessa continuidade da ordem juridica no sentido de uma

seguranca individual das suas préprias posicdes juridicas”.3%?

Nesse arrimo, cumpre ressaltar as definicdes sobre esses aspectos da seguranca

juridica trazidas por Antonio-Enrique Pérez Lufio***:

(...) a seguranca juridica é um valor intimamente ligado ao Estado de Direito que
estd consubstanciado em exigéncias objetivas de: correcao estrutural (formulagdo
adequada das normas do ordenamento juridico) e correcdo funcional
(cumprimento do Direito por seus destinatirios e especialmente pelos dérgios
responsdveis pela sua aplicacdo). Juntamente com essa dimensdo objetiva,
apresenta-se a seguranca juridica, em sua acepgdo subjetiva, corporificada pela
certeza do Direito, como a projecdo em situagdes pessoais das garantias estruturais
e funcionais da seguranga objetiva.**

Nessa toada, o Estado Democrético de Direito exige um certo patamar minimo de

seguranca juridica. Para José Joaquim Gomes Canotilho*

, a seguranca juridica e seu
aspecto subjetivo, a protecdo da confianca, sdo enquadrados como subprincipios
concretizadores do principio do Estado de Direito. Isso impde ao Poder Publico o respeito
pela confianca depositada pelos individuos em relacio a uma certa ‘“estabilidade e

continuidade da ordem juridica como um todo e das relacdes juridicas especificamente

300 Cf. CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2007, p.1234.

301 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.177.

302 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.177.

303 Cf. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La Seguridad Juridica. 2.ed. Barcelona: Ariel, 1994, p.31.

304 Tradugdo livre. Originalmente: (...) la seguridad juridica es un valor estrechamente ligado a lo Estado de
Derecho que se concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural (formulacion adecuada de las
normas del ordenamirnto juridico) y correccion funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatdrios y
especialmente por los organos encargados de su aplicacion). Junto a essa dimension objetiva la suguridad
juridica se presenta, en su acepcion subjetiva encarnada por la certeza del Derecho, como la proyeccion en
las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales de la seguridad objetiva.

305 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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consideradas™*?®. A necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estdvel
€ o que permite vislumbrar, com certa previsibilidade, o futuro e condiciona a a¢gdo humana.

Nessa mesma linha de pensamento, Klaus Rennert, presidente do Tribunal
Administrativo Federal da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht) assevera que, de acordo
com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da  Alemanha

(Bundesverfassungsgericht) 3"

(...) protecio da confianca legitima (...) faz parte do Estado de Direito
Constitucional. Em um Estado Constitucional, o cidaddo deve ser capaz de confiar
no fato de que suas acdes, que estdo de acordo com a lei aplicavel, permanecem
reconhecidas pelo sistema legal com todas as conseqiiéncias legais que foram
originalmente associadas a elas.?%

Ademais, 0 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht) ja tem decidido que o aspecto temporal e a confianca gerada na
pessoa pela preservaciao, por muitos anos, de suas posicoes juridicas sdo dois importantes
fatores a serem considerados a partir da perspectiva do direito individual atingido pela
reforma empreendida pelo legislador (BVerfGE 97, 378, 389). Portanto, enfatiza os aspectos
tempo e segurancga juridica na consolidagc@o das posic¢oes juridicas.

Assim, a caréncia de confiabilidade no ordenamento juridico (Unzuverldssigkeit der

Rechtsordnung)®®

acarreta uma crise de desconfianc¢a do cidaddo na “seriedade do Direito”,
uma vez que comeca a encarar as regras e decisdes como inconstantes e desprovidas de
seguranca juridica. Nesse ponto, tal situagdo gera também uma falta de calculabilidade do
ordenamento juridico (Unberechenbarkeit der Rechtsordnung)*'°, em que o Direito passa a
ser visto como algo imprevisivel. *!!

Insta asseverar também que os principios da seguranca juridica e da dignidade estdao
relacionados na medida em que a dignidade ndo restard suficientemente respeitada e
protegida quando ndo se proporciona um patamar minimo de seguranca e tranquilidade para

o individuo e para a sociedade, isto é, quando o Direito nao protege a confianca do individuo

306 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implica¢des na ocupagdio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.181.

307 Cf. RENNERT, Klaus. Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht. Vortrag anlisslich des
Seminars zum Vertrauensschutz der Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions
of the European Union (ACA-Europe). Vilnius, Lituania, abr. 2016, p.8. Disponivel em:
https://www.bverwg.de/user/data/media/rede_20160421_vilnius_rennert.pdf. Acesso em: 20.03.2019.

308 Tradugdo livre. Originalmente: (...) auf den Gedanken des Vertrauensschutzes ab, der Bestandteil des
verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsgebots sei. In einem Rechtsstaat muss der Biirger darauf vertrauen
konnen, dass sein dem geltenden Recht entsprechendes Handeln von der Rechtsordnung anerkannt bleibt, und
zwar mit samtlichen urspriinglich damit verbundenen Rechtsfolgen.

309 Cf. ARNAULD, Andreas von. Rechtssicherheit. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006, p.271, 391.

310 Cf. ARNAULD, Andreas von. Rechtssicherheit. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006, p.271, 391.

311 Cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p.76-77.
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(protecdo da confiancga) e do corpo social, como um todo, na estabilidade das suas proprias

posi¢des juridicas e nas institui¢des estatais’'>

. A seguranca juridica € um meio de garantia
da dignidade®'®, pois possibilita que o homem realize suas liberdades individuais®'* e
estabilize seu futuro em seu meio social (previsibilidade).

Portanto, com base no principio da protecdo da confianca, aspecto subjetivo do
principio da seguranca juridica, qualquer interven¢do restritiva no ambito de posi¢cdes
juridicas sociais deve levar em considera¢do a ponderagdo entre a agressdo provocada pela
aplicagdo da norma juridica, restringindo a confiangca individual dos ocupantes, e a

importancia do objetivo almejado’!®

, por exemplo, com a Reurb-S para o bem da
coletividade.

Em relagdo ao critério da finalidade (ou destinacdo) social na defini¢do das medidas
envolvendo a Reurb-S, a ser observado para o bom resultado da regularizacdo fundidria,
pode-se esclarecer que a regularizagdo deve ser realizada visando ao bem comum, em
especial, ao cumprimento da fun¢do social da cidade e da propriedade e ndo apenas para o
mero beneficio do ocupante dos assentamentos urbanos informais.>!®

Ao se confrontar o direito de propriedade e o direito a moradia, deve-se levar em
conta o destino (ou finalidade) que se estd dando ao imével. Conforme visto anteriormente,
em um assentamento urbano consolidado, em que o interesse social estd presente, € dificil
decidir contra a confianga das pessoas que, por longo tempo, atribuiram uma destina¢ao
social adequada, para fins de moradia, ao imével urbano®!’. Isso ainda é refor¢ado quando
hd uma omissdo por parte do proprietdrio em evitar a consolidacio com o tempo e,
principalmente, quando se encontra “o solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, de forma a ndo ter o adequado aproveitamento” (art. 182, § 4°, da CF-88). Torna-
se ainda mais relevante em se tratando do direito a moradia, bem essencial a uma vida plena
e digna.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald oferecem a ligio>'8:

312 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implica¢des na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.176.

313 Cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p.80-81.

314 Cf. GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita. Torino: Giappichelli, 2005, p.3.

315 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.183.

316 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.92.

317 Cf. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. A posse: perspectiva dogmaticas atuais. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005, p.49-50.

318 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.55-56.
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z

A ponderagio de Direitos fundamentais € inevitdvel. Nao ha garantias
constitucionais absolutas e, sim, uma verdadeira tensio, que apenas serd resolvida
no caso concreto pela afericio do principio de maior peso ou dimensao na hipétese
suscitada perante o Poder Judicidrio. No conflito entre a propriedade — de carater
patrimonial e de ordem privada — e o Direito de acesso a moradia e a subsisténcia,
de carater extrapatrimonial e de ordem publica, prevalecera este tltimo caso sobeje
evidente o abandono da coisa e a caréncia de legitimacdo de seu titular pela
auséncia de destinagdo social do bem (...).

Nao se pode tratar do critério da destinagdo social do imdvel urbano e a Reurb-S sem
abordar o principio da dignidade da pessoa humana. Apesar de sua qualidade intrinseca e
distintiva para cada ser humano, hd um complexo de direitos e deveres fundamentais a serem
respeitados pelo Estado e pela comunidade e que fazem parte do conceito de dignidade, de
maneira a proporcionar ao individuo as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida
sauddvel e permitir a vida em comunhio com os demais seres humanos.*!* Portanto, uma
viola¢do do minimo existencial serd sempre uma violacdo da dignidade da pessoa humana.?*°

A dignidade da pessoa humana tem se transformado também em um “nucleo basico
e informador de todo ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a
orientar a interpretacdo do sistema constitucional” **!. Ela se “insere no ordenamento
juridico brasileiro ora como um principio constitucional que fundamenta a Republica (art.
1°, inc. III, da CF-88), ora como um valor que integra o nucleo essencial de outros direitos

fundamentais’>?2.

Segundo Luiz Edson Fachin®%, “pode-se afirmar que, no momento da concretizagio
normativa, quando da realizacdo da hierarquizacdo de valores que constitui toda e qualquer
interpretacdo sistematica, haverd uma prevaléncia do valor dignidade sobre os demais”.

Conforme ja foi visto anteriormente, a moradia é um componente relevante do
minimo existencial. Cabe ao Poder Publico “trazer as pessoas que estdo vivendo em
desigualdade econdmica e social para um patamar minimo de condi¢des de vida digna”3**,
o que inclui ter uma moradia adequada. Portanto, deve-se aplicar a valoragcdo dos principios

constitucionais com a compreensao de que a ordem juridica brasileira estd voltada para a

319 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io

Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.62.

320 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
ublicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.182.

p g g

321 Cf. PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constitui¢do de 1988.

Revista dos tribunais. ano 94. v.833. Sdo Paulo, 2005. p.49.

322 Cf. FREITAS, Rodrigo Cardoso. Desapropria¢io judicial privada indireta: os direitos de posse,

propriedade e moradia. Curitiba: Jurud, 2017, p.41.

323 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

p.287-288.

324 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
ublicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.185.
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concretizacdo da dignidade da pessoa humana, erradicando a pobreza e reduzindo as
desigualdades sociais e regionais. Isso se aplica inclusive quando se utiliza a dignidade como

325 ¢ inclusive

paradigma “para apurar a violacdo ao direito a moradia em diversas situacoes
no momento da defini¢do de funcdo social da propriedade.

Neste passo, expressa-se Gustavo TepedinoZ¢:

(...) ao definir os Fundamentos e os Objetivos Fundamentais da Republica,
subordina a utilizagdo dos bens patrimoniais ao atendimento de direitos
existenciais e sociais, descrevendo como principio-valor e como objetivo
fundamental, respectivamente, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e a
construgdo de sociedade livre, justa e solidaria (principio da solidariedade social)
e o dever de diminuicdo das desigualdades sociais e regionais (principio da
igualdade substancial), principios que ndo podem ser reduzidos a letra morta,
devendo, ao reverso, vincular os titulares de direitos patrimoniais e definir o
conceito juridico de fungdo social.

Quando o direito de propriedade ndo cumpre a fun¢do social da propriedade, cabe a
posse, mesmo que em condi¢des de informalidade, garantir o minimo de uma existéncia
digna como o direito constitucional 2 moradia. E nessa situagio que a Reurb-S entra como
um instrumento eficaz para trazer para a formalidade e garantir a seguranca juridica a posse,
sempre visando ao bem-estar da coletividade. Além disso, ndo deixa de ser uma forma de
tutela coletiva ao direito a moradia, assegurando um espaco de dignidade a todos ocupantes
dos assentamentos urbanos informais, conforme ja foi visto anteriormente.

Assim, cabe ao Estado, quando o nicleo minimo de proteciao a dignidade humana,
ou minimo existencial estd ameacgado, fazer cumprir os direitos e as garantias fundamentais,
assegurando a plena eficdcia do direito a moradia disciplinado no art. 6° da CF-88.

Com efeito, a relevancia do direito fundamental social envolvido e os graves riscos
resultantes de seu descumprimento reforcam uma tomada mais proativa do Estado no sentido
de coibir comportamentos omissivos e abusivos por parte do proprietdrio, e € indispensdvel
para a justica social.

O direito fundamental de propriedade nao pode dar protecio a uma esfera de
liberdade quando o proprietdrio exerce o seu direito de propriedade de forma abusiva e nao
em conformidade com os fins econdmicos e sociais estampados na Constituicdo Federal
brasileira, tanto no Titulo relativo a Ordem Economica e Financeira (art. 170, incisos 111 e

VI e art. 182 da Cf-88) quanto nos Titulos referentes aos Direitos e Garantias Fundamentais

325 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.185.

326 Cf. TEPEDINO, Gustavo. A fungfo social da propriedade e o meio ambiente. In: DELGADO, Mirio Luiz;
ALVES, Jones Figueiredo (orgs.); et al. Novo Codigo Civil: questdes controvertidas: Direito das Coisas. Sdo
Paulo: Método, 2008, p.55.
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(art. 5°, inc. XXIII, da Cf-88) e aos Principios Fundamentais (art. 3° da CF-88).%?’ Ademais,
a posse qualificada pelo exercicio continuo da utilizacdo do bem, por exemplo, por meio da
moradia ou no uso para producdo de riquezas, € digna de protecdo contra o proprietario que
ndo cumpre a sua funcdo social.>*

Nesse passo, afirma Luigi Bonizzato que*%:

a sedimentacdo do combate ao ndo uso da propriedade imével urbana e, dessa
forma, a especulagdo imobilidria, representa um avango nio apenas juridico, mas
também social, servindo de estimulo para que os direitos sociais sejam a cada dia
mais garantidos a populacdo e, por consequéncia, dia apds dia, mais validos,
vigentes e eficazes.

Essa potencialidade da posse, na concretizacdo de direitos fundamentais, tornou-se
ainda mais proeminente devido as transformagdes econdmicos € sociais ocorridas nas
ultimas décadas, quando o movimento denominado de “Constitucionalizacdo do Direito
Civil”*% e a consequente socialidade instituida pela edi¢io do Cédigo Civil de 2002
ganharam destaque e passaram a valorizar mais a pessoa humana em detrimento do
patrimdnio. Da mesma forma, o direito de propriedade passa a visar ao bem-estar social e
ndo deve mais ser visto apenas como um ativo econdmico ou mesmo como uma fonte de
desigualdade nos centros urbanos.**! Portanto, o fundamento da protec¢io da propriedade nio
decorre mais de sua mera pertinéncia subjetiva’*’, mas, principalmente, de sua
funcionalidade e sua destinacao.

Em resumo, a omissao do proprietario, em dar o devido cumprimento a fungdo social
da propriedade por meio da destinagdo adequada do imdvel, gera a outra parte, ciente do
abandono, a expectativa de concretizacdo do seu direito a moradia. Nessa relacdo entre a
negacdo e a afirmacdo da utilizagdo social da propriedade é que estd o fundamento da

usucapido administrativa da Reurb-S.>* “O ndo exercicio do direito de propriedade, de

327 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p.123.

328 Cf. PEREIRA, Daniel Queiroz. A efetividade do usucapido especial coletivo como mecanismo de
regularizacio fundiaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.77.

329 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-183.

330 Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugio ao Direito Civil Constitucional. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p.5.

31 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-193.

32 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.154.

333 Cf. SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de Bens Iméveis e Méveis. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.49.
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natureza disponivel”, proporciona “a consagracdo da protecdo a moradia, de ordem
indisponivel”.***

Em relacdo ao critério, a ser observado para o bom resultado da regularizacdo
fundiaria, da efetividade da regularizacdo, que exige respeito a realidade regularizavel,
estabelece que os parametros normativos (legais) da regularizacdo ndo sejam os mesmos da
urbanizacio legal (ideal), mas atentos a realidade, sempre mantendo “um padrdo minimo
social e economicamente aceitdvel, que inclua salubridade e seguranca” 3.

Destarte, a regularizacdo parte do fato consumado e ndo do que consta no
planejamento urbano (ideal).>’® Nesse critério, torna-se relevante a identificacio da
existéncia de equipamentos publicos, urbanos e comunitdrios, além do cadastramento do
nimero de ocupantes, de forma a entender como se encontra na realidade o assentamento
informal e se ja tem indicios de consolidacdo.

Além dos critérios anteriores, também deverd ser observado o critério da
proporcionalidade na ponderacdo de interesses e direitos constitucionais. A ponderagao
consiste no desenvolvimento de técnicas por meio das quais, sempre tendo em vista o caso
concreto e a colisdo aparente entre direitos, o intérprete do Direito tenta aferir o peso que
cada principio, ou que cada direito constitucional, devera ter na decisdo a ser tomada,
mediante concessdes reciprocas, tentando dar méaxima efetividade aos direitos
constitucionalmente protegidos™’.

A doutrina considera que o principio da proporcionalidade tem subprincipios:
adequacao (aptiddo do meio de obter a finalidade buscada), necessidade (utilizagdo do meio
que traga menor sacrificio ao direito restringido) e proporcionalidade em sentido estrito
(ponderacdo do uso despendido e do beneficio atingido).**® Todos esses critérios devem
respeitar sempre o niicleo essencial do direito restringido.

No caso especifico da proporcionalidade no sentido da proibiciao de ndo suficiéncia

ou da protecdo insuficiente, o Estado ndo poderd nem agir em excesso (Ubermassverbot),

334 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito 2 moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.184.

335 Cf. MARTINS, Maria Lucia Refinetti. Efetividade e permanéncia da regulariza¢io em assentamentos
urbanos precarios. Revista de Direito Imobiliario (RDI). v.55. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, jul./dez. de
2003, p.264.

336 Cf. AMADEI, Vicente de Abreu. Urbanismo realista: a lei e a cidade — principios de direito urbanisticos,
instrumentos da politica urbana e questdes controvertidas. Campinas: Millennium, 2006, p.91.

337 Cf. KORESSAWA, Wilson. O principio da seguranga juridica: implicagdes na ocupagio familiar de lotes
publicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora (SAFE), 2010, p.100.

338 Cf. MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito 2 moradia adequada: perspectivas de efetivagiio como direito
humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.170.
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nem deixar de agir ou agir de forma insuficiente, isto €, abaixo de um patamar minimo de
protecdo constitucionalmente exigido (Untermassverbot)®.

Nessa senda, Claus-Wilhelm Canaris destaca que>*:

o exame constitucional tipicamente se d4 em duas direcdes: por um lado, a
protecdo ndo deve ficar aquém do minimo constitucionalmente exigido; por outro
lado, "excessiva", isto é, ndo deve intervir mais do que necessdria e
proporcionalmente nos direitos fundamentais do outro sujeito privado®*!.

Tal assertiva € relevante quando, no caso prético, hd necessidade de atuacdo do
Estado de forma proporcional. Tal vertente pritica foi adotada quando se comentou a
respeito do retrocesso social.

No caso especifico do conflito aqui tratado, ao se realizar a concessao reciproca entre
os direitos fundamentais na proporcionalidade, ndo se pode restringi-los a tal ponto
de “suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nicleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade”
342'

No caso especifico da propriedade, seu niicleo essencial abrange responsabilidade
ambiental, aproveitamento da propriedade, bem comum, producgdo coerente e compartilhada
com a coletividade, entre outros.**?

Quando se pensa em nucleo essencial do direito fundamental ou niicleo minimo,
torna-se relevante discorrer a respeito da teoria alema sobre o nicleo essencial dos direitos
fundamentais®**. Para tanto, é importante que se explique as teorias: absoluta, relativa e
mista.

Partindo de uma visdo ontoldgica, a teoria absoluta (imaginando uma imagem grafica
de circulos concéntricos) pressupde que o direito fundamental pode ser desdobrado em uma
parte essencial, invioldvel (circulo interior), e uma parte nao essencial (circulo exterior) que

pode sofrer conformagdo de acordo com os direitos fundamentais envolvidos (ndo

339 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.82.

30 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen und Verhiltnisméssig-keitsprinzip in der
richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts. Revista JuS. Miinchen: Beck, 1989, p.161.

341 Tradugdo livre. Originalmente: (...) die verfassungsrechtlich Priifung geht folglich typischerweise in zwei
Richtungen. Einerseits darf der Schutz nicht hinter dem verfassungsrechtliche gebotenen Minimum
zuriickbleiben, andererseits darf nicht 'libermdfig’, d. h., mehr als erforderlich und verhdltnismdpig, in die
Grundrechte des anderen Privatrechtssubjekt eingreifen.

32 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.448.

33 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.128.

344 Cf. Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p.210-215.
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necessariamente com base no principio da proporcionalidade); enquanto a teoria relativa
prega que esse nucleo é apurdvel a partir da situacdo concreta por meio da ponderagdo, em
que um direito fundamental pode ser totalmente comprimido por outro que assuma maior
peso na colisdo.**

Na teoria mista, hd uma dupla barreira, em que se tenta conciliar as duas primeiras,
admitindo, de forma abstrata, um nicleo absoluto, invioldavel (circulo interior), € um outro
(circulo exterior) passivel de conformac¢do por meio de um processo de ponderaciao no caso

em concreto, observando, portanto, o principio da proporcionalidade (ndo com base em um

critério arbitrario ou desproporcional). 34

No HC 82.959, j. em 23.02.2006, rel. Min. Gilmar Mendes, o STF explicita, de forma

didatica, as teorias sobre o niicleo essencial dos direitos fundamentais:

(1) Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorie) entendem o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade substancial
autbnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente de qualquer
situacdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo legislativa. (...) haveria um
espago que seria suscetivel de limitacdo por parte do legislador; outro seria
insuscetivel de limitagdo. (...) (2) Os sectdrios da chamada teoria relativa (relative
Theorie) entendem que o nicleo essencial ha de ser definido para cada caso, (...)
mediante a utilizagdo de um processo de ponderacio entre meios e fins (Zweck-
Mittel-Prufiing), com base no principio da proporcionalidade. O nucleo essencial
seria aquele minimo insuscetivel de restricdo ou reducdo com base nesse processo
de ponderacdo. (...). Tanto a teoria absoluta quanto a teoria relativa pretendem
assegurar uma maior prote¢do dos direitos fundamentais, (...). Todavia, todas elas
apresentam insuficiéncias. E verdade que a teoria absoluta, ao acolher uma nogio
material do nucleo essencial, insuscetivel de redugéo por parte do legislador, pode
converter-se, em muitos casos, numa formula vazia, dada a dificuldade ou até
mesmo a impossibilidade de se demonstrar ou caracterizar in abstracto a
existéncia desse minimo essencial. (...) Por seu turno, uma opcdo pela teoria
relativa pode conferir uma flexibilidade exagerada ao estatuto dos direitos
fundamentais(...) Por essa razdo, propde Hesse uma férmula conciliadora, que
reconhece no principio da proporcionalidade uma prote¢do contra as limitacoes
arbitrarias ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais (...) a proporcionalidade nio ha de ser
interpretada em sentido meramente econdmico, de adequacdo da medida
limitadora ao fim perseguido, devendo também cuidar da harmonizacdo dessa
finalidade com o direito afetado pela medida.

Konrad Hesse assim aborda sobre a férmula conciliadora na teoria mista**’:

Na discussdo sobre a interpretacdo indicada do artigo 19, alinea 2, da Lei

Fundamental Alema3, € sustentada tanto a concepcdo, em que a prescri¢do proibe

limita¢des desproporcionais (...), quanto a determinacdo que subtrai o "nucleo

essencial absoluto" dos direitos fundamentais da disposi¢io do legislador. A partir

345 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpreta¢io constitucional e Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p.407-410.

346 Cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpreta¢io constitucional e Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p.410.

37 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha
(Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland). Tradugido de Luis Afonso
Heck da 20. ed alema. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris (SAFE), 1998, p.267-268.
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do ponto de vista aqui defendido, a proibicdo de limitagdes desproporcionais
efetua também uma protecdo absoluta do “nicleo essencial” dos direitos
fundamentais, naturalmente, sob o pressuposto que proporcionalidade seja
entendida ndo s6 no sentido de uma mera perseguicio de uma finalidade
econdmica (...), também seja aferida de acordo com o direito fundamental a ser
limitado.

Diante do exposto, a teoria mista parece que, logicamente, se coaduna com a
realidade, uma vez que conjuga o conceito de nucleo essencial com o respeito ao principio
da proporcionalidade nas medidas restritivas de direitos**®.

No caso especifico aqui tratado, € desejavel que haja a menor restricdo possivel ao
direito fundamental de propriedade e a mdxima otimizagdo do direito a moradia, quando se
tratar de assentamentos urbanos informais consolidados. Quando néo for este o caso, deve-
se também atentar para o fato de que, dependendo do caso em concreto, hd uma presungdo
de titularidade do direito de propriedade em virtude de seu registro (uma certa seguranca
juridica), e pode haver uma aparéncia (tutela da confianca na aparéncia) em favor do
proprietério (por exemplo, um terreno cercado), entre outros aspectos. Tais situacdes devem
ser observadas pelo operador do Direito no caso concreto.

E essencial que se ressalte que, ndo obstante a importincia da regularizagdo fundidria
urbana e sua repercussdo em diversos outros direitos fundamentais, ainda ocupa uma posi¢ao
bastante discreta na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

No julgado do STJ, Agravo regimental em Resp 408.423 — PR, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. em 18.03.2014, apesar de ndo ser o foco, especificamente, a Reurb-S, trata-se de
uma venda de imdvel para o municipio com o objetivo de realizar obras de infraestrutura e
onde seria aberto e construido um loteamento popular, no qual visava suprir, em parte, o
déficit habitacional existente na cidade.

Apesar da decis@o ter sido no sentido de indeferimento do agravo em virtude de
questdes processuais, torna-se relevante citd-la para entender a forma como o conflito no
caso prético pode ser resolvido. Nele o julgador aborda alguns critérios trazidos nesta
dissertacdo: principio da proporcionalidade, restricdo ou ndo ao nicleo essencial de direito
fundamental e consolidacdo do imével urbano (remoc¢do com dano). Segue alguns trechos

relevantes da decisdo proferida monocraticamente:

(...) e para solucionar a questdo, parte-se para a analise de como um desses direitos
fundamentais, que restringem os outros, seriam restringidos, ou seja, quais os

348 De acordo com decisdo do Tribunal Constitucional da Espanha STC 196/1987: *(...) as limitages dos
direitos fundamentais exigem nfo apenas que respeitem seu conteido essencial, mas também que sejam
razodveis e proporcionais ao propdsito a que estdo estabelecidas”. Originalmente: (...) las limitaciones de los
derechos fundamentales requieren no solo que respeten su contenido esencial, sino también que sean
razonables y proporcionadas al fin en atencion al cual se establecen.
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limites dessas restricdes. Recai-se assim na teoria das restricoes das restri¢des,
também chamada, como prefere o MINISTRO GILMAR FERREIRA MENDES,
de limites dos limites (Schranken-Schranken, no direito alemio), donde entram
em cena o principio da protecio do niicleo essencial e o principio (meta-
principio, para parte da doutrina) da proporcionalidade.

(...) aplicando-se os critérios da proporcionalidade no seu aspecto da proibicao
do excesso, consolidados pela doutrina alema e traduzidos na adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (Cf. ALEXY, Teoria dos
direitos fundamentais), (...)

(..) eventual medida visando a restitui¢cao do imével (...), restariam atingidas de
forma direta as aproximadamente 500 familias que ali residem, como visto,
tolhendo-as do direito a habitacdo, entrando em cena entdo, o principio da
proporcionalidade.

(...) o direito de propriedade dos requeridos (ver garantido seu crédito que tem
com o Municipio) estaria conflitando com o direito de moradia dos individuos
que habitam o imdvel. E tenha-se que agora sequer se fala em direito a
regularizacao fundiaria do imédvel, que é espécie do direito a moradia digna, mas
sim o do préprio direito de habitacao.

E entdo, pela existéncia de dois direitos fundamentais em colisdo, exercendo um
a funcdo de limite do outro (limite por conta do préprio regime de direitos
fundamentais), temos a seguinte questdo a ser submetida ao exame da
proporcionalidade (limite dos limites) em sua triplice configuracao dentro da
proibicao do excesso (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito): propriedade dos requeridos (ver garantido seu crédito que tem com o
Municipio e que no presente caso ¢ a finalidade da excecdo do contrato néo
cumprido) versus o direito a habitacdo de aproximadamente 9,31% da populacio
de Sertanépolis.

(...) o acolhimento da pretensdo recursal demandaria a alteracio das premissas
fatico-probatérias estabelecidas pelo acérdio recorrido, com o revolvimento das
provas carreadas aos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos
da Stimula 7 do ST1J. (...) Ante o exposto, nego provimento ao agravo em recurso
especial.

Os direitos a moradia e de propriedade, apesar das suas importancias, ndo sao os

unicos que a Reurb tenta proteger. Existem outros direitos fundamentais, essenciais a

dignidade humana, que precisam da atuacdo do Estado por meio da Reurb para se

concretizar, principalmente, para a camada mais marginalizada da populagao.

4.2 Protecao de outros direitos fundamentais

Conforme ja foi visto anteriormente, a regularizacdo fundidria, como uma das

diretrizes gerais da politica urbana prevista no Estatuto da Cidade, ndo pode ser restrita

apenas a mera atribuicao de titulos de propriedade, ou de legitimac¢do de posse, (“titulacao”),

ou mesmo, a garantia de seguranca juridica da posse aos ocupantes de assentamentos

urbanos informais.
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Ao Poder Publico cabe também, por meio da regularizacdo fundidria urbana,
incrementar medidas de urbanizacdo que proporcionem aos moradores a possibilidade de
concretizacdo de outros direitos fundamentais como, por exemplo, educagdo, saude,
transporte, lazer, direitos politicos em uma gestao democratica da cidade, entre outros.

Nesse contexto, as diretrizes da Agenda Habitat II, Istambul, 1996, assim como da
Declaragdo do Milénio para os Assentamentos Humanos, Nova York, 2001, apresentam
propostas para que se atinjam as metas de propiciar moradia legal e adequada para todos e o
desenvolvimento de assentamentos humanos sustentdveis: a garantia legal da propriedade, a
eliminacdo de barreiras de acesso a moradia legal, a geracdo de ambiente de cidadania,
cooperacdo e didlogo igualitdrio, a promocdo da solidariedade e a protecdo dos interesses
das geracdes atuais e futuras, alocando esforcos e recursos, entre outros.>*’

Outrossim, entre os requisitos identificados no Comentério Geral 4 do Comité sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nac¢des Unidas, item 8, para a
efetivacdo do direito a moradia adequada, podem ser citados, dentre outros: disponibilidade
de servicos, materiais e infraestrutura, habitabilidade, acessibilidade, localizacdo adequada
e adequacao cultural.

A moradia adequada € um grande passo para que se tenha a efetivacdo de direitos

fundamentais. Caso contrario, conforme nos assevera George Sarmento>":

(...) as péssimas condicdes de alojamento ddo causa a degradacdo da qualidade de
vida, a proliferacio de doencas infecciosas, ao acirramento das desigualdades
sociais e ao aumento da violéncia. Dai a necessidade de politicas publicas
eficientes para assegurar a todos, sobretudo a parcela da populacdo que vive em
situacdo de miséria ou de elevada pobreza, o pleno acesso ao direito fundamental
a moradia adequada.

Portanto, para que se garanta uma moradia adequada e, principalmente, uma cidade
sustentdvel (econdmica, social e ambientalmente), € essencial, por meio da regularizagcdo
fundidria urbana, que sejam disponibilizados aos ocupantes uma infraestrutura urbana com
equipamentos publicos comunitdrios (saide, educagdo, cultura, lazer, seguranga, etc. -
alguns previstos no art. 4°, § 2°, da Lei 6.766 de 1979) e uma melhor rede de servigos
publicos essenciais (equipamentos publicos urbanos) como, por exemplo, abastecimento de

agua potdvel, esgotamento sanitdrio, telefone e energia elétrica, entre outros. Deve-se

39 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.134-135.

330 Cf. Prefacio de Geoerge Sarmento. In: MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito & moradia adequada:
perspectivas de efetivacdo como direito humano fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.4.
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garantir os meios para os cidadaos brasileiros viverem uma vida plena com um minimo de
dignidade, fundamento previsto no art. 1°, inc. III, da CF-88.%°!

Conforme ja foi visto, a garantia ao direito fundamental social a moradia digna nao
se resume a uma mera estrutura fisica (“um teto”), mas necessita da regularizacdo fundiaria
urbana em todas as suas dimensdes: juridica, social, urbanistica e ambiental, de forma que
uma camada marginalizada da populagdo seja inclusa nos destinos da cidade (inclusdao
social). Para tanto, € imprescindivel a realizacdo de projetos e investimentos em medidas
preventivas, de ordenacio do crescimento e de retificacio dos passivos urbanisticos*>? por
parte do Estado, sempre visando ao bem-estar da coletividade, a funcdo social da propriedade
urbana e, principalmente, da cidade, conforme disciplinado no art. 182 da CF-88. Ademais,
a politica de regularizacdo fundidria urbana deve primar por uma distribui¢do equitativa e
equilibrada nas diversas regides da cidade de forma a evitar os chamados “vazios urbanos
privados™®>® (anteriormente ja explicado nesta dissertacio) e a concentracdo de dreas
extremamente prosperas, o que pode comprometer a efetivacdo de diversos direitos
fundamentais dos citadinos.

Busca também a regularizacdo fundidria a pacificagdo social urbana, além de
permitir, conforme serd visto, uma maior participacdo da sociedade na gestdo urbana. Além
disso, estd em seu escopo a possibilidade do emprego da resolucao extrajudicial de conflitos
de forma a simplificar e tornar mais eficiente a solucido dos conflitos urbanos envolvendo
assentamentos urbanos informais, além de possibilitar “aos litigantes o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, inc. LV, da CF-88) e o direito de
ter, em ambito administrativo, “razodvel duracdo do processo € 0os meios que garantam a
celeridade de sua tramita¢ao” (art. 5°, inc. LXXVIII, da CF-88).

E relevante citar alguns principios que regem a regularizacio fundidria urbana, apesar
de ndo estar mais vigente o art. 48 da Lei 11.977 de 2009, que disciplinava vérios
expressamente, € que nao foram reproduzidos em um tnico dispositivo pela Lei 13.465 de
2017, mas que ajudam a compreender a regularizag¢io fundidria urbana como um instrumento

de protecdo de diversos direitos fundamentais:

I — ampliagdo do acesso a terra urbanizada pela populacéo de baixa renda, com
prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o nivel adequado

351 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p.158-159.

352 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.176.

333 Cf. BRUNO FILHO, Fernando G. Principios de direito urbanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora (SAFE), 2015, p.179.
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de habitabilidade e a melhoria das condi¢des de sustentabilidade urbanistica,
social ambiental;

IT — 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;

IIT — participagdo dos interessados em todas as etapas do processo de
regularizagio;

IV — estimulo a resolucdo extrajudicial de conflitos; e

V — concessdo do titulo preferencialmente para a mulher.

Baseado no elenco de principios e direitos fundamentais presente neste artigo, esta
dissertacdo tentard mostrar como a regularizagdo pode ser um importante instrumento nao
sO para protecdo da moradia e da propriedade, conforme ja bem explicado anteriormente,
mas também para a protecdo de direitos: ao transporte (mobilidade urbana); politicos (gestdo
urbana democrética e ampliacdo do direito a cidadania); ao processo célere e eficiente
(duracao razoavel do processo); de igualdade de género e ao meio ambiente sadio e

equilibrado (sustentabilidade ambiental).

4.2.1 Direito ao transporte (mobilidade urbana)

O desenvolvimento sustentdvel da cidade perpassa pela melhoria das condi¢des de
vida, moradia e trabalho da populagio.** Para isso, é necessario que se garanta a mobilidade
urbana, principalmente, o acesso mais rapido, por exemplo, ao ambiente de trabalho, as dreas
de lazer e aos espacos culturais, desestimulando, assim, a ocupacdo de assentamentos em
areas que concentrem tais atividades.

A mobilidade urbana®> deve ser considerada na regularizacdo fundidria urbana,
conforme pode ser visto nos principios da lei antiga (art. 48 da Lei 11.977 de 2009), um fator
importante para efetivacao do direito social de transporte previsto no art. 6° da CF-88.

Entre as varidveis da forma urbana (caracteristicas fisicas do espaco urbano)**® que
podem influenciar a mobilidade urbana e que deveriam ser levados em consideragdao no

projeto de regularizagdo fundidria ou no projeto urbanistico®’ estio, por exemplo: densidade

334 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstaculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.21.

355 De acordo com a Politica Nacional de Mobilidade Urbana - Lei 12.587 de 2012, art. 4°, inc. II, mobilidade
urbana € a "condi¢cdo em que se realizam os deslocamentos de pessoas e cargas no espago urbano".

336 GENTIL, Caroline Duarte Alves. A contribui¢io dos elementos da forma urbana na construcdo da
mobilidade sustentavel. Tese de Doutorado de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Brasilia (UNB).
Brasilia, 2015, p.38.

357 Cf. BLANCO, Karoline Cunha; BEZERRA, Maria do Carmo de Lima. Mobilidade urbana nos projetos
urbanisticos de regularizac@o fundidria. In: Anais do XXXI Congresso Nacional de Pesquisa em Transporte
da ANPET. v.1. Recife, 2017, p.2796-2797.
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(uso e ocupagdo mais eficiente do solo e melhor aproveitamento dos recursos publicos); uso
do solo (associagdo de diferentes fungdes e servicos em um mesmo espago, evitando que se
busquem em lugares mais distantes); continuidade (nivel de ocupacdo dos espagos
intersticiais com preenchimento dos vazios urbanos) e conectividade (esté relacionado com
o desenho urbano dos espacos permitindo integracao entre diversos modos de transporte e
atividades) 8.

Nesse contexto, é fundamental uma politica setorial de habitacdo voltada para a
integracdo social, que aproxime as moradias aos locais de trabalho, corrigindo a
concentragdo espacial gerada pela especulacdo imobilidria abusiva e predatdria, tornando a
cidade mais compacta, ou que se tenha transportes eficientes e baratos que supram a moradia
mais distante do local de concentra¢do de oferta de emprego™.

Assim, uma integragdo entre os usos do solo e os sistemas de circulacdo com diversos
modos de transporte € essencial para a cidade ter uma qualidade de mobilidade e reduzir
segregacdes fisica e social da popula¢do™®.

Sobre o transporte urbano e politica habitacional, dessa forma se manifesta Luigi

Bonizzato’®!:

(...) circulagdo de pessoas do local de residéncia até o trabalho e deste até sua
residéncia influi sobremaneira na dindmica urbana, sendo o funcionamento deste
sistema determinante para variantes na configuracio habitacional da cidade.

(...), meios de transporte que oferecessem conforto, além de rapidos e baratos,
poderiam estabelecer o inicio de uma reconfiguragdo do panorama de distribuicéo
de habitacdes na cidade. Ao invés de preocupar-se com habitagdes, o que implica
economia de tempo (entenda-se, aqui, todos os beneficios oriundos do ganho de
tempo; maior tempo para o lazer, para a familia, para o descanso, para
aperfeicoamentos diversos etc.) e em menores gastos com locomogdo, poderia o
cidaddo permitir-se habitar regides mais distantes dos locais de trabalho, certos de
que meios de transporte eficientes (velozes e pouco custosos) supririam a moradia
mais longinqua do local de produgéo.

338 GENTIL, Caroline Duarte Alves. A contribui¢io dos elementos da forma urbana na construcdo da
mobilidade sustentavel. Tese de Doutorado de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Brasilia (UNB).
Brasilia, 2015, p.52.

3% Nesse sentido, consta, na agenda mundial adotada durante a Cidpula das NagGes Unidas sobre o
Desenvolvimento Sustentiavel em setembro de 2015, como uma das metas do Objetivo de Desenvol vimento
Sustentavel (ODS) 11 "Construir cidades e assentamentos inclusivos, seguros, resistentes e sustentaveis" da
ONU, no item (11.2): "até 2030, proporcionar o acesso a sistemas de transporte seguros, acessiveis,
sustentdveis e a preco acessivel para todos, melhorando a seguranca rodovidria por meio da expansdo dos
transportes publicos, com especial atencdo para as necessidades das pessoas em situacdo de vulnerabilidade,
mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia e idosos" (tradugéo livre).

360 Cf. BLANCO, Karoline Cunha; BEZERRA, Maria do Carmo de Lima. Mobilidade urbana nos projetos
urbanisticos de regularizacdo fundidria. In: Anais do XXXI Congresso Nacional de Pesquisa em Transporte
da ANPET. v.1. Recife, 2017, p.2792-2793.

361 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-166-167.
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Destarte, um sistema de transporte urbano ineficiente, além de impactar na dindmica
urbana, provoca um aumento do nimero de assentamentos urbanos informais, uma vez que
h4 necessidade de uma parcela da populagdo estar mais préxima do mercado de emprego.

Em relacdo aos fatores que devem ser levados em consideracdo para avaliar a
eficiéncia do sistema de transportes tem-se: organizagdo vidria, acessibilidade, tempo, as
distancias e os meios utilizados (metrd, onibus, etc.).’*? Portanto, a regularizacdo fundidria
urbana, ao levar em consideragdo a mobilidade urbana, deve priorizar tanto aspectos
qualitativos quanto quantitativos®®’. Além disso, uma regulariza¢io fundidria urbana que
priorize estas questdes, além de proporcionar um bem-estar para a coletividade, permite que
se economize tempo gasto nessa atividade, proporcionando ao cidaddo empregi-lo em
descanso, lazer (previsto no art. 6° da CF-88), educagdo (previsto no art. 6° da CF-88) e em
atividades que melhorem sua qualidade de vida, efetivando e protegendo outros direitos

fundamentais.

4.2.2 Direitos politicos: gestao urbana democratica e ampliaciao do direito a cidadania

Nao se pode também deixar de ressaltar o fomento que a regularizagdo fundidria
urbana promove na gestdao democrdtica da cidade, um dos sustentdculos da politica urbana,
dando concretude ao exercicio dos direitos fundamentais politicos.

Ela permite uma democratizagdo da gestdo urbana, ampliacao da cidadania para uma
classe de marginalizados (passam a constar no cadastramento de habitantes de uma
determinada drea, isto &, nos cadastros oficiais da Administra¢io Piiblica’**) e uma melhor

inclusio social®®’

por meio da participacdo dos interessados nas vérias etapas do processo de
regularizacdo (art. 14, § 1°, da Lei 13.465 de 2017) , além de possibilitar que tantos os entes
publicos quanto os “beneficidrios, individual ou coletivamente, diretamente ou por meio de

cooperativas habitacionais, associacdes de moradores, fundac¢des, organizagdes sociais,

362 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-165.

363 Cf. BONIZZATO, Luigi. Propriedade urbana privada e direitos sociais. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2015,
p-166.

364 Como no cadastro aprovado pelo Poder Publico, constante em Certiddo de Regulariza¢io Fundidria (CRF)
registrada no Cartério de Registro de Imdveis.

365 Cf. ROLNIK, Raquel. Apresentagio geral. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regulariza¢ido fundidria
sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.8. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.
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organizagdes da sociedade civil de interesse publico”, dentre outros, tenham legitimidade

para requerer a Reurb. Assim dispde o art. 14 da Lei 13.465 de 2017:

Art. 14. Poderao requerer a Reurb:

I - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, diretamente ou por
meio de entidades da administragdo publica indireta;

II - os seus beneficiarios, individual ou coletivamente, diretamente ou por meio de
cooperativas habitacionais, associagdes de moradores, fundagdes, organizagdes
sociais, organizagdes da sociedade civil de interesse ptiblico ou outras associagdes
civis que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano
ou regularizaco fundidria urbana;

IIT - os proprietarios de imdveis ou de terrenos, loteadores ou incorporadores;

IV - a Defensoria Piblica, em nome dos beneficidrios hipossuficientes; e

V - o Ministério Publico.

§1° Os legitimados poderdo promover todos os atos necessdrios a regularizacdo
fundidria, inclusive requerer os atos de registro.

.)

Participacdo em todos os atos necessdrios a regularizacdo, além de ser fundamental
para a gestdo democrdtica da cidade, permite uma maior conscientizacdo politica e social
dos ocupantes®*®, na medida em que se tornam agentes da prépria transformagdo, além de

7

colaborar para que se alcancem melhores resultados nas regularizacdes®®’ e pacificacio

social.

4.2.3 Direito ao processo célere e eficiente: duracao razoavel do processo

Outra questao tratada pela Lei 13.465 de 2017 € a resolucdo extrajudicial de conflitos
presente no procedimento da Reurb. De forma a diminuir a complexidade e simplificar os
procedimentos, garantindo um processo mais célere e eficiente (duracdo razodvel do
processo), a Reurb prioriza a desjudicializacio para garantir a rdpida efetivacdo do direito a

368 em detrimento da morosidade do Poder Judicidrio.

moradia juridicamente regular

Conforme ja foi supracitado, o procedimento da Reurb visa garantir “aos litigantes o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, inc. LV, da
CF-88) e o direito de ter, em ambito administrativo, “razodvel dura¢do do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (art. 5°, inc. LXXVIII, da CF-88). Por

isso, de forma a proporcionar pacificacio coletiva e promover a justica social’®®, a

366 Cf. BARROS, Felipe Maciel Pinheiros. Regularizagio fundidria & direito 2 moradia: instrumentos
juridicos e papel dos municipios. Curitiba: Jurua, 2014, p.105.

37 Cf. RAMOS, Paulo Fernando Duarte. Loteamentos irregulares no registro de iméveis: superando
obstéculos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2010, p.134.

368 Cf. OLIVEIRA, Fldvia Bernardes de. Direito 2 moradia sobre dreas ocupadas. Curitiba: Jurud, 2017,
p.111.

369 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiiria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.171.
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demarcacgdo urbanistica e a legitimacdo de posse trazem em seu bojo a possibilidade de
resolucdo de conflitos sem a interven¢do do Poder Judicidrio, cabendo ao registrador de
imoéveis agir como mediador da contenda.

De fato, ha o contraditério minimo com o direito do proprietario e do confinante (e
de terceiros eventualmente interessados) de impugnar eventuais conflitos em relagdo ao
processo de demarcacdo (ou apds a instauracdo da Reurb, se ndo tiver havido uma
demarcagdo prévia) - arts. 20, 21 e 31 da Lei 13.465 de 2017. Em caso de impugnacao,
poderd haver uma composicao extrajudicial de conflitos em que o registrador podera atuar
como mediador do conflito (art. 21, § 3° e art. 31, § 3° da Lei 13.465 de 2017), buscando
uma solucao pacifica para o problema e a harmonia social. Em caso de insucesso na solu¢ao
da contenda, sempre haverd a possibilidade de se recorrer ao Poder Judicidrio (art. 5°, inc.
XXXV, da CF-88).

Também merece destaque que, por meio da legitimacdo de posse e da usucapido
extrajudicial administrativa, hd a possibilidade de abertura de matricula e aquisicdo de
propriedade em procedimento administrativo, evitando uma interven¢do judicial, sem
desprezar a seguranca juridica. Nao havera neste caso uma sentencga declaratoria, mas sera
adquirida a propriedade ou a legitimagcdo da posse por meio do registro em cartdrio (ato
registral).>”"

Outro avango, ja previsto na lei antiga e que permaneceu na nova, € que, em caso de
interesse social (Reurb-S), de forma a simplificar o procedimento e garantir o acesso dos
mais pobres aos meios extrajudiciais, ndo serdo cobrados custas e emolumentos para o
registro da CRF e do projeto de regularizag@o fundiaria, do titulo de legitimagdo de posse e
de sua conversdo em titulo de propriedade, entre outros. Isso permite uma diminui¢do dos
custos associados®’! ao processo de regularizagio fundidria de interesse social e,
consequentemente, um maior acesso da camada mais pobre a regularizac@o fundidria urbana
e a possibilidade de se obter seguranca juridica da posse, além de facilitar o procedimento

de usucapido. Assim, dispde o art. 13, § 1°, da Lei 13.465 de 2017:

Art. 13.

(...)

§ 1° Serdo isentos de custas e emolumentos, entre outros, 0os seguintes atos
registrais relacionados a Reurb-S:

370 Cf. OLIVEIRA, Fldvia Bernardes de. Direito 2 moradia sobre dreas ocupadas. Curitiba: Jurud, 2017,
p-119.

371 Cf. CARVALHO, Celso Santos. O programa Papel Passado. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regularizag¢do
fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.14. Disponivel
em:http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Co
nceituais.pdf. Acesso em 19.01.2019.



112

I - o primeiro registro da Reurb-S, o qual confere direitos reais aos seus
beneficiarios;

I - o registro da legitimacgfo fundidria;

III - o registro do titulo de legitimacdo de posse e a sua conversdo em titulo de
propriedade;

IV - o registro da CRF e do projeto de regularizag¢@o fundidria, com abertura de
matricula para cada unidade imobilidria urbana regularizada;

V - a primeira averbacdo de construcio residencial, desde que respeitado o limite
de até setenta metros quadrados;

VI - a aquisi¢do do primeiro direito real sobre unidade imobilidria derivada da
Reurb-S;

VII - o primeiro registro do direito real de laje no ambito da Reurb-S; e

VIII - o fornecimento de certiddes de registro para os atos previstos neste artigo.

4.2.4 Igualdade de género

Também insta obtemperar que, assim como a antiga, a nova Lei 13.465 de 2017, d4
preferéncia a concessdo de direitos reais em nome da mulher (art. 10, inc. XI, da Lei 13.465
de 2017). Nao se trata de uma discriminacdo de géneros, mas uma tentativa de iguala-los,
uma vez que “por razdes culturais e sociais”, hd uma maior “volubilidade do homem” e ao
mesmo tempo se reconhece ‘“a maior fragilidade da mulher no ambito da relacdo juridico-
familiar, sobretudo nas camadas mais pobres da popula¢io” 372, de forma que ao conceder
preferencialmente para a mulher, o legislador acredita assegurar uma maior protecdo de
moradia para a mulher e sua prole (protecdao do nuicleo familiar).

De fato, tradicionalmente, mulheres pobres sdo mais vulnerdveis socialmente e
costumam sair mais prejudicadas quando ocorre, por exemplo, uma separagdo de fato ou de
direito®”, sendo, frequentemente, forcadas a deixar a sua moradia*’*. Corroborando tal
assertiva, a propria Lei 12.693 de 2012, em seu art. 6°-B, alterando a Lei 11.977 de 2009,
prevé que, no caso de dissolucdo da unido estdvel, separacdo ou divércio, o titulo de
propriedade adquirido, na constancia do casamento ou da unido estdvel, no ambito do
Programa Minha Casa, Minha Vida, “serd registrado em nome da mulher ou a ela transferido,

independentemente do regime de bens aplicdvel, excetuados os casos que envolvam recursos

do FGTS”.

372 Cf. FUKASSAWA, Fernando. Regulariza¢io fundidria urbana: Lei n. 11977/2009. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.91.

373 Cf. ALFONSIN, Betania. O significado do Estatuto da Cidade para os processos de regularizagio
fundidria no Brasil. In: ROLNIK, Raquel; ef al. Regularizacio fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes.
Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.89. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

374 Cf. MONTEIRO, Roberta Amanajas; KLUG, Leticia. Direito a Cidade, cidades para todos e estrutura
sociocultural urbana. In: COSTA, M A; MAGALHAES, M T Q; FAVARAO, C B. (Org.). A nova agenda
urbana e o Brasil: insumos para sua construgdo e desafios a sua implementacdo. v. 1. Brasilia: IPEA, 2018,
p-38. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8622. Acesso em: 05.01.2019.
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4.2.5 Direito ao meio ambiente sadio e equilibrado (sustentabilidade ambiental)

Nao se pode olvidar que a regularizacao fundidria urbana tem uma liga¢do préxima
com a questdo ambiental. O préprio principio n.15 da Declaragdo de Estocolmo de 1972
prevé a necessidade de planejar os assentamentos e a urbanizacdo de forma a se evitar
prejuizos ao meio ambiente e trazer beneficios sociais, econdmicos e ambientais®”>.

Também € um fato que o cumprimento da funcao social da propriedade encontra-se,
atualmente, na Constituicdo vinculado a preservagdo do meio ambiente (art. 170, incisos III
e VI, da CF-88) e a sustentabilidade das cidades.’’® Afinal, “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé-lo para as presentes e futuras geragdes” (art. 225, caput, da CF-88).

Conforme nos assevera Odete Medauar®’”:

A questdo ambiental e a questdo urbana apresentam-se intrincadas de modo forte
e o ordenamento dos espagos urbanos aparece, sem divida, como instrumento da
politica ambiental. A implantacdo de uma politica urbana hoje ndo pode ignorar a
questdo ambiental, sobretudo nas cidades de grande porte, onde adquirem maior
dimensao os problemas relativos ao meio ambiente, como, por exemplo: polui¢do
do ar, da agua, sonora, visual; lixo; auséncia de areas verdes.

Adicionalmente, ndo se pode deixar de olvidar que € inevitdvel o conflito que surge
da fung¢do ambiental da propriedade urbana e a regularizacio fundidria 3’8, uma vez que a
necessidade de moradia torna as dreas sem ocupacao, como areas de protecdo ambiental, um
atrativo para a camada mais pobre da populacdo e a regularizacio fundidria urbana tem de
lidar com este problema.

Outrossim, historicamente, as cidades brasileiras nao dispuseram de imdveis urbanos
para as populagdes de baixa renda, uma vez que o mercado voltado para habitagdo popular
permanecia pouco atrativo. Consequentemente, essa parte da populacdo, sem condi¢des
econdmicas de adquirir formalmente um imével em um lugar de boa localizacdo, viu-se

obrigada a ocupar, por meio de assentamentos urbanos informais, areas, a principio,

375 Tradugio livre. Principio 15 da Declaragdo de Estocolmo de 1972: “Deve-se aplicar o planejamento aos
assentamentos humanos e a urbanizag¢do com vistas a evitar repercussoes prejudiciais sobre o meio ambiente e
a obter os maximos beneficios sociais, economicos e ambientais para todos. (...)”

376 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.162.

377 Cf. MEDAUAR, Odete. Diretrizes gerais. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; MEDAUAR, Odete
(coords.); et al. Estatuto da Cidade: Lei 10.257, de 10.07.2001 — comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos
tribunais, 2004, p.25.

378 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.161.
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desprezadas pelo mercado imobilidrio informal®”

, principalmente, areas de preservacao
permanente (APPs - art. 4° da Lei 12.651 de 2012), em geral, com a conivéncia do Poder
Piblico®®. Ademais, muitos locais j4 estavam sendo ocupadas antes de se tornarem
legalmente APPs (4reas de preservagio permanente).’®! Portanto, muitas ocupagdes
informais encontram-se, até hoje, em drea de prote¢do ambiental.

Nesse diapasdo, impende dizer que a falta de infraestrutura desses aglomerados
informais (por exemplo, sem coleta de residuos sélidos e sem saneamento bdsico) acarreta o
despejo de detritos nos mananciais, principalmente, esgoto doméstico.’®> Além de
contaminar os lengdis fredticos, provocando sérios prejuizos ambientais, pode inclusive
comprometer o sistema de abastecimento de 4gua potdvel da localidade ou mesmo da cidade.

Apesar disso, uma vez que a remocao e o reassentamento das familias envolvidas em
outras dreas no ambito de programas de habitac@o de interesse social, apesar de ideal, € uma
tarefa bem complexa e custosa, a ndo ser que se trate de uma drea de risco (preservando a

integridade fisica dos envolvidos) 3

, a Reurb-S prioriza a permanéncia na mesma drea ou
em suas proximidades, mas exige uma compensacdo ambiental ou “melhorias ambientais
em relacdo a situacdo de ocupacdo informal anterior” a Reurb (art. 11, § 2°, da Lei 13.465
de 2017).

Desse modo, o legislador acredita que, em virtude da complexidade da remog¢do de
um contingencial grande de pessoas, a melhor alternativa seria, por meio da Reurb-S,
transformar a drea, investindo em urbanizacdo (tratamento de esgoto, recolhimento e
destinacdo dos residuos so6lidos gerados, abastecimento de dgua potdvel, etc.) de forma a

minimizar o passivo ambiental da ocupagdo e do entorno e garantir a seguranca juridica da

posse e efetivacdo aos direitos fundamentais. Ademais, permanecendo desta forma, sem

379 Cf. FERNANDES, Edésio. Regularizac¢io de assentamentos informais: o grande desafio dos municipios, da
sociedade e dos juristas brasileiros. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regularizacdo fundiaria sustentavel:
conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.21. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

380 Cf. PRESTES, Vanésca Buzelato. Municipios e meio ambiente: a necessidade de uma gestdo urbano-
ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos de. Direito ambiental em evoluc¢io. v.4. Curitiba: Jurud, 2011,
p-331.

381 Cf. PRESTES, Vanésca Buzelato. Municipios e meio ambiente: a necessidade de uma gestdo urbano-
ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos de. Direito ambiental em evoluc¢io. v.4. Curitiba: Jurud, 2011,
p-331.

382 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.161.

383 Em relacdo as 4reas de riscos (geotécnicos, de inundacgdes ou de outros riscos especificados em lei) que ndo
comportem eliminacdo, corre¢do ou administracio, as populacdes que ocupem esses espagos nao podem ser
contempladas com a Reurb-S, mas realocadas (conforme art. 39, caput combinado com § 2°, da Lei 13.465 de
2017).
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atuacdo da Reurb-S, s6 tende a aumentar o passivo ambiental dessas dreas e do entorno.
Interessante foi o Al 0468412-69.2010.8.26.0000 — TJSP, rel. Des. Zélia Maria

Antunes Alves, j. em 30.06.2011, que comentou sobre essa questdo: o aumento da

degradacdo com a permanéncia dos ocupantes na drea de protecio ambiental. Seguem

trechos do julgado:

Neste contexto, como as ocupagdes e as invasdes questionadas ocorreram na
reserva de preservac@o permanente, 'Estagdo Ecoldgica Juréia-Itatins', (...)

Nio ¢ demais lembrar que a permanéncia de posseiros e/ou invasores, 0s quais
jamais terdo direito a regularizacdo de sua posse, até o julgamento final da acéo,
que poderd demorar anos, contribuird, com certeza, para a degradacdo ambiental
da drea, causando prejuizos irrecuperaveis, ndo sé a propria reserva florestal, como
a todos os habitantes da regido, do Estado de Sdo Paulo e do nosso pafs, tdo carente
de agdes positivas de preservagdo do que nos resta no século XXI.

Portanto, diante desse cendrio, a Reurb-S tenta melhorar a qualidade ambiental e, ao
mesmo tempo, promover melhores condigdes de vida daqueles moradores. Assim se

manifesta Laura Machado de Mello Bueno sobre uma Reurb objetivando essas duas a¢des>3:

Na escala intraurbana da cidade consolidada, a complementacio da urbanizacdo
dos assentamentos precdrios, sua integracao ao sistema urbano e sua regularizagdo
devem ser entendidas como um instrumento de recuperagdo ambiental, pelo qual
se promove a justica social. Isso somente se configura quando ha vinculacéo entre
o interesse social (caracteristicas socioecondmicas e culturais das populagdes
beneficiadas) e o interesse publico (garantir um ambiente sauddvel para toda a
sociedade). Essa sintese permite estabelecer os objetivos e metas dos projetos e
obras a serem executados, classificando-se essas agdes (necessdrias para
permanéncia no local com salubridade e habitalidade sustentiveis) em
compensacdo ambiental, recuperacdo ambiental ou minimizagdo de impactos para
obras de interesse publico ou social.

Algumas medidas a serem tomadas para minimizar os danos ambientais e realizar
uma compensag¢io ambiental na Reurb-S sdo enumeradas por Anderson Santos*®*: controlar
e reduzir o langcamento de poluentes no meio ambiente; exposicao de nascentes e cOrregos
anteriormente drenados e enterrados; desocupar trechos de risco; aumento da arborizagdo;
troca de solos instdveis ou contaminados; tratamento paisagistico; ampliacdo da cobertura
vegetal, como suporte a fauna e a flora; criacdo de sistemas de dreas verdes, corredores
ecoldgicos, parques publicos e outras unidades de conservagdo para a biodiversidade;

implantacdo de sistemas de fiscalizagdo e monitoramento eficientes; recuperagao das areas

384 Cf. BUENO, Laura Machado de Mello; MONTEIRO, Pedro Caué Mello Rosa. Planos diretores, aspectos
urbanisticos e ambientais na regularizacdo fundiaria. In: ROLNIK, Raquel; ef al. Regularizacio fundiaria
sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.260. Disponivel
em:http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Co
nceituais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

35 Cf. SANTOS, Anderson. Funcio social da propriedade urbana - regularizacio fundiaria. Sorocaba:
Crearte, 2009, p.166.
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de estudrio; recuperagdo de vegetacdo restinga; entre outros.

A nova Lei 13.465 de 2017, ao fazer referéncia no art. 11, § 2°, aos arts. 64 e 65 do
novo Codigo Florestal, Lei 12.651 de 2012, permitiu a regularizacdo de assentamentos
situados em dreas de preservacdo permanente (APPs) urbanas, mas ndo fixou um marco
temporal que limitasse a sua aplicacio a determinados im6veis®®®, diferente da Lei 11.977
de 2009, que, em seu art. 54, §1°, somente permitiu a regularizacdo fundidria urbana em
areas de interesse social, se as areas estivessem consolidadas até 31 de dezembro de 2007.

Ha criticas em relagcdo a essa questdo (ndo fixagdo de um marco temporal na nova
lei). E vista como uma ponderagio e priorizacio feita, nesse caso, pelo legislador em favor
do direito a moradia em face do direito ao meio ambiente, uma vez que um dos objetivos do
requisito temporal previsto na Lei 11.977 de 2009 era evitar que houvesse novas
intervencdes em APPs, desestimulando invasdes com objetivo de uma futura regularizagao
fundidria de interesse social®®’.

Segue o dispositivo mencionado:

Art.54 (...)

§ 1° Municipio podera, por decisdo motivada, admitir a regularizacdo fundidria
de interesse social em Areas de Preservacio 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 condigdes
ambientais em relacdo a situacdo de ocupacdo irregular anterior. (...) (grifos
Nnossos)

Tal mudanga pode acabar sendo um incentivo a novas invasdes, uma vez que, além
de ndo prever um marco temporal, a nova lei apenas condiciona a Reurb a existéncia de um
“ L. . - S s o

estudo técnico que demonstre a melhoria das condicdes ambientais em relacdo a situacao
anterior com a adog¢do das medidas nele preconizadas” (art. 64, § 1°, da Lei 12.651 de 2012).

Tal estudo técnico deve prever:

Art. 64 (...)

§ 2° O estudo técnico mencionado no § 1° devera conter, no minimo, os seguintes
elementos:

I - caracterizagdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada;

IT - especificacdo dos sistemas de saneamento basico;

IIT - proposicdo de intervengdes para a prevencdo e o controle de riscos
geotécnicos e de inundagdes;

IV - recuperacgdo de areas degradadas e daquelas nao passiveis de regularizacio;
V - comprovacdo da melhoria das condigdes de sustentabilidade urbano-
ambiental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, a ndo ocupagéo das
areas de risco e a protecdo das unidades de conservagio, quando for o caso;

3¢ Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piblico e a Regularizacio Fundidria Urbana em
Areas de Preservacao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.131.

37 Cf. CORREIA, Aricia Fernandes; FARIAS, Talden. Regularizacio fundidria sustentdvel, licenciamento
urbanistico-ambiental e energia solar. Revista de Direito da Cidade. v.7. n.2. 2015, p.888. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/16955/12781. Acesso em: 15.01.2019.
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VI - comprovagdo da melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela
regularizagio proposta; e
VII - garantia de acesso publico as praias e aos corpos d'dgua.

.)

Portanto, torna-se necessaria uma atuacao mais firme do Poder Publico, por meio de
uma fiscalizagdo e puni¢do aos infratores, de forma a ndo incentivar novas invasdes.*®
Assim, Paulo Sérgio Ferreira Filho se expressa sobre o dever de fiscalizagdo e puni¢do

estatal®®”:

A supressdo de vegetacdo e areas de preservacdo permanente constitui, sob a dtica
do art. 225, §3° da CRFB/88 e dos arts. 38, 39, 48 e 70 da Lei n°® 9.605/98, um
ilicito civil, administrativo e criminal. O Estado, portanto, tem o dever de
fiscalizar, evitar e punir a pratica de tal conduta, exigindo-se a recuperacdo das
areas degradadas (inclusive com a demoli¢do das construgdes), aplicar multas
administrativas, embargar construgdes, interditar atividades comerciais realizadas
em tais areas e perseguir criminalmente e aplicar as sangdes criminais cabiveis.

H4 necessidade também de se mudar o comportamento dos ocupantes em relagdo as
invasoes e a degradacdo ambiental para se ter uma cidade sustentdvel, que vise ao bem-estar
da coletividade, e interromper o “ciclo de producdo da irregularidade” 3*°. Para tanto, é

imprescindivel uma conscientizacdo ndo s6 pela puni¢cdo, mas também por meio da educagao

1391

juridica e ambiental”™" dos envolvidos.

De fato, deve-se priorizar o cardter preventivo frente ao reparatério na perspectiva da
protecao ao meio ambiente. Assim se expressa Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

sobre esta questio’®%:

A protecdo do meio ambiente deve apresentar um carater preventivo mais do que
reparatério, uma vez que os danos causados em matéria ambiental sdo em geral
irreversiveis ou de dificil reparacdo, visto que estdo envolvidos muitas vezes
ecossistemas completos que demoraram muito tempo para se desenvolver, e a
natureza possui um ritmo préprio de regeneracdo, que pode ser fatal para as
espécies circundantes quando do uso inapropriado do meio ambiente pelo homem.

388 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piiblico e a Regularizacio Fundiaria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.136.

39 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piiblico e a Regularizacio Fundiaria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.135.

390 Cf. FERNANDES, Edésio. Regularizac¢io de assentamentos informais: o grande desafio dos municipios, da
sociedade e dos juristas brasileiros. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regularizacdo fundiaria sustentavel:
conceitos e diretrizes. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p.24. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.

310 conceito de “educagfio ambiental” estd previsto inclusive no art.1° da Lei 9.795 de 1999: “Entendem-se
por educacdo ambiental os processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservagdo do meio ambiente, bem de
uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade”.

392 Cf. MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Limita¢oes urbanas ao direito de propriedade. Sio
Paulo: Atlas, 2010, p.253.
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Finalmente, é relevante destacar que para realizar a Reurb-S em APPs € necesséria,
no estudo técnico previsto no art. 64, § 2°, inc. II, da Lei 12.651 de 2012, a especifica¢do dos
sistemas de saneamento bdsico (compreende: abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio
de efluentes, drenagem e manejo de dguas pluviais no ambiente urbano, limpeza urbana e a
coleta, manejo e destinacdo final dos residuos sélidos, entre outros — art. 3° da Lei 11.455
de 2007). Isso tem impacto sobre o direito social a satide, previsto no art. 6° da CF-88 ¥,

De fato, o saneamento bdsico além de prevenir doencas infecciosas, reduzir a taxa de

mortalidade, em especial, a infantil***

, permite que a populacdo viva com uma melhor
qualidade de vida. Além disso, é importante para que os mananciais que abastecam a cidade
ndo sejam degradados e contaminados, contrariando o bem-estar da coletividade e os
interesses da cidade™ (por exemplo, evitando crise de abastecimento de dgua potdvel; em
caso de inundag@o, que a populacdo que viva no entorno entre em contato com agua
contaminada, entre outros). Portanto, compete aos entes federativos promover “a melhoria
das condicdes habitacionais e de saneamento basico” (art. 23, inc. IX, da CF-88).

Diante do que foi exposto, pode-se concluir que a Reurb ndo sé protege o direito

fundamental & moradia, mas € instrumento de protecio de diversos outros direitos

fundamentais.

393 E importante dizer que a prépria Constituicio Federal de 1988 nos informa que existe uma relagio préxima
entre o direito & saide e o saneamento basico. Em seu art. 200, inc. IV, dispde que compete ao sistema tinico
de saide “participar da formulagdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento basico”.

34 Cf. FERREIRA FILHO, Paulo Sérgio. Ministério Piiblico e a Regularizacio Fundiaria Urbana em
Areas de Preservaciao Permanente: Andlises econdmica e comportamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p.127.

35 Cf. SALLES, Venicio Antonio de Paula. Regulariza¢io fundidria: questdes enfrentadas pelos grandes
centros urbanos e dificuldades procedimentais na implementacido das metas para a melhor organizacdo das
cidades. In: ROLNIK, Raquel; et al. Regularizacao fundiaria sustentavel: conceitos e diretrizes. Brasilia:
Ministério das Cidades, 2007, p-155. Disponivel em:
http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/Livro_Regularizacao_Fundiaria_Plena_Referencias_Concei
tuais.pdf. Acesso em 19.01.2019.
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5. CONSIDERA COES FINAIS

O crescimento urbano desordenado, em virtude de um longo processo de omissdao
estatal, junto com uma especulacdo imobilidria predatéria e abusiva foram dois dos grandes
responsaveis por décadas de alienacdo de uma camada mais pobre da populacdo, que via
apenas como Unica alternativa a ocupacdo e formagao de assentamentos urbanos informais.
Destarte, houve um processo marcante de “favelizacdo” e de “periferizacdo” das pessoas
mais pobres, conjugados com a segregacao espacial, degradacdo ambiental e exclusdo social.

Diante desse cendrio, cada vez mais, torna-se essencial uma politica urbana que
busque mitigar o déficit de moradias nas cidades e que tente reduzir a informalidade urbana,
que s6 tende a crescer se medidas mais incisivas ndo forem tomadas pelo Poder Publico.
Também se torna necessdrio atuar para que haja inclusdo socioespacial e sustentabilidade
ambiental. E nesse contexto que o Estatuto da Cidade prevé como uma das diretrizes gerais,
a regularizacao fundidria urbana, tema desta dissertacdo.

Foi visto que o direito a moradia € inerente a dignidade da pessoa humana e ao seu
minimo existencial. Além disso, foi observado que, da mesma forma que o direito a moradia,
a propria Constitui¢do, no Capitulo dos Direitos Fundamentais, art. 5°, inc. XXII, disciplina
o direito de propriedade como um direito fundamental garantindo a sua inviolabilidade. Mas,
ela também assevera que este instituto deve ser considerado levando em conta, para a sua
protecao, o cumprimento da sua fungdo social, art 5°, inc. XXIII, ou seja, fica condicionada
a efetividade de sua fungdo social*®®, na utilizagdo do bem (atividade)*’, e ndo propriamente
na sua titularidade juridica**®. Portanto, impde um dever ao proprietdrio de dar ao bem um
fim social de forma a assegurar a todos uma existéncia digna.

Conforme o art. 182, §2° da Constituicdo Federal, a defini¢cdo, por exemplo, da
funcdo social de um imdvel urbano estd explicitado pelo interesse da coletividade,
representado pelo plano diretor da cidade no qual estd inserido, sendo interpretada,
fundamentalmente, de acordo com parametros fixados pela legislacdo ordindria de forma

que, com base no plano diretor, a cidade garanta o bem-estar dos seus habitantes e seu

36 Cf. AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.147.

37 Cf. FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva
da usucapido imobilidria rural. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris (SAFE), 1988.

398 Cf. ZAVASCK]I, Teori Albino. A tutela da posse na Constitui¢do e no projeto do Novo Cédigo Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.); et al. A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2002,
p-844.
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desenvolvimento. Diante disso, a fung¢do social é tida como fator determinante do
comportamento proprietdrio, portanto, fonte de estimulos e sangdes de determinadas
condutas **°.

Assim, embora ndo haja um conceito especifico de fungdo social da propriedade
urbana na Constitui¢do Federal e no proprio ordenamento juridico brasileiro, o que se busca
¢ evitar que a propriedade seja utilizada de forma abusiva pelo seu dono, ainda arraigado ao
conceito antigo no Direito Civil de que a mesma € absoluta. Torna-se necessério visualizar
a funcdo social da propriedade, tanto pelo viés econdmico quanto pelo social, em relagdo a
sua destinagao.

Nesse contexto, conforme foi visto ao longo desta dissertacio, a posse € importante
para a sociedade, pois quando a propriedade ndo cumpre a sua fungdo social, cabe a posse
garantir a moradia e atender e proporcionar o minimo de dignidade para a populagdo menos
favorecida vivendo em assentamentos urbanos informais. Portanto, nada mais coerente que
a posse receba sua devida protecao na regularizacdo fundidria urbana, garantindo a seguranca
juridica e mitigando o temor de remog¢des forcadas.

Outrossim, o direito fundamental a moradia, reconhecido e asseverado como
pressuposto para a dignidade da pessoa humana, desde 1948, com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, € um direito essencial, irrenuncidvel da pessoa natural, e intimamente
ligado a sua personalidade. Ademais, estd entrelagado com o principio da dignidade humana,
pois, como condi¢do minima para o desenvolvimento humano, € requisito para se alcangar
um minimo existencial, isto €, um minimo necessdrio para que o ser humano tenha uma vida
de dignidade plena. Entretanto, o acesso a moradia, assim como outros direitos
fundamentais, ndo € imune a restrigdes, isto €, ndo possuem um carater absoluto devendo ser
ponderado com outros direitos fundamentais no caso em concreto.

Conforme explicado nesta dissertacdo, a colisdo entre o direito a moradia e o direito
de propriedade, por mais que dependa das circunstancias faticas e juridicas do caso em
concreto, perpassa pela teoria da proporcionalidade e da teoria mista sobre o nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Além disso, a propria consolidacdo dos assentamentos urbanos
informais é um fator extremamente importante a ser considerado na busca da maxima

efetividade dos direitos fundamentais envolvidos.

39 Cf. LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagio juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.127.



121

Também foi visto que a politica de regularizacdo fundidria de assentamentos urbanos
informais, de acordo com o conceito legal, € composta de quatro dimensdes: juridica, social,
ambiental e urbanistica. Entre suas finalidades, encontra-se: dar cumprimento a funcao social
da propriedade e da cidade. Mas, a principal é proteger e efetivar diversos direitos
fundamentais, promovendo justica social, inclusdo social e erradicacdo da pobreza.

Além de garantir a seguranca juridica e todos os demais beneficios que podem ser
auferidos quando se traz para o mercado formal um conjunto de imdveis urbanos que se
encontram na informalidade, especialmente, crescimento econdmico e acesso ao crédito, a
regulariza¢do fundidria urbana tem relevo na concretizacdo do direito a moradia, ja que
protege contra despejos (remogdes forcadas) um contingente enorme de pessoas que, por
muito tempo, estiveram temerosas de perder o seu mais precioso bem: a sua moradia.

Contudo, ndo basta que seja proporcionada o direito a moradia, mas ela precisa ser
adjetivada, ou seja, moradia digna. E nesse ponto que a regularizacio fundidria urbana deve
ser vista em sua faceta multidimensional, proporcionando aos ocupantes uma infraestrutura
bésica, equipamentos publicos, urbanos e comunitdrios, €, principalmente, colaborando para
o desenvolvimento de cidades sustentdveis. Ela deve trazer dignidade para uma populacao
que foi desumanamente marginalizada.*?°

Finalmente, foi visto que, paralelamente, a protec¢do ao direito a moradia e ao direito
de propriedade cumprindo sua fungdo social, a regularizacdo fundidria urbana de interesse
social exerce a protecdo e auxilia na efetivacdo de diversos outros direitos fundamentais,
entre eles: ao transporte (mobilidade urbana); politicos (gestdo urbana democraitica e
ampliacdo do direito a cidadania); ao processo célere e eficiente (duragdo razoavel do
processo); de igualdade de género e ao meio ambiente sadio e equilibrado (sustentabilidade
ambiental). Tal assertiva coaduna com a hip6tese explicitada na introducgado desta dissertacao,
isto é, que “a regularizacdo fundidria urbana pode ser considerada um instrumento de
protecdo de diversos direitos fundamentais”.

Em suma, para que a regularizacdo fundidria urbana ndo se transforme em fomento
para o surgimento de novas ocupacdes, ¢ fundamental que as autoridades publicas e o
Ministério Publico sejam proativos na fiscalizacdo e tomadas de medidas que coibam este
tipo de comportamento, antes que haja a consolidac@o dos assentamentos urbanos informais.

Mas, ndo s6 isso, deve ser realizado, com a colaboragdo de entes publicos e ndo publicos,

400 Cf. OLIVEIRA, Flavia Bernardes de. Direito 4 moradia sobre areas ocupadas. Curitiba: Jurud, 2017,
p.137.



122

um estimulo de participacdo dos envolvidos, para que se gere uma conscientizacdo da
necessidade de se mudar de comportamento e de se ter uma cidade sustentdvel, que vise ao
bem-estar da coletividade. Nesse ponto, sdo oportunas as palavras de Rousseau quando diz

que “casas fazem uma cidade, mas cidaddos fazem uma civilidade” #°!.

401 Frase extraida do Contrato social de Rousseau. No original em francés: (...)les maisons font la ville, mais
que les citoyens font la Cité.
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