Capitulo 2

A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA:
CONSTRUCAO DE UM MODELO VALORIZADOR DA POSSE
COMO FORMA DE GARANTIR A DEMOCRATIZACAO DO
ACESSO A TERRA

2.1 O impacto da regularizacio fundidria no territoério: a
prevaléncia da situacio juridica possessoria frente a situacio
proprietaria

2.1.1. A relacdo entre industrializacdo, urbanizacdio e o
desenvolvimento do capitalismo: o valor de uso e o valor de troca
no fluxo do capital para o ambiente urbano

A imagem do inferno urbano que se prepara ndo é
menos fascinante, e as pessoas se precipitam em
direcdo as ruinas das cidades antigas a fim de
consumi-las turisticamente, acreditando assim curar a
saudade que sentem.

Henri Lefebvre

O presente capitulo pretende demonstrar que a cidade é um centro
de escoamento de capital e que a forma como a populacado ¢ fixada no solo
urbano segue essa logica. A propria produgdo normativa vai contribuir para
consolidar essa sistematica. O processo de industrializagdo, especialmente
da forma como ocorreu no Brasil, e sua vinculagdo com a urbanizacao,
moldaram a cidade para ser um centro de valor de troca. A formagéo do
espago urbano favoreceu a especulagdo imobiliaria, com a producao de
ambientes segregados. Por isso, construir um sistema de regularizagdo
fundiaria valorizador da posse ¢ uma tentativa de romper com essa
dindmica.

Com a invasdo da cidade pelo capital, em suas mais diversas
formas, ter um modelo de regularizagdo fundiaria pautado na situacdo
juridica proprietaria ¢ um modo de perpetuar e consolidar a apropria¢ao do
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espaco urbano por essa logica capitalista. Com as barreiras criadas no
acesso a terra urbana, conforme exposto no primeiro capitulo, resta ao
cidaddo de menor potencial econdmico a apropriacdo do espago por meio
de ocupagoes. A legislacao posterior a CRFB/88, que estabelece um
sistema de regularizacdo fundidria pautado na situacdo possessoria,
permite a esses ocupantes acessarem as areas mais proximas dos locais de
infraestrutura.

Quando a protegdo da posse € preterida em favor da propriedade,
os ocupantes informais podem ser deslocados de forma mais simples de
onde estdo assentados, potencializando a fluidez no territério e
contribuindo para um espago urbano segregado, como sera demonstrado
no presente capitulo. Essa logica ¢ impulsionada pela Lei n°® 13.465/2017,
que altera de modo significativo o sistema de regularizacdo fundiaria
urbana, estabelecendo a propriedade como norte.

Como o capital “invade” a cidade? O que significa essa afirmagao?
Para que seja possivel concluir que a urbanizagdo foi pautada para atender
ao escoamento do capital proveniente do campo, especialmente no periodo
pos-industrializagdo, € imprescindivel a avaliacdo e constatacdo empirica
de como esses fendmenos estdo associados.

Para o inicio da reflexdo, devemos retornar a Paris da década de
1970, ambiente de reflexdo de Henri Lefebvre, e todas as transformagoes
que aquela cidade vinha sofrendo, sobretudo em razdo da chamada
“invasdo do capital”. Nesse contexto, David Harvey afirma que:

contra o pano de fundo da invasdo de Paris pelo
capital empresarial norte-americano, [estava] a guerra
do Vietna (outrora um assunto de grande interesse dos
franceses, mas que fora entdo assumido pelos Estados
Unidos), um vigoroso crescimento da constru¢ao de
estradas de rodagem e arranha-céus ¢ a chegada de
um consumismo irracional as ruas e lojas da
cidade'™.

No trecho citado, o autor faz meng¢ao a formas comuns de fluxo de
capital no ambiente urbano, como mercado imobiliario, comércio com
grande incentivo ao consumismo e obras de infraestrutura. Essa

183 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdio urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 10-11.
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apropriacdo do territorio, por parte do capital, vai definir as caracteristicas
da vida urbana. O contetido da cidade pode ser pensado ¢ implementado
das mais diversas maneiras, como uma verdadeira folha em branco, que
sera reivindicada por infimeros grupos, como incorporadores, empreiteiras,
financistas, comerciantes; ou moradores de rua, trabalhadores informais,
estudantes, imigrantes, entre outros. A luta para atribuir um significado a
cidade ¢ travada nos mais diversos espacos, constituidos ou constituintes,
e a ldégica para torna-la um centro de reprodugdo do capital tem
prevalecido'®*.

A “cidade” ¢ de quem? Para quem? Qual sua finalidade? A quais
interesses deve atender? Diante das inimeras respostas possiveis a esses
questionamentos, e independentemente de qual optarmos por seguir, o fato
¢ que todas estdo em disputa. Historicamente, a partir da analise que se
pretende realizar na presente pesquisa, percebe-se que o espago urbano foi
apropriado para atender a uma determinada demanda: o escoamento de
capital proveniente da industrializacdo. A partir disso, Lefebvre persegue
um entendimento da cidade através desse processo de surgimento e atuacio
das indtstrias'®, afirmando, inclusive, a existéncia de uma simbiose entre
industrializagdo e urbanizagao.

Como ja exposto no capitulo anterior, a questdo urbana deve ser
analisada a partir do percurso da industrializacdo, que, necessariamente, ¢
o ponto de partida de todas as transformagdes sociais recentes'®’. A
sociedade urbana, como a conhecemos hoje, ¢ uma consequéncia direta
desse fendmeno, mesmo que a propria cidade seja uma manifestacdo social
preexistente a ela. Com isso, ¢ possivel partir da afirmagdo de que cidade
e industria caminham juntas e na mesma diregao.

Antes da industrializacio, ja existia a cidade nos modelos oriental,
arcaico (grega ou romana) e medieval (inserida em relagdes feudais, mas
em luta contra o proprio feudalismo). Esse modelo medieval representava
uma cidade comercial, artesanal e bancaria, em que ja havia uma concessao

184 De acordo com Harvey: “o direito a cidade é um significado vazio. Tudo vai depender de

quem lhe vai conferir significado. Os financistas e empreiteiros podem reivindica-lo, e tém todo
o direito de fazé-lo. Mas os sem-teto e sans papiers também o podem [...]. A propria definigdo
de ‘direito’ é objeto de uma luta, e essa luta deve ser concomitante com a luta por materializa-
lo”. O autor destaca, ainda, que a expressdo francesa “sans papiers” refere-se a estrangeiros sem
documentos, ou seja, imigrantes ilegais. (Ibid., p. 20.)

185 1 EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Forum, 2016.

186 Ibid., p. 11.
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incipiente de crédito, integrando os mercadores, que antes eram noémades
e estavam relegados para fora dela. Dessa forma, quando tem inicio o
processo de industrializagdo, com o surgimento do capitalismo
concorrencial — modelo que tem como pilar a produgao e a circulagdo dos
excedentes gerados por ela — e de uma burguesia industrial, a cidade j& tem
uma poderosa realidade social, politica e econdmica.

Por sua vez, quando esse processo se consolida, a cidade ¢ um
centro comercial robusto, em cuja economia a producdo de riqueza se da
por meio da troca de mercadorias provenientes da agricultura e mantida
por mercadores ambulantes. O capital imobiliario se torna cada vez mais
movel, e o processo de financeirizacdo ¢é alavancado através da
estabilizacdo de um verdadeiro capitalismo urbano. Sobre o tema, afirma
Lefebvre:

Ao mesmo tempo, o capitalismo comercial e bancario
jé tornou movel a riqueza e ja constituiu circuitos de
trocas, redes que permitem as transferéncias de
dinheiro. Quando a industrializa¢ao vai comecar, com
a preeminéncia da burguesia especifica (os
“empresarios”), a riqueza ja deixou de ser
principalmente imobiliaria. A produgéo agricola ndo
¢ mais predominante, nem a propriedade da terra. As
terras escapam aos feudais e passam para as maos dos
capitalistas urbanos enriquecidos pelo comércio, pelo

banco, pela usura'®’

O processo de urbanizagdo certamente ndo foi impulsionado ao
acaso. Ele aconteceu de forma consciente e seletiva, ja que foi levado a
cabo desde a industrializagdo, por forgas sociais especificas. No periodo
pos-industrial, esse processo concentrou riquezas no ambiente urbano e
fomentou um consumismo exagerado, transformando bens essenciais para
a vida humana, como a propria terra, em simples mercadoria, e

187 De acordo com Lefebvre: “O nucleo urbano torna-se, assim, produto e consumo de uma alta
qualidade para estrangeiros, turistas, pessoas oriundas da periferia, suburbanos. Sobrevive gragas
a esse duplo papel: lugar de consumo e consumo do lugar. Assim, os antigos centros entram de
modo mais completo na troca e no valor de troca, ndo sem continuar a ser valor de uso em razio
dos espacos oferecidos para atividades especificas. Tornam-se centros de consumo [...]. Mas
hoje o valor de troca prevalece a tal ponto sobre o uso e o valor de uso que quase suprime este
ultimo” (p. 20). (LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sao Paulo: Forum, 2016. p. 12-
13.)
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privilegiando, dessa forma, o valor de troca sobre o valor de uso. A
segregacao do espago urbano é, portanto, a realidade desse modo de se
conduzir a urbanizagdo, potencializando a divisdo socioespacial, em que a
situacdo de informalidade de algumas ocupagdes aumenta e facilita o
deslocamento de seus moradores'®*.

Com a consolida¢do dessa dindmica nas cidades, os holofotes
passam a jogar luzes para o embate entre “valor de uso” e “valor de troca”,
e para o papel da cidade como centro de produgdo de ambos, ou de apenas

'8 A industrializacdo faz com que os centros urbanos se tornem

um deles
a arena desse conflito. Além disso, ela impde uma alteracdo na propria
dindmica da cidade, que deixa de ser o bergo de um tipo de capitalismo
comercial e bancario, com produgdo artesanal — conforme o modelo urbano
medieval, de que se falou hd pouco —, e passa a estruturar uma produgado
industrial, com um capitalismo concorrencial. Tal fato se consolida mesmo
com as grandes industrias sendo constituidas fora das cidades, que sdo
utilizadas apenas para escoar seus produtos, potencializando a troca, frente
ao uso. Assim, a formagdo da industria passa a se confundir com a propria
formacao da cidade.

Henri Lefebvre identifica o contexto que se forma chamando-o de
duplo processo (industrializagdo e urbanizagdo), com essas duas frentes
que caminham juntas, mas em constante conflito. De acordo com o autor:
“existe, historicamente, um choque violento entre a realidade urbana e a
realidade industrial [...]. Esse processo dialético, longe de estar elucidado,
esta também longe de ter terminado”'”". Nessa linha, em razio do fluxo de
capital (valor de troca), a industrializagdo pode ser responsavel por
produzir cidades, extingui-las, e até mesmo esvaziar algumas que antes
eram superpopulosas.

138 De acordo com Harvey: “Reivindicar o direito a cidade no sentido que aqui proponho equivale
a reivindicar algum tipo de poder configurador sobre os processos de urbanizacao, sobre o modo
como nossas cidades sdo feitas e refeitas, e pressupde fazé-lo de maneira radical e fundamental.
Desde que passaram a existir, as cidades surgiram da concentragdo geografica e social de um
excedente de producao”. (HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolucdo
urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 30.)

189 Lefebvre analisa essa dicotomia da seguinte forma: “a cidade e a realidade urbana dependem
do valor de uso. O valor de troca e a generalizagdo da mercadoria pela industrializagdo tendem a
destruir, ao subordiné-las a si, a cidade e a realidade urbana, refugios do valor de uso, embrides
de uma virtual predominancia e de uma revalorizagao do uso”. (LEFEBVRE, op. cit., p. 14.)

1% LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sio Paulo: Forum, 2016. p. 16.
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Confirmando a liga¢do intima entre o desenvolvimento do
capitalismo e o processo de urbanizacdo, com influéncia direta na
formagdo socioespacial das cidades, Harvey afirma que:

A urbanizagdo sempre foi, portanto, algum tipo de
fendmeno de classe, uma vez que os excedentes sdo
extraidos de algum lugar ou de alguém, enquanto o
controle sobre o uso desse lucro acumulado costuma
permanecer nas méios de poucos (como uma
oligarquia religiosa ou um poeta guerreiro com
ambigOes imperiais). Essa situagdo geral persiste
sobre o capitalismo, sem duvida, mas nesse caso, ha
uma dindmica bem diferente em atua¢do. O
capitalismo fundamenta-se, como diz Marx, na eterna
busca de mais-valia (lucro). Contudo, para produzir
mais-valia, os capitalistas t€ém de produzir excedentes
de producdo. Isso significa que o capitalismo esta
eternamente produzindo os excedentes de producdo
exigidos pela urbanizagdo. A relagdo inversa também
se aplica. O capitalismo precisa da urbanizacdo para
absorver o excedente de produg@o que nunca deixa de
produzir. Dessa maneira, surge uma ligagdo intima
entre o desenvolvimento do capitalismo e a
urbanizacdo. Nao surpreende, portanto, que as curvas
logisticas do aumento da producdo capitalista sejam,
com o tempo, muito semelhantes as curvas logisticas
da urbanizacdo da populacio mundial®".

A formacao do capitalismo concorrencial, apoés o processo de
industrializagdo, criou um ambiente em que as riquezas produzidas
deveriam ser consumidas, ja que tudo foi transformado em mercadoria. O
espago urbano foi capaz de concentrar o destino de tais mercadorias, sendo,
portanto, apreendido por um interesse especifico. Materializava-se, assim,
um tipo determinado de “direito a cidade”, um verdadeiro “capital
globalizante e urbanizador”'?.

Apbés a Revolugdo Industrial, o modelo capitalista que se
estabeleceu foi o concorrencial, que como ja se explicou, é baseado no
aproveitamento dos excedentes da producdo industrial. Nessa logica, a

Y HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 30.
192 Tbid., p. 20.
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cidade ¢ o ambiente perfeito para o escoamento desse excedente, criando,
portanto, essa relacdo simbidtica entre modo de produgdo capitalista e
urbanizagdo. Tudo isso € potencializado com a evolugao tecnoldgica, que
permite que o capitalista ignore as distdncias geograficas e obtenha maior
capacidade de produgdo, a partir do barateamento da mao de obra, da
ampliacdo do mercado consumidor ¢ do consequente ganho de mercado.
E nesse contexto bipartido (industrializagio versus urbanizagio)
que surge o ponto central de analise proposta neste trabalho: a especulagao
com a terra urbana. Analisando tal dindmica, especialmente acerca da
urbanizagdo, Lefebvre afirma, a partir da realidade francesa, que:

Tanto mais que a economia desse pais depende
estreitamente deste circuito: especulagdo com a terra,
“criagdo” de capitais por esse caminho, investimento
destes capitais na constru¢do e assim por diante.
Circuito fragil que pode se romper a todo instante, que
define um tipo de urbanizacdo sem industrializacdo
ou com uma fraca industrializa¢do, mas com uma
rapida extensdo da aglomeragao, especulagdo com os
terrenos e imoveis, prosperidade ficticiamente
mantida pelo circuito'””.

A industrializagdo e a utilizacdo da cidade como forma de
consolidagdo do valor de troca fazem com que os centros rurais
praticamente deixem de existir no formato pré-industrial. A cidade passa a
ser o local de migracdo dos antigos camponeses, para onde vao buscar
trabalho e o minimo para a subsisténcia. A formagdo de um ambiente
urbano segregado faz parte desse processo, que ¢ pautado na divisdo
socioespacial do trabalho'”*.

As relagdes dialéticas que surgem a partir da dinamica social que
se instaura (urbanizagdo e industrializagdo, valor de uso e valor de troca)
sofrem algum tipo de controle ou caminham livremente, seguindo a
construgdo social como um processo independente em si mesmo? Tais

193 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sio Paulo: Férum, 2016. p. 17.

1% De acordo com Lefebvre: “Os suburbios, sem duvida, foram criados sob a pressdo das
circunstancias, a fim de responder ao impulso cego (ainda que motivado e orientado) da
industrializag8o, responder a chegada macica dos camponeses levados para os centros urbanos
pelo ‘éxodo rural’. Nem por isso o processo deixou de ser orientado por uma estratégia”. (Ibid.,
p-24.)
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embates criam o que Lefebvre chama de “crise da cidade”, em suas formas
tedrica e pratica'®’.

Esse processo ndo ¢ natural, pelo contrario, ele decorre de uma
intervengdo realizada pelo proprio Estado ou pelos atores do capital. Uma
das formas mais comuns de escoar os excedentes de capital na cidade é por
meio de obras de infraestrutura ou de construgdo de moradias, ou seja,
transferindo-o para o mercado imobiliario e garantindo sua reproduc¢do no
proprio ambiente urbano. A titulo de exemplo, é possivel observar essa
dindmica na propria formagao da cidade do Rio de Janeiro, como exposto
no capitulo anterior, em que a produgdo do espaco foi determinada,
basicamente, por orientagdo do capital internacional e daquele vindo do
campo.

A referida dindmica também est4 presente, como ja demonstrado,
no processo de urbanizagdo parisiense, pautado nas ideias do bardo
Haussmann. A Paris “haussmanniana”, no periodo das intervengdes
urbanisticas, era uma cidade que ja especulava com a terra, garantindo que
apenas as pessoas mais abastadas e as grandes empresas tivessem acesso a
suas regides centrais. Essa dindmica tem como consequéncia a formagao
de uma “suburbanizac¢do”, causando uma verdadeira descentraliza¢do da
capital francesa, que se repete em outros modelos urbanos semelhantes'*®.

Deve-se ter em mente que uma cidade ¢ modificada a partir de seus
processos produtivos. Isso significa dizer que a forma como a urbanizagao
se dara nela dependera do fato de tratar-se de uma cidade arcaica, feudal,
cidade oriental ou até mesmo de uma cidade capitalista, comercial e
industrial, cuja formagdo tenha acompanhado a propria ascensio do
capitalismo'®’.

195 Ainda: “Na teoria, o conceito de cidade (da realidade urbana) compde-se de fatos, de
representacdes e de imagens emprestadas a cidade antiga (pré-industrial, pré-capitalista) mas em
curso de transformagdo e de nova elaboragdo. Na pratica, o nucleo urbano (parte essencial da
imagem e do conceito de cidade) estd rachando, e, no entanto, consegue se manter;
transbordando, frequentemente deteriorado, as vezes apodrecendo, o nicleo urbano nao
desaparece”. (Ibid., p. 21.)

19 De acordo com Lefebvre: “A consciéncia social vai deixar pouco a pouco de se referir &
produgdo para se centralizar em torno da cotidianidade, do consumo. Com a ‘suburbanizacdo’
principia um processo que descentraliza a cidade. Afastado da cidade, o proletario acabara de
perder o sentido da obra. Afastado dos locais de produg@o, disponiveis para empresas esparsas a
partir de um setor de habitat, o proletariado deixara de esfumar em sua consciéncia a capacidade
criadora. A consciéncia urbana vai se dissipar”. (LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed.
Sao Paulo: Forum, 2016. p. 24-25.)

7 Ibid., p. 59.
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A partir dessa dindmica, Henri Lefebvre sugere uma defini¢do para
cidade — j4 indicando sua insuficiéncia e sem excluir outras —, como sendo
a “projec¢do da sociedade sobre um local”. Como continua o proprio autor:

além do mais, teria de ser evidenciado o papel
historico da cidade: acelerag@o dos processos (a troca
e o mercado, a acumulag¢ao dos conhecimentos e dos
capitais, a concentragdo desses capitais) ¢ local das
revolugdes. Atualmente, tornando-se centro de
decisdo, a cidade moderna intensifica, organizando-a,
a exploragdo de toda a sociedade (ndo apenas da
classe operaria como também de outras classes
sociais ndo dominantes). Isto € dizer que ela ndo é um
lugar passivo da produgdo ou da concentragdo dos
capitais, mas sim que o urbano intervém como tal na

producdo (nos meios de produgﬁo)lgg.

Levando em conta a participagdo direta da propria cidade ndo
apenas na formacdo do territdrio, mas na da propria sociedade, torna-se
imprescindivel, além de uma abordagem a partir de sua forma, também

uma a partir de sua fungdo. De acordo com a percep¢ao de Lefebvre, ¢
possivel observar:

as fungdes da cidade em relagdo ao territorio (campo,
agricultura, aldeias e vilarejos, cidades menores e
subordinadas em uma rede), e finalmente as fungdes
da cidade — de cada cidade — no conjunto social
(divisdo técnica e social do trabalho entre as cidades,
redes  diversas de  relagdes,  hierarquias

.. . N
administrativas e politicas)'®”.

Essa ressignificagdo da cidade e do proprio “direito a cidade” ¢
simbolizada por Lefebvre na busca por uma centralidade. Nessa linha,
David Harvey afirma que a “centralidade tradicional da cidade foi
destruida™?, sendo sua restaura¢io um dos objetivos dos diversos grupos
urbanos que lutam pelo direito a ela.

19 Ibid., p. 63.

199 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 65.

200 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 23 e 28. De acordo com o autor: “O direito a cidade ¢, portanto, muito
mais do que um direito de acesso individual ou grupal aos recursos que a cidade incorpora: ¢ um
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De acordo com as reflexdes realizadas no capitulo anterior e essa
analise inicial do ideario de Lefebvre e Harvey, é possivel estabelecer
alguns pressupostos acerca dessa perda de centralidade no ambiente
urbano. Pode-se afirmar que a formagao da cidade — destacando que o foco
do presente estudo recai sobre a realidade brasileira —, atendeu ao objetivo
de escoamento dos excedentes do capital rural, garantindo sua reproducao.
Essa dinamica pode ocorrer sob as mais diversas formas, criando
mercadorias novas para serem consumidas nessa cidade que surge, como
exemplificou Lefebvre, ou tratando a propria terra urbana como
mercadoria — esta ultima integra o objeto da presente pesquisa.

O tratamento de mercadoria dado a prépria terra urbana é, portanto,
uma das formas de reprodugdo do capital nas cidades. A producdo
normativa brasileira do século XIX e inicio do XX estabeleceram os
parametros dessa mercantilizagdo, especialmente com a absolutiza¢do do
direito de propriedade, ap6s uma farta distribuigdo de terras. Com isso, as
cidades brasileiras j4 nascem com seu territério estratificado, dividido,
recortado. Apenas os proprietarios da terra urbana participam da criagao
da cidade, fazendo com que os “ndo proprietarios” vivam em suburbios, o
que leva a formag¢do de uma verdadeira periferia desurbanizada, mas
dependente da cidade, como no caso do Rio de Janeiro, com a dicotomia
centro-suburbio.

Apos a Segunda Guerra Mundial, Lefebvre descreve a crise de
moradia que ocorreu na Franga, em que o Estado foi “chamado” a ser um
produtor do espaco urbano, que até entdo estaria nas maos do mercado.
Retratando o momento e a dificuldade do reconhecimento da moradia
como servi¢co publico, Lefebvre afirma:

Seria possivel dizer que a fungdo publica se
encarregava daquilo que outrora entrava em uma
economia de mercado. Sem duvida. Mas nem por isso
a habita¢do se torna um servigo publico. Por assim
dizer, o direito a moradia aflora na consciéncia social.
Ele se faz reconhecer de fato na indignagdo

direito de mudar e reinventar a cidade mais de acordo com os nossos mais profundos desejos.
Além disso, ¢ um direito mais coletivo do que individual, uma vez que reinventar a cidade
depende inevitavelmente do exercicio de um poder coletivo sobre o processo de urbanizagdo. A
liberdade de fazer e refazer a n6s mesmos e as nossas cidades, como pretendo argumentar, ¢ um
dos nossos direitos humanos mais preciosos, ainda que um dos mais menosprezados. Qual seria,
entdo, a melhor maneira de exercé-10?”.
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provocada  pelos casos dramaticos, no
descontentamento engendrado pela crise. Entretanto,
ndo ¢ reconhecido formal e praticamente, a ndo ser
como um apéndice dos “direitos do homem”. A
constru¢do a cargo do Estado ndo transforma as
orientagdes e concepgdes adotadas pela economia de
mercado. Como Engels previra, a questdo da moradia,
ainda que agravada, politicamente apenas
desempenha um papel menor. Os grupos e partidos de
esquerda contentam-se com reclamar “mais casas”.
Por outro lado, ndo ¢ um pensamento urbanistico que
dirige as iniciativas dos organismos publicos e
semipublicos, ¢ simplesmente o projeto de fornecer
moradias o mais rapido possivel pelo menor custo
possivel. Os novos conjuntos serdo marcados por uma
caracteristica funcional e abstrata: o conceito do
habitat levado a sua forma pura pela burocracia
estatal®”".

Na descricdo de Lefebvre, a producdo de moradia por parte do
Estado nao teve o conddo de planejar uma integracdo entre os diversos
setores da cidade; ao contrario, ela tdo somente manteve a segregacdo
instituida. A construgdo civil em Paris seguia a logica da especulag@o dos
terrenos e dos proprios apartamentos construidos. A producao de moradia,
inevitavelmente, era fonte geradora de riqueza mobiliaria (dinheiro).

A mercantilizacdo do espago urbano ¢ a estratégia desse modelo
de urbanizagdo que torna o citadino um consumidor do préprio espago. A
exaltagcdo da cidade como valor de troca faz com que os proprios lugares,
e ndo apenas a terra urbana, sejam objeto do consumo. Esse urbanismo
especulativo privilegia o escoamento e a producdo de riqueza, em face da
participagdo na propria vida da cidade. Com isso, o mercado imobiliario
posiciona os excedentes de capital nas novas construgoes. Trata-se de um
processo urbano que se tornou global, beneficiando a expansdo de tal
mercado tanto na produ¢do de moradia (nos subtrbios e centros), quanto
nas obras de infraestrutura. O sistema financeiro, sobretudo o mercado de
concessdo de crédito habitacional, tem forte participacdo na construcdo
desse mercado imobilidrio como grande vetor da reproducao do capital.

E na Europa do século XIX que o duplo processo industrializagio-
urbanizagdo chega a seu momento critico, quando a importancia da

201 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Féorum, 2016. p. 26.
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produgdo agricola recua diante da importancia da produgdo artesanal e
industrial, do mercado, do valor de troca, do capitalismo nascente. E
também quando ocorre a transi¢do de um pensamento urbanistico que esta
em um nivel de ecologia, moradia, vizinhanga, olhar apurado para o imovel
e dominio do arquiteto, para um nivel geral, em que se aprecia a escala de
disposig¢do do territorio, da producdo industrial planificada, da urbanizacdo
global®®,

A segregacdo socioespacial que pautou a formacao das cidades ndo
¢ espontanea, mas sim, planejada de modo estratégico. Lefebvre entende
que ela é uma tendéncia em todos os paises, afirmando que o caso-limite,
o ultimo resultado disso sdo os guetos®”, que pode ser de vérios tipos. Por
exemplo, ha os guetos formados por questdes econdmicas, sociais,
intelectuais, culturais ha e, especialmente aqueles formados por pessoas
que foram alijadas do acesso a terra urbana, em seu viés formal.

Assim, levando em conta os pressupostos estabelecidos até o
momento, a cerca juridica da terra, erguida no decorrer da formagado
territorial brasileira, contribuiu para a constru¢do de uma cidade recortada,
na perspectiva socioespacial, com a criagdo de um grupo social (uma nova
forma de gueto), que comumente ¢ identificado pelas legislagcdes como
“assentamentos informais urbanos” ou “niicleos informais urbanos”. De
qualquer forma, independentemente da nomenclatura, esse grupo ¢

202 A partir desse momento critico de transigdo, Lefebvre percebe a superagdo do valor de uso
pelo valor de troca: “Planificacao racional da produgio, disposigdo do territdrio, industrializagdo
e urbanizacdo globais, sdo aspectos essenciais da ‘socializagdo da sociedade’. Detenhamo-nos
um instante sobre essas palavras. Uma tradicdo marxista de inflexdo reformista as utiliza para
designar a complexificagdo da sociedade e das relagdes sociais, a ruptura das compartimentagdes,
a multiplicidade crescente das conexdes, das comunicagdes, das informagdes, para designar o
fato de que a divisdo técnica e social do trabalho, que se acentua, implica uma unidade mais forte
dos ramos da industria, das fun¢des do mercado e da propria producdo. Esta formulagao insiste
nas trocas e nos locais de troca; pde em evidéncia a quantidade das trocas econdmicas e deixa de
lado a qualidade, a diferenca essencial, entre valor de uso e valor de troca. Nesta perspectiva, as
trocas de mercadorias e de bens de consumo nivelam e alinham em referéncia a si proprios as
trocas diretas: as comunicagdes que ndo passam através das redes constituidas, através das
instituicdes (o que significa, ao nivel ‘inferior’, as relagdes imediatas — ao nivel ‘superior’ as
relagdes politicas resultantes do conhecimento)”. (LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed.
Sao Paulo: Forum, 2016. p. 78.)

203 De acordo com Lefebvre: “Observemos que hé vérios guetos e tipos de gueto: os dos judeus
e o dos negros, mas também os dos intelectuais ou dos operarios. A seu modo, os bairros
residenciais sdo guetos; as pessoas de alta posi¢do, devida as rendas ou ao poder, vém a se isolar
em guetos da riqueza. O lazer tem seus guetos. L4 onde uma acéo preparada tentou reunir as
camadas sociais e as classes, uma decanta¢do espontanea logo as separou”. (Ibid., p. 97.)
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caracterizado por pessoas que foram excluidas do processo de formagao da
cidade, especialmente no que tange ao acesso formal a terra urbana.

Conforme se tem falado, a cidade como sitio do valor de troca faz
com que o acesso a area urbana seja dificultado, criando-se uma verdadeira
barreira, que faz com que as ocupagdes informais, especialmente nas
favelas®™, sejam a grande saida para a fixacdo das pessoas nos centros
urbanos. Dessa forma, como serd analisado no presente capitulo, a
prevaléncia da situagdo juridica possessoria sobre a proprietaria ¢ um modo
de garantir a superag@o do valor de troca pelo de uso.

Tendo em mente que a cidade, como local de interacdo social e
econdmica, se desenvolveu pendendo mais para a exaltacdo do valor de
troca, € necessaria uma reflexdo acerca da possibilidade de sua redefini¢ao
em forma, fungdo e estrutura. A ideia é impedir que ela sirva apenas as
necessidades individuais pautadas pelo consumo e passe a atender as
necessidades sociais gerais e especificas. Essa redefini¢do € o objetivo que
deve pautar a atuacdo do Estado e dos particulares. Acerca de tais
interesses, Lefebvre afirma que:

As necessidades sociais tém um fundamento
antropologico;  opostas e  complementares,
compreendem a necessidade de seguranca e a de
abertura, a necessidade de certeza e a necessidade de
aventura, a da organizagao do trabalho e a do jogo, as
necessidades de previsibilidade e do imprevisto, de
unidade e de diferenga, de isolamento e de encontro,
de trocas e de investimentos, de independéncia (e
mesmo de soliddo) e de comunicagdo, de
imediaticidade ¢ de perspectiva a longo prazo [...]. A

204 De acordo com Lefebvre: “Nos paises ditos em vias de desenvolvimento, a dissolu¢do da
estrutura agraria empurra para as cidades camponeses sem posses, arruinados, avidos de
mudangas; a favela os acolhe e desempenha o papel de mediador (insuficiente) entre campo e
cidade, entre a produgdo agricola e a industria; frequentemente a favela se consolida e oferece
um sucedaneo a vida urbana, miseravel, e, no entanto, intensa, aqueles que ela abriga” (p. 81).
Ainda, em uma analise acerca do valor de uso, o autor afirma: “O mundo da mercadoria tem sua
légica imanente, a do dinheiro e do valor de troca generalizado sem limites. Uma tal forma, a da
troca e da equivaléncia, s6 exprime indiferenga diante da forma urbana; ela reduz a
simultaneidade e os encontros a forma dos trocadores, ¢ o lugar de encontro ao lugar onde se
conclui o contrato ou quase contrato de troca equivalente: o reduz ao mercado. A sociedade
urbana, conjunto de atos que se desenrolam no tempo, privilegiando um espago (sitio, lugar) e
por ele privilegiados, altamente significantes, e significados, tem uma logica diferente da logica
da mercadoria. E um outro mundo. O urbano se baseia no valor de uso. Nio se pode evitar o
conflito”. (LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Forum, 2016. p. 81 ¢ 87.)

143



essas necessidades antropoldgicas socialmente
elaboradas (isto €, ora separadas, ora reunidas, aqui
comprimidas e ali hipertrofiadas) acrescentam-se
necessidades especificas, que ndo satisfazem os
equipamentos comerciais e culturais que sdo mais ou
menos parcimoniosamente levados em consideragido
pelos urbanistas. Trata-se da necessidade de uma
atividade criadora, de obra (e ndo apenas de produtos
e de bens materiais consumiveis), necessidades de
informacdo, de simbolismo, de imaginario, de
atividades ludicas. Através dessas necessidades
especificas vive e sobrevive um desejo fundamental,
do qual o jogo, a sexualidade, os atos corporais tais
como esporte, a atividade criadora, a arte e o
conhecimento, sdo manifestagdes particulares e
momentos, que superam mais ou menos a divisdo
parcelar dos trabalhos®".

O papel da cidade, muitas vezes, é definido a partir das formas
institucionais de aquisicdo do espaco urbano. Alterar essa logica ¢
pretender uma verdadeira reforma urbana. Na visdo de Lefebvre, qualquer
reforma que se pretenda fazer pde em questdo a propria estrutura da cidade.
De acordo com o autor:

Das questdes da propriedade da terra aos problemas
de segregacdo, cada projeto de reforma urbana pde
em questao as estruturas, as da sociedade existente, as
das relagdes imediatas (individuais) e cotidianas, mas
também as que se pretende impor, através da via
coatora ¢ institucional, aquilo que resta da realidade
urbana. Em si mesma reformista, a estratégia de
renovagdo urbana se torna ‘“necessariamente”
revolucionaria, nao pela forga das coisas, mas contra
as coisas estabelecidas®®.

A reforma urbana citada por Lefebvre tem um aspecto estruturante
que necessariamente altera os poderes constituidos, uma vez que, segundo
o autor, deve ser realizada pelos grupos segregados, excluidos, formadores
desses guetos. Essa exclusdo a que foram submetidos ocorre ndo apenas
em relagdo ao espaco urbano (terra urbana), mas também aos centros de

205 Tbid. p. 105. Grifo do autor.
206 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 113.
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decisdo. O centro da cidade, tanto na perspectiva de proximidade com os
aparelhos de infraestrutura, quanto na proximidade com a tomada de
decisdo, tem seu acesso norteado pela seletividade. O carater reformista da
estrutura do espago urbano, justamente, tenta romper com esse parametro,
desburocratizando e ampliando o acesso a tal espago.

A partir da necessaria participagdo dos grupos excluidos na
modifica¢do da estrutura da cidade, Lefebvre faz duas proposigoes, que
deverdo balizar sua “estratégia urbana”: (i) um programa politico de
reforma urbana; e (ii) projetos urbanisticos bem desenvolvidos,
compreendendo modelos, formas de espago e de tempos urbanos. Segundo
o0 autor, o direito a cidade “se afirma como um apelo, como uma exigéncia
[...]. ndo pode ser concebido como um simples direito de visita ou de
retorno as cidades tradicionais. S6 pode ser formulado como direito a vida
urbana, transformada, renovada’?"’.
natureza foi apropriada, a cidade também o foi.

A cidade retine o centro de decisdo e o centro de consumo. Sobre

Afinal, da mesma forma que a

essa coesdo, 0 mesmo autor afirma:

Baseada na sua convergéncia estratégica, sua alian¢a
na pratica cria uma centralidade exorbitante. Esse
centro de decisdo, como ja se sabe, compreende todos
os canais de informacgdo ascendentes e descendentes,
todos os meios da formagdo cultural e cientifica. A
coer¢do e a persuasdo convergem como o poder de
decisdo e a capacidade de consumo. Densamente
ocupado e habitado pelos novos Senhores, esse centro
¢ mantido por eles. Eles possuem, sem ter
necessariamente toda a sua propriedade, esse espago

207 Antes de iniciar a analise de sua perspectiva acerca do direito a cidade, Lefebvre analisa o
direito a natureza e sua consequente apropriacgao, indicando mais uma vez a prevaléncia do valor
de troca sobre o de uso: “Muito estranhamente, o direifo a natureza (a0 campo e a natureza pura)
entrou para a pratica social ha alguns anos em favor dos lazeres. Caminhou através das
vituperagdes, que se tornaram banais, contra o barulho, a fadiga, o universo ‘concentracionista’
das cidades (enquanto a cidade apodrece ou explode). Estranho percurso, dizemos: a natureza
entra para o valor de troca e para a mercadoria; é comprada e vendida. Os lazeres
comercializados, industrializados, organizados institucionalmente, destroem essa ‘naturalidade’
da qual as pessoas se ocupam a fim de trafica-la e trafegar por ela. A ‘natureza’, ou aquilo que é
tido como tal, aquilo que dela sobrevive, torna-se o gueto dos lazeres, o lugar separado do gozo,
a aposentadoria da ‘criatividade’. Os urbanos transportam o urbano consigo, ainda que ndo
carreguem a urbanidade! Por eles colonizados, o campo perde as qualidades, propriedades e
encantos da vida camponesa. O urbano assola o campo; este campo urbanizado se opde a uma
ruralidade sem posses, caso extremo da grande miséria do habitante, do habitat, do habitar”.
(Ibid., p. 117-118.)
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privilegiado, eixo de uma programagdo espacial
rigorosa. Tém, sobretudo, o privilégio de possuir o
tempo. Ao redor deles, divididos no espago conforme
principios formalizados, hd grupos humanos que ndo
podem carregar o nome de escravos, nem de servos,
nem de vassalos, nem mesmo de proletarios. Com que
nome designa-los? Sujeitados, encarregam-se de
multiplos “servicos” de uso dos Senhores desse
Estado solidamente assentado sobre a Cidade [...].
Naio € esta de fato a Nova Atenas, com uma minoria
de cidad@os livres, possuidores dos lugares sociais e
que deles usufruem, dominando uma enorme massa
de escravizados, livres em principio autenticamente e
talvez voluntariamente servidores, tratados e
manipulados, segundo métodos racionais? 208,

A cidade é, portanto, dominada por essa centralidade, formando
um ambiente verdadeiramente segregado. Os “sujeitados” sdo alijados
dela, restando-lhes apenas as periferias dessa organizacdo do espago.
Segundo Lefebvre:

A massa, premida por multiplas coagdes, aloja-se
espontaneamente nas cidades satélites, nos subtirbios
programados, nos guetos mais ou menos residenciais;
tem para si apenas o espaco medido com cuidado; o
tempo lhe escapa. Leva sua vida cotidiana adstrita
(sem nem mesmo saber disso) as exigéncias da
concentragdo dos podereszog.

O “espaco medido com cuidado”, que a parcela de excluidos
devera ocupar, ¢ intencionalmente estudado e programado para receber
essa demanda por territorio. Na exposi¢cdo acerca da formacgdo do ambiente
urbano carioca, feita no capitulo anterior, especialmente no que se refere
as obras de mobilidade urbana, ficou evidenciado quais os grupos que
deveriam ocupar determinadas areas da cidade, de forma consciente e
programada. Os donos da terra urbana definem os locais que ndo sdo,
inicialmente, de seu interesse, permitindo, com isso, a produgdo de
assentamentos informais nessa localidade. Porém, conforme a necessidade
de ampliacdo da fronteira do capital urbano, essas areas, inicialmente sem

208 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 120.
209 Ibid., p. 121.
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valor de troca, tornam-se interessantes, razdo pela qual seus ocupantes,
afastados do direito formal, come¢am a sofrer pressdes para serem
deslocados dentro da propria cidade.

Considerando a seletividade do acesso aos espagos urbanos
centrais no capitalismo concorrencial e a relagdo intrinseca entre cidade e
industria, afirma Lefebvre:

E essencial nio mais considerar separadamente a
industrializagdo e a urbanizagdo, mas sim perceber na
urbaniza¢do o sentido, o objetivo, a finalidade da
industrializagdo. [...] Os conceitos de equilibrio
econdmico, de crescimento harmonioso, de
manutencdo das estruturas (sendo as relagdes
estruturadas — estruturantes as relagdes de producédo e
de propriedade existentes) devem se subordinar aos
conceitos  virtualmente mais poderosos de
desenvolvimento, de racionalidade concreta que
emerge dos conflitos'”.

E possivel dizer que a urbanizacio se prestou ao grande objetivo
da industrializagdo: estabelecer o capitalismo concorrencial.
Independentemente de uma concluso nesse sentido, fato € que a industria
realizou um grande “relangamento da mercadoria”, ampliando o valor de
1 nas cidades.

A economia politica desenvolvida no dmbito de um processo de

troca

industrializa¢ao foi responsavel por potencializar o papel da mercadoria
nas relagdes sociais. Lefebvre defende o que ele chamara de uma
“superacdo desse economismo”, e coloca a cidade como o grande
instrumento de oposicdo dessa logica, permitindo uma inversdo de
perspectivas, em que o valor de uso tenha predominancia na sociedade.
Vejamos a conclus@o do autor sobre o tema:

210 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 124.

211 Na visdo de Lefebvre: “A industria, durante dos séculos, realizou o grande relangamento da
mercadoria (que lhe preexistia, porém, limitada ao mesmo tempo pelas estruturas agrarias e pelas
estruturas urbanas). Ela permitiu uma ampliacdo virtualmente ilimitada do valor de troca.
Mostrou, na mercadoria, ndo apenas uma maneira de por as pessoas em relacionamento como
também uma logica, uma linguagem, um mundo. A mercadoria superou todas as barragens (e
esse processo ndo terminou; o automovel, atual objeto-piloto no mundo das mercadorias, tende
a superar essa ultima barragem: a cidade). Foi, portanto, a época da economia politica e de seu
reinado, com as duas variantes: economismo liberal, economismo planificador”. (Ibid., p. 127.)
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Atualmente  esboga-se uma  superagdo  do
economismo. Na dire¢do do qué? De uma ética ou
uma estética, de um moralismo ou de estetismo? Na
direcdo de novos valores? Nao. Trata-se de uma
superagdo pela e na pratica: Trata-se de uma mudanga
de pratica social. O valor de uso, subordinado ao valor
de troca durante séculos, pode retomar o primeiro
plano. Como? Pela e na sociedade urbana, partindo
dessa realidade que ainda resiste e que conserva para
nés a imagem do valor de uso: a cidade. Que a
realidade urbana esta destinada aos “‘usudrios” e
ndo aos especuladores, aos promotores capitalistas,

aos planos dos técnicos, é uma versdo justa, porém

enfraquecida desta verdade®.

E preciso entender, entfio, que a mudanga de pratica social s6 serd
possivel no ambiente urbano, realidade que ainda resiste, uma vez que a
cidade ¢ o retrato do proprio valor de uso. Ela ¢ feita para o uso, portanto,
pertence aos usuarios, ¢ ndo aos especuladores. A atuacdo do proprio
Estado nessa mudanca de perspectiva € um fator relevante nessa analise de
preponderancia do papel da cidade na alteragdo do conteudo das praticas
sociais.

Assim, o modo de produgdo impacta diretamente no tipo de
sociedade e, consequentemente, na realidade urbana. Nao restam diavidas
de que outros fatores ou recortes temporais sdo possiveis para analisar a
situag@o da posse em uma cidade, mas o objetivo e as hipoteses formuladas
neste trabalho tém como eixo central de analise a relacdo entre esses
agentes.

Sobre a ideia de centralidade urbana, cabe salientar que cada tipo
de cidade propds um modo especifico de caracteriza-la. A cidade do antigo
Oriente, por exemplo, desenvolveu o caminho triunfal, que concentrava
seus aglomerados ¢ era onde se situavam palacios ¢ se realizavam eventos
oficiais, como desfiles militares e religiosos. A cidade Arcaica (grega ou
romana) teve como centralidade a agora e o forum. Ja a cidade Medieval
integrou os mercadores ¢ mercadorias, formando a praca do mercado e
instituindo, como atribui¢do essencial de seu modo de viver, a funcao
econdmica — uma verdadeira preparagdo para o capitalismo (modo de
producdo em que o econdomico e o valor de troca sdo predominantes). A

212 Tbid., p. 127. Grifo nosso.
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cidade Capitalista, por sua vez, criou o centro do consumo, estabelecendo
o duplo carater de sua centralidade: representa, ao mesmo tempo, “lugar
de consumo” e “consumo do lugar”. Nela, o consumidor também consome
0 espaco, pois os centros em que as mercadorias estdo reunidas também
sdo os locais em que as pessoas se encontram, conversam etc. Esse tipo de
cidade estabelece a mercadoria como o centro de todas as coisas, sendo o
valor de troca o grande protagonista. Por fim, a cidade do Neocapitalismo
sobrepde o centro de decisdes ao centro de consumo. Ao invés de reunir
pessoas e coisas, retine informagdes e conhecimentos?">.

Para que haja o novo modelo de usufruto da cidade que se tem
abordado neste capitulo, com predominancia do valor de uso sobre o de
troca, as centralidades citadas nesses modelos de cidade ndo podem ser as
mesmas do contexto atual. E preciso que a sociedade urbana
contemporanea busque uma outra centralidade, sendo que nada impede que
as passadas sejam ressignificadas para uma nova apropria¢ao. Essa busca
por uma nova centralidade, rompendo com as ldgicas anteriores, ¢ que deve
ser desenvolvida: € a isso que se associa a reivindicagdo da cidade, ou do
direito a ela*'*.

O ambiente urbano segregado imposto pelo modo de producio
decorrente da industrializagdo (capitalismo concorrencial) é diferente
daquela segregacdo presente nos outros modelos e demais formatacdes de
cidade, indicadas anteriormente. Nessa estrutura, uma nova miséria se
apresenta:

a miséria do habitat, a miséria do habitante submetido
a uma cotidianidade organizada (na e pela sociedade
burocratica de consumo dirigido). Para aqueles que
ainda duvidariam de sua existéncia como classe, a
segregacdo e a miséria de seu “habitar” designam na

pratica a classe operaria'’.

213 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Forum, 2016. p. 130-131.

214 Nessa linha, afirma Lefebvre: “O direito & cidade se manifesta como forma superior dos
direitos: direito a liberdade, a individualizagdo na socializac¢do, ao habitat e ao habitar. O direito
a obra (a atividade participante) e o direito a apropria¢do (bem distinto do direito a propriedade)
estdo implicados no direito a cidade”. (LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo:
Forum, 2016. p. 134.)

215 Tbid., p. 138.
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A exclusdo de determinados grupos sociais faz com que seja
potencializado o surgimento de novos direitos, que definem a propria
civilizagdo e que entrariam formal e informalmente nas praticas sociais
(direito ao trabalho, saude, habitag¢do, lazer, vida). S@o, basicamente,
direitos sociais, € entre eles esta o direito de acesso a terra urbana. Ja se
falou que, entre as inimeras mercadorias presentes na cidade, estd a propria
terra, que ¢ utilizada como uma das principais formas de reproducgdo do
capital nesse meio. Por isso, como serd demonstrado neste capitulo, a
ampliacdo do acesso a terra urbana, necessariamente, passa pela constru¢ao
de um modelo de regularizacao fundiéria valorizador da situacao juridica
possessoria, privilegiando os inimeros grupos que foram alijados do
processo de formagao da cidade.

Diante das crises do final do século XX e inicio do XXI, o
crescimento do mercado imobilidario urbano definiu o processo de
reproducgao do capital nas cidades de todo o mundo. Sobre o tema, David
Harvey afirma que:

Esses booms imobiliarios adquiriram grande
visibilidade na Cidade do México, em Santiago do
Chile, em Mumbai, Johannesburgo, Seul, Taipei,
Moscou e toda a Europa (onde o caso mais dramatico
ocorreu na Espanha), bem como em cidades dos
principais paises capitalistas, como Londres, Los
Angeles, San Diego e Nova York (onde, em 2007,
mais projetos urbanos em grande escala estavam
sendo implementados, como nunca antes, sob a
administragdo bilionaria do prefeito Michael
Bloomberg). Projetos urbanisticos assombrosos,
espetaculares e criminosamente absurdos em certos
aspectos surgiram no Oriente Médio, em lugares
como Dubai e Abu Dhabi, como forma de tomar para
si os excedentes de capital da riqueza proveniente do
petroleo, da maneira mais ostensiva, socialmente
injusta ¢ ambientalmente prejudicial possivel (como
uma pista de esqui construida no meio de um deserto

escaldante)2 16,

216 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 43.
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Esse crescimento do mercado imobilidrio depende de um amplo
sistema financeiro de concessoes de créditos, a partir da dinamica da
securitizagdo, do mercado de hipotecas, de cessdes de créditos e assungdo
de dividas, como sera exposto no decorrer do presente trabalho. Em outras
palavras, pode-se dizer que a explosdo imobiliaria favorece a quem detém
esse capital. Foi a apropriacdo da cidade pelo consumo, em todas as suas
formas, que garantiu a expansdo urbana no decorrer do século XX.

A concentracdo de renda, especialmente a partir da consolidagdo
do neoliberalismo, na década de 1980, definiu a propria formagao urbana,
criando cidades fragmentadas ou partidas, areas com infraestrutura e outras
sem’’. A consequéncia dessa dinimica ¢ uma constru¢do do espago
publico a partir da busca pela mais-valia. Com isso, a protecao aos direitos
de propriedade e todos os seus elementos e atributos foi essencial para a
consolidagdo desse projeto, tornando-se uma forma hegemonica de
politica, mesmo para a classe média baixa®'®.

Os empreiteiros apoiados pelo capital financeiro ditam as regras
do rumo de crescimento e formagao das cidades: qualquer dindmica que se
oponha a cidade-negocio encontra entraves para se consolidar. Assim, a
dificuldade de alterar a l6gica da divisdo socioespacial imposta, em que 0s
cidadaos sem capacidade econdmica relevante sdo langados para fora dos
centros de infraestrutura urbana, assenta-se como regra na formagado das
cidades no modelo neoliberal. Muitas vezes, essa segregacdo ¢
implementada por politicas de remocdes for¢adas, em que as grandes
corporagdes, em conjunto com o proprio Estado aproveitam a situagdo de
informalidade das ocupagdes para levar a parcela mais pobre da populacdo
para locais afastados dos centros urbanos®"’.

Uma forma de garantir que essa fluidez no territorio seja mantida,
em que os agentes do capital imobiliario possam definir a organiza¢ao do

217 VENTURA, Zuenir. Cidade partida. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1994.

218 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 48.

219 De acordo com Friedrich Engels: “O mesmo ocorre com a escassez da moradia. A expansio
das metropoles modernas confere ao terreno situado em certas areas, especialmente nas mais
centrais, um valor artificial, que com frequéncia aumenta de forma colossal; os prédios
construidos nelas, em vez de elevar esse valor, acabam pressionando-o para baixo, porque ndo
correspondem mais as novas condigdes; eles sdo demolidos e outros sdo construidos em seu
lugar”. (ENGELS, Friedrich. Sobre a questio da moradia. Tradugdo de Nélio Schneider. 1. ed.
Séo Paulo: Boitempo, 2015. p. 39.)
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espaco urbano, ¢ valorizar a situagdo juridica proprietaria como a base da
regularizagdo fundiaria urbana, afastando a importancia da situagdo
possessoria.

Sobre a segregacao nas cidades, Lefebvre afirma que existem trés
aspectos basicos: (i) espontdneo (proveniente das rendas e das ideologias);
(i1) voluntario (estabelecendo espagos separados); (iii) programado (sob o
pretexto de arrumacdo e de plano). Além disso, esse fenomeno deve ser
analisado também segundo trés critérios:

ecologico (favelas, pardieiros, apodrecimento do
coracdo da cidade), formais (deterioracdo dos signos
e significagcdes da cidade, degradacdo do ‘“urbano”
por deslocag@o de seus elementos arquitetonicos), €
sociologico (niveis de vida e modos de vida, etnias,
culturas e subculturas etc.).??°

O segundo aspecto da segregacao elencado por Lefebvre, o aspecto
voluntario, em que o espaco ¢ ocupado de forma distinta, traz reflexdes
importantes quando em analise conjunta com seus critérios socioldgico —
em que os modos de vida sdo diferentes — e ecoldgico — em que a auséncia
de condigdes minimas de vida digna em determinadas localidades acaba se
tornando uma realidade no ambiente urbano. Essa constru¢dao demonstra
uma seletividade na ocupagdo do espaco na cidade, consequéncia direta do
fluxo de capital®*!.

Os dois atores que melhor explicam a segregacdo em si, na visdo
de Lefebvre, sdo o Estado ¢ a Empresa. Segundo ele:

O Estado ¢ a Empresa [...] se esforgam por absorver
a cidade, por suprimi-la, como tal. O Estado age
sobretudo por cima e a Empresa por baixo
(assegurando a habitagdo e a funcdo de habitar nas
cidades operarias ¢ os conjuntos que dependem de
uma “sociedade”, assegurando também os lazeres, ¢

220 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 139.

221 De acordo com Lefebvre: “Apesar de boas intengdes humanistas e das boas vontades
filosoficas, a pratica caminha na diregdo da segregagdo. Por qué? Por razdes teoricas e em virtude
de causas sociais e politicas. No plano tedrico, o pensamento analitico separa, decupa. Fracassa
quando pretende atingir uma sintese. Social e politicamente, as estratégias de classes
(inconscientes ou conscientes) visam a segregacdo”. (Ibid., p. 98.)
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mesmo a cultura e a promogao social). O Estado ¢ a
Empresa, apesar de suas diferengas e as vezes de seus

conflitos, convergem para a segregaqﬁozzz.

A partir dessa analise, refor¢a-se o entendimento de que a cidade
partida ndo ¢ obra do acaso. O Estado e a Empresa tém uma participagdo
relevante na formagao do territério e na propria segregacdao do espaco. A
vida cotidiana ¢é regida por essas institui¢des, em menor ou maior grau.
Para Lefebvre, o problema fundamental é:

Podera a vida urbana recuperar e intensificar as
capacidades de integracdo e de participagdo da
cidade, quase inteiramente desaparecidas, e que nio
podem ser estimuladas nem pela via autoritaria, nem
por prescri¢ao administrativa, nem por intervencao de
especialistas? Quer exista ou ndo um “sujeito” ao qual
a analise possa imputa-lo, quer seja o resultado global
de uma sequéncia de agdes ndao combinadas ou o
efeito de uma vontade, o sentido politico da
segregacdo como estratégia de classe ¢ bem claro.
Para a classe operaria, vitima da segregagao, expulsa
da cidade tradicional, privada da vida urbana atual ou
possivel, apresenta-se um problema pratico, portanto,
politico. Isso ainda que esse problema ndo tenha sido
levantado de forma politica e que a questdo da
moradia tenha ocultado até aqui, para essa classe e
seus representantes, a problematica da cidade e do

urbano??.

A terra urbana, definitivamente, se transforma em mercadoria, ¢ a
dindmica da especulagdo imobiliaria lhe atribui um valor artificial e

abusivo, estimulando, inclusive, o processo de gentriﬁca950224. A explosdo

222 Ibid., p. 98-99.

223 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Férum, 2016. p. 104.

224 De acordo com Aricia Fernandes Correia: “O verbo inglés to gentrify é derivado de gentry,
‘nobreza, fidalguia’, uma velha palavra oriunda, via francés, do latim gentilis, ‘da mesma familia
ou raga’. Deriva da expressdo inglesa ‘gentrification’. O termo ¢ derivado do neologismo criado
pela socidloga britanica Ruth Glass, em 1963, em um artigo no qual ela tratava das mudancas
urbanas em Londres. Ela se referia ao ‘aburguesamento’ do centro da cidade, usando o termo
‘gentry’, com uma certa dose de ironia, na medida em que pode ser traduzido como ‘bem-
nascido’, em consequéncia da ocupagdo de bairros operarios pela classe média e alta londrina”.
(CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da regularizagdo fundiaria plena. Juiz de Fora: Editar,
2017. p. 39.)
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imobiliaria, a partir da mercantilizagdo da terra, favorece a quem detém o
capital especulativo. De acordo com Harvey:

A implementacdo de projetos de regularizagdo
fundiaria e urbanistica com base na legislacdo em
vigor ¢ estritamente casuistica. A  grande
concentragdo urbana, especificamente na cidade do
Rio de Janeiro, faz com que o assédio do capital
especulativo recaia sobre as areas centrais que nao
estejam regularizadas a partir da dindmica formal do
direito de propriedade. Assim, as ocupacdes
informais tém maior fluidez no territorio, pois podem
ser deslocadas com grande facilidade se submetendo
a vontade do capital imobilidrio, que encontra
respaldo no proprio Estado®®.

O pano de fundo para a remocdo das comunidades que ocupam
informalmente o solo urbano, especialmente as regides centrais, segue as
mais variadas ficgdes, como questdes ambientais, sociais, de saude ou
segurancga. A vontade do capital ¢ viabilizada pelas atuagdes dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Dessa forma, as ocupagdes urbanas de
cidaddos pobres, localizadas nas regides centrais, que ndo estdo inseridas
na logica do direito formal de propriedade sofrem consequéncias
serissimas, em razdo do assédio do capital especulativo imobiliario.

Um processo de urbanizagdo que cria um ambiente urbano
segregado, em que a divisdo socioespacial ¢ definida a partir do processo
de escoamento dos excedentes de capital, nega o direito & cidade a maioria
dos cidaddos urbanos. Ocupagdes historicas de pessoas pobres sem direito
de propriedade formalmente reconhecido nao resistem a esse processo de
urbanizagdo imposto pelo setor especulativo financeiro. Essa dinamica
define de forma excludente a divisdo socioespacial da cidade.

A atuagdo dos poderes constituidos, a partir do tratamento
outorgado as ocupagdes informais no solo urbano, afastando a tutela
juridica, permite que os poderes financeiros viabilizem uma politica de
remogao. Esse fato faz com que a terra chegue barata nas maos dos setores
especulativos e seja transferida com um sobrepreco significativo. Essa
dindmica permite o acimulo de mercadoria (no caso, a propria terra

225 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 52.
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urbana) nas maos dos setores especulativos. Sobre o tema, David Harvey
apresenta o caso concreto da cidade indiana de Mumbai, na favela de
Dharavi:

Em resumo, o processo de deslocamento e
desapropriacdo também se encontra no cerne do
processo urbano sob o capitalismo. Essa ¢ a imagem
especular da absor¢do do capital por meio do
redesenvolvimento urbano. Consideremos o caso de
Mumbeai, onde ha 06 milhdes de pessoas consideradas
oficialmente faveladas que, em sua maior parte,
vivem em terrenos, sem titulo de propriedade (os
lugares onde elas vivem aparecem em branco em
todos os mapas da cidade). Com a tentativa de
transformar Mumbai em um centro financeiro global
capaz de rivalizar com Xangai, o boom imobiliario
entra em processo de frenética aceleracdo, e a terra
ocupada pelos favelados torna-se cada vez mais
valiosa. O valor das terras ocupadas por Dharavi, uma
das favelas mais conhecidas de Mumbai, chega a 02
bilhdes de dolares, e as pressdes para destruir suas
moradias (por razdes ambientais e sociais que apenas
mascaram a avidez pela posse da terra) aumentam dia
apos dia. Respaldados pelo Estado, os poderes
financeiros pressionam pela remogao dos moradores
pela forca, e muitas vezes tomam posse
violentamente de um terreno ocupado ha geragdes
pelas familias que ali vivem. O acimulo do capital
imobilidario por meio da atividade imobiliaria
explode, tendo em vista que a terra ¢ comprada por
pregos irrisorios. As pessoas forcadas a abandonar as
suas moradias sofrem alguma compensacdo? Alguns
felizardos conseguem alguns trocados. Contudo,
embora a constitui¢do indiana determine que o Estado
¢ obrigado a proteger a vida ¢ o bem-estar de toda a
populagdo, independentemente das questdes de casta
e classe, e a assegurar seu direito a subsisténcia e
moradia, o Supremo Tribunal da India promulgou leis
que reescrevem essa exigéncia constitucional. Tendo
em vista que os favelados sdo moradores ilegais, e
muitos ndo conseguem demonstrar, de fato, sua
permanéncia ha muito tempo na terra em que vivem,
eles ndo tém direito a nenhuma indenizagdo. Admitir
esse direito, afirma o Supremo Tribunal, seria o
mesmo que recompensar os batedores de carteiras por
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suas agoes. Portanto, os favelados tém duas opgdes:
ou resistir ¢ lutar, ou mudar com seus poucos
pertences e construir barracos nas imediagdes das

autoestradas ou onde quer que encontrem algum

mindsculo espago’2S.

Como ja exposto no capitulo anterior, a producgdo legislativa
referente a terra urbana tem a propriedade como pressuposto. A posse dos
ocupantes de assentamentos informais, a partir da logica instituida, ndo
goza de protegdo, permitindo seu deslocamento forcado desses territorios,
com a desocupacao de areas valorizadas em favor dos atores do mercado
imobiliario. Por isso, o presente trabalho pretende demonstrar que a
regularizacdo fundiaria pautada na situagao possessoria ¢ um instrumento
de valorizagdo do uso da terra urbana, combatendo sua apreensdo pelo
processo especulativo.

A cidade apreendida pelo capitalismo concorrencial, como fonte
de reprodugdo da riqueza, a partir das décadas de 1970 e 1980 —
especialmente no ano de 1988 no Brasil, com a promulgagdo da
Constituicdo Federal —, tenta, de alguma forma, libertar-se e apropriar-se
de uma outra fungdo, que ndo apenas servir ao escoamento de capital. Um
dos pilares dessa nova forma de apropriagdo ¢ a formagao de um sistema
juridico valorizador da posse, em todas as suas acepgdes, além de uma
absorcao de reivindicagdes historicas de diversos setores da sociedade, no
que foi denominado, no Brasil, de “luta pela reforma urbana”?*’.

2.1.2. A regularizacdo fundidria e seu impacto na producio de valor
nas cidades

Diante do que foi apresentado na secdo anterior, com relagdo a
industrializa¢do, urbanizacdo, mercantilizacdo da terra urbana,
absolutizacdo do direito de propriedade e segregacdo socioespacial das
cidades, a questao que se coloca é: formalizar os assentamentos urbanos, a
partir da transferéncia de propriedade publica ou privada, diminui a fluidez
das populagdes mais vulneraveis no territorio ou esse modelo de

226 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade & revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 53.

227 MARICATO, Erminia. Para entender a crise urbana. 1. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular,
2015. p. 30.
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regularizagdo potencializa os deslocamentos populacionais? Na visdo de
Harvey, a escassez financeira com que vivem os pobres, na maioria das
vezes, faz com que os imodveis sejam vendidos a precos menores,
contribuindo para o processo de gentrificagdo. De acordo com o autor:

Esse € o tipo de proposta atualmente debatida para as
favelas do Rio de Janeiro, mas o problema ¢ que os
pobres, atormentados pela escassez de seus
rendimentos e pelas consequentes dificuldades
financeiras, sdo facilmente convencidos a vender
esses bens a precos relativamente baixos (os ricos
geralmente se recusam a desfazer-se de suas
propriedades valiosas a qualquer prego, razdo pela
qual Moses conseguia dar as suas “machadadas” no
Bronx, de baixa renda, mas nao na endinheirada Park
Avenue). Aposto que, se as tendéncias atuais
prevalecerem, em quinze anos todos aqueles morros
ocupados por favelas estardo repletos de condominios
arranha-céus com vistas deslumbrantes para a Baia de
Guanabara, enquanto os antigos favelados estardo

morando em alguma periferia distante®?®.

A partir da reflexdao exposta, é possivel jogar no centro do debate
o modelo de regularizacdo que deve ser utilizado para evitar que a cidade
seja apenas valor de troca, consagrando a terra urbana enquanto
mercadoria. A geografia de uma cidade ¢é definida pelo processo
especulativo imposto pelo mercado imobiliario. Assim, definir um modelo
de regularizacdo fundiaria pautado na posse ou na propriedade ¢
extremamente relevante para estimular ou combater esse processo.

A transferéncia de propriedade como o norte da regularizagdo
fundiaria é mais uma forma de reprodugdo do capital nas cidades. Nela, a
estrutura de aluguéis e os pregos de compra e venda de imdveis sdao
definidos pelas leis de mercado, ja consolidadas. Além da mercantilizacdo
da terra urbana, o que esta posto em questdo € a propria mercantilizagao da
moradia.

228 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 56.
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E com base nessa reflexio que Hernando de Soto*” sugere uma

saida da pobreza a partir da concessao do direito de propriedade, como sera
analisado posteriormente no presente trabalho. Ao propagar as ideias
neoliberais em paises periféricos, de Soto sugere que a auséncia de um
reconhecimento formal das ocupagdes urbanas, a partir da légica do direito
de propriedade, € o que mantém os pobres na miséria.

Dessa forma, a regulariza¢@o fundiaria pautada em instrumentos
que legitimam e reconhecem a situagao juridica possessoria, especialmente
com finalidade social (moradia ou trabalho), ¢ uma opgéo contra a logica
de reprodugdo do capital imposta pelo mercado nas cidades. Com isso, a
cidade com predominéncia do valor de uso sobre o valor de troca pode ser
assegurada.

Existem diversas formas de os atores do mercado imobiliario se
beneficiarem quando a regularizagdo fundiaria aponta para o caminho da
transferéncia de propriedade. Sdo algumas delas: (i) desapropriagdo; (ii)
hipotecas; (iii) mutuo com alienagdes fiducidrias; (iv) compra e venda; (v)
permuta; (vi) securitizagao; (vii) incorporagdes imobiliarias; (viii) locagdes
de alto valor.

Diante disso, cabe perguntar: qual o modelo de regularizacdo
fundiaria que garante o direito a cidade?

Na visdo de David Harvey, reivindicar o direito a cidade ¢
reivindicar “um maior controle democratico sobre a utilizagdo dos
excedentes na urbanizagdo”. A regularizagdo fundiaria baseada na
situacdo juridica possessoria permite que haja maior apropriagdo do espago
urbano pelo cidaddo, especialmente os mais vulneraveis, consagrando o
uso. A transferéncia de propriedade, pelo contrario, ¢ uma das formas de
reprodugdo capitalista na cidade.

Para uma melhor compreensao acerca da importancia da defini¢cao
de um modelo de regularizagdo fundiaria ¢ dos impactos das relagdes
econdmicas no ambiente urbano, ¢ preciso estabelecer alguns pressupostos
da economia neoliberal nas cidades. Basicamente, o neoliberalismo busca

229 DE SOTO, Hernando. O mistério do capital: por que o capitalismo triunfa no oeste ¢ falha
em toda a parte. Rio de Janeiro: Record, 2001.

230 De acordo com Harvey: “O direito a cidade como hoje existe, como se constitui atualmente,
encontra-se muito mais estreitamente confinado, na maior parte dos casos, nas maos de uma
pequena elite politica e econdmica com condigdes de moldar a cidade cada vez mais segundo
suas necessidades particulares e seus mais profundos desejos”. (HARVEY, David. Cidades
rebeldes: do direito a cidade a revolugéo urbana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 61.)
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afastar a intervencdo estatal da regulamentagdo do mercado fundiario,
imobiliario e do planejamento urbano®'.

De acordo com o relatério do Banco Mundial do ano de 2009, trés
pilares garantem um maior afastamento do Estado no que tange a
intervencao na dindmica da economia urbana: (i) protecdo aos direitos de
propriedade; (ii) prote¢do ao cumprimento dos contratos e

(iii) financiamento da moradia. Vejamos um trecho do relatério:

[...] mercados fundidrios e imobiliarios fluidos e
outros institui¢des de apoio — como a prote¢do aos
direitos de propriedade, ao cumprimento dos
contratos ¢ ao financiamento de moradia — terdo
provavelmente um maior florescimento com o tempo,
a medida que as necessidades do mercado se forem
transformando. Cidades bem-sucedidas abrandaram
as leis de zoneamento de modo a permitir que os
usuarios abastados pudessem comprar as terras mais
valiosas — e adotaram regulamentagdes do preco da

terra que permitissem a adaptagdo a seus usos,

mutaveis ao longo do temp0232.

A Lei 13.465/2017, que sera analisada de forma detalhada em
capitulo proprio, praticamente aboliu as zonas de especial interesse social,
desburocratizou a transferéncia de propriedade em favor do particular,
especialmente de terras publicas, e flexibilizou a exigéncia da urbanizacdo
como um pressuposto da regularizagdo fundidria, como ocorria na
legislagdo anterior (a Lei 11.977/2009). A partir dessa dindmica,
vislumbra-se uma predisposi¢do da nova legislagio em desvincular a
regularizagdo urbanistica da fundiaria, com uma preferéncia a esta ultima.
Além disso, ela prioriza que a regularizacdo fundiaria seja feita a partir da
propriedade, desconstruindo o sistema anterior, detalhado no presente
capitulo, de regularizacdo pautada na situacao possessoria.

21 Ibid., p. 69.
232 RIBEIRO FILHO, Geraldo Browne. O relatério de 2009 do Banco Mundial sobre o
desenvolvimento mundial — Reshaping Economic Geography: as implicacdes de suas

proposi¢des para as cidades. In: ACADEMIA, [S.I, 201-?]. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/5880500/0_RELAT%C3%93RIO_DE 2009 _DO_BANCO_MU
NDIAL_SOBRE_O_DESENVOLVIMENTO MUNDIAL_RESHAPING_ECONOMIC_GEO
GRAPHY_AS_IMPLICA%C3%87%C3%95ES_DE_SUAS_PROPOSI%C3%87%C3%95ES_
PARA_AS_CIDADES>. Acesso em: 20 fev. 2022.
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No Brasil, desde a Lei de Terras de 1850, como exposto no
primeiro capitulo, a terra foi transformada em mercadoria. A regularizacao
fundiaria pautada pelo regime juridico da propriedade depende dessa
concepgdo mercantilista dada a ela. Contemporaneamente, isso continua a
ser praticado, tanto na perspectiva do mercado imobiliario de compra e
venda quanto no de aluguéis.

A terra como valor de troca, e ndo de uso, depende de uma
formalizacdo das ocupagdes, a partir do direito de propriedade. Seu prego,
para compra e venda ou aluguéis, dita, de forma seletiva, quem vai ocupar
o espaco urbano e onde, potencializando uma divisdo socioespacial,
orientada exclusivamente pelo mercado imobiliario, que contribui para o
processo de gentrificacao.

A organizacdo socioespacial urbana, a partir da politica neoliberal
iniciada na década de 1980, ¢ direcionada pelos empreiteiros e pelo sistema
financeiro imobiliario (setor também especulativo). Um exemplo disso foi
o que ocorreu em 2009, nos EUA, com as execugdes de hipoteca, ou no
Brasil, no inicio dos anos 2000, com o grande nimero de imoveis levados
a leildo, em razdo das dividas decorrentes dos contratos de alienacao
fiduciaria (securitizacdo). No caso brasileiro, o poder publico contribuiu
para essa dindmica com um amplo sistema de desapropriagdes, ou por meio
do Legislativo, com normas que favoreceram a especulagdo e o mercado
financeiro. Por exemplo, a Lei n® 9.514/97; a Lei n° 10.931/2004; ¢ a
propria Lei n® 13.465/2017.

Uma lei que foque na regularizagdo, a partir da dinidmica
proprietaria, ¢ essencial para atender a demandas do proprio mercado
imobiliario, que trabalha inserido em um ambiente de especulagdes acerca
do preco da terra. Assim, transferir a propriedade publica para ambito
particular de forma desburocratizada e seletiva, bem como regularizar
ocupagoes informais com base na propriedade, ¢ um modo de beneficiar os
empresarios, especialmente no campo das incorporagdes imobiliarias,
alienacdes fiducidrias, cessoes de crédito, assungdes de divida, e do proprio
processo de securitizagio.

Dessa forma, a propriedade publica ¢ transferida para a esfera
particular, na pessoa do ocupante da terra, que vende esses terrenos, antes
publicos, para as incorporadoras, as quais, por sua vez, contratam
empreiteiras e, com financiamento bancario, conseguem construir. Do
outro lado, também com a ajuda do sistema bancario, inimeros
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consumidores, sacrificando grande parte de seus rendimentos, financiam a
juros altissimos a aquisi¢do desses imoveis. Tudo isso, muitas vezes com
o proprio Estado brasileiro fazendo o papel de agente financeiro,
especialmente através da Caixa Economica Federal.

A Lein® 13.465/2017 contribui para a consolidagdao e manutengao
desse sistema pujante, pautado na propriedade fiduciaria. Ressaltando a
correlagdo entre o processo de securitizagdo e as construtoras, David
Harvey faz mencao as crises imobilidrias dos EUA nos anos de 1929, 1973,
1987 e 2000, a partir do artigo “Securization in the 1920s”, de Willian
Goetzmann e Frank Newman. De acordo com os autores:

A linha do horizonte nova-iorquina ¢ um lembrete da
capacidade que a securitizagdo tem de conectar o
capital de wum publico especulador com as
construtoras. Uma maior compreensdo do mercado de
titulos imobilidrios do passado tem o potencial de nos
oferecer uma informacdo valiosa ao criarmos
modelos de possiveis catastrofes futuras. O otimismo
nos mercados financeiros tem o poder de erguer vigas

N o 2
de ago, mas ndo pode fazer um edificio de lucros®”.

Assim, nos capitulos seguintes, buscar-se-4 demonstrar de que
forma a estrutura do mercado financeiro imobiliario se impde, numa
tentativa de concretizar as afirmagdes expostas acerca da apropriacao da
terra pelo setor especulativo.

Em uma tentativa de demonstrar o verdadeiro sentido da expressao
“capital ficticio”, utilizada por Karl Marx, David Harvey faz referéncia aos
empréstimos realizados pelos bancos ao Estado, aos consumidores ou até
mesmo a outros bancos, para a compra de terras, com a incidéncia de juros
altissimos. Segundo o autor:

O alavancamento a niveis cada vez mais altos
(conceder empréstimos trinta vezes, e ndo trés, a
quantidade de depdsito em espécie disponivel)
aumenta as quantidades ficticias de formacéo e fluxos

233 GOETZMANN, William; NEWMAN, Frank. Securization in the 1920s. Nation Bureau of
Economic Research, 2010 apud HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a
revolugd@o urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 79.
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de capital. E sdo esses fluxos que convertem os bens
imdveis em algo irreal®**.

Uma forma utilizada pelo mercado financeiro para garantir a
absorcao do excedente de capital no ambiente urbano, especialmente em
momentos de crise, ¢ possibilitar o acesso a propriedade pelas parcelas
mais carentes da populagdo. Retratando esse momento nos EUA, David
Harvey cita a politica instituida em meados da década de 1990 pelo
Governo Clinton, no seguinte trecho:

A pressio para o mercado imobilidrio e o
desenvolvimento urbano nos Estados Unidos
absorver o excedente e o capital sobreacumulado por
meio da atividade especulativa comegou a adquirir
forca em meados da década de 1990, quando o
presidente Clinton langou a iniciativa National
Partners in Homeownership para conferir os supostos
beneficios da propriedade imobiliaria & populagdo de
baixa renda e as minorias [...]. As instituigdes
hipotecarias responderam com entusiasmo —
emprestando a vontade, rompendo os controles
regulatérios — enquanto seus diretores amealhavam
gigantescas fortunas pessoais, tudo em nome do bem-
estar dos desvalidos, que passariam a desfrutar dos

supostos beneficios de ter moradia propria®.

O correspondente dessa logica no Brasil ocorreu com a edi¢ao da
Lei 11.977/2009, que instituiu o Programa Minha Casa, Minha Vida. O
referido programa transferiu para o agente financeiro publico — Caixa
Econdmica Federal — a centralidade na concessdo de empréstimos para
aquisi¢do de imdveis, mas delegou para os atores do mercado imobiliario
privado — incorporadoras e empreiteiras — a competéncia para construgdo
e escolha da localizagdo dos empreendimentos. Trata-se de uma verdadeira
apropriacdo da terra urbana pelo mercado financeiro imobiliario. A
dinAmica instituida pelo programa sera detalhada em capitulo proprio®®.

24 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolucdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 89.
235 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade & revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 96.
236 Sobre a apropriagdo da terra urbana pelo mercado financeiro, Harvey afirma que: “[...] a
mesma empresa financeira pode prover o financiamento para construir e o financiamento para
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Como a produ¢do de moradia € restrita, resta ao setor especulativo
aumentar o valor das que ja existem. Sobre o tema, David Harvey afirma
que:

A quantidade existente de propriedades que podem
ser comercializadas (algumas das quais de origem
muito remota) também ¢ muito grande em relacdo ao
que se pode produzir. Portanto, a oferta total de
moradias é relativamente inelastica em relacdo as
mudangas mais volateis de demanda: historicamente,
nos paises desenvolvidos ficou provado que ¢ muito
dificil aumentar a quantidade de moradias mais de 2%
ou 3% em um ano, mesmo com O maximo de
empenho [...]. Estimular a demanda por meio da
tributacdo, de truques relacionados a politicas
publicas e de outros incentivos (como o aumento de
volumes de créditos hipotecérios de alto risco) ndo
faz surgir necessariamente nenhum aumento de
oferta: apenas inflaciona os precos e estimula a
especulagdo. Entdo ¢é possivel ganhar tanto dinheiro,
se ndo mais, em transagdes financeiras com moradias
existentes do que construindo novas [...]. Mais
tentador ainda ¢é investir em titulos garantidos por
hipotecas, compostos de parcelas de hipoteca unidas
em veiculos de investimentos de grande e espuria
valorizagao (supostamente, tdo seguros quanto casas),
em que o fluxo de juros dos proprietarios de imoveis
confere uma receita renda (pouco importa se o

proprietario ¢ solvente ou nio)*’.

A partir da atuag@o dos agentes do mercado financeiro imobiliario,
fica evidente a utilizacdo da cidade, por meio da apropriagdo da terra
urbana, exclusivamente para reprodugdo do capital. Nas tGltimas décadas,

comprar o que foi construido. Em alguns casos, a instituigdo financeira organiza pré-vendas de
apartamentos em condominios que ainda nao foram construidos [...]. Os contratos que financiam
construgdes sdo firmados muito antes que as vendas possam ter inicio”. (Ibid., p. 98-99.)

27 Ainda de acordo com o autor: “Foi exatamente o que aconteceu nos Estados Unidos quando
o rolo compressor das hipotecas subprimes entrou em agdo. Enormes quantidades de capital
ficticio afluiram para o financiamento imobiliario, mas s6 uma pequena parte foi usada para a
constru¢do de novas moradias. O mercado de hipotecas subprime, que ficava em torno de 30
bilhdes de dolares em meados da década de 1990, aumentou para 130 bilhdes de dolares por volta
do ano 2000, e atingiu um pico inédito de 625 bilhdes de dolares em 2005” (HARVEY, David.
Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p.
99-100).
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identificam-se novas formas de escoamento e reproducdo do capital
nacional e internacional. Elas estdo diretamente relacionadas com o
modelo de titulagdo e apropriacdo da terra, conforme se mostrara a seguir.

Atualmente, uma das principais formas de apropriagdo econdmica
do solo urbano ocorre por meio do mercado secundario de agoes,
especialmente aquele que decorre do processo de securitizagdo. Visitando
a crise imobiliaria norte-americana, percebe-se que foi o mercado
secundario de hipotecas que garantiu a liquidez desse setor imobiliario. Em
casos como esse, o papel do governo acaba sendo, de alguma forma, o de
desregulamentar o mercado, com a criacdo de uma legislagdo que propicia
e potencializa o mercado financeiro. Foi o que aconteceu no Brasil apds as
crises econdmicas da década de 1980, em que o sistema de hipotecas ndo
assegurou a liquidez e confiabilidade do crédito, como serd analisado
posteriormente.

Dessa forma, a Lei n° 9.514/97, que regulamentou a alienagdo
fiduciaria de bens imoveis, bem como o prdprio sistema financeiro
imobiliario, sdo exemplos contundentes da contribuigdo do Estado para a
estruturagdo desse mercado imobilidrio. O mesmo ocorreu com a Lei n°
11.977/2009, que replicou o antigo modelo de constru¢do de moradias,
como uma forma de reprodugdo do capital, neste caso, direcionado
diretamente pelos empreiteiros.

Seguindo essa logica, pode-se afirmar que o mercado imobiliario,
basicamente, atua por meio: (i) da constru¢ao de moradias; (ii) do sistema
de concessdo de créditos (juros e alienagdo fiduciaria) e (iii) do mercado
secundario de ac¢des (securitizagdo). A consolidagdo desse mercado, como
sugere David Harvey, impde uma verdadeira “urbanizacdo do capital”. Isso
implica a dominagao da classe capitalista ndo apenas sobre os aparelhos de
Estado (em particular, as instancias do poder estatal que administram e
governam as condigdes sociais e de infraestrutura), como também sobre
populagdes inteiras — determinando seus estilos de vida, sua capacidade de
trabalho, seus valores culturais e politicos, suas visdes de mundo”**®,

A cerca juridica que se pretende atravessar, atualmente, protege a
propria forma como a cidade foi apropriada. Inicialmente, como exposto
no primeiro capitulo do presente trabalho, vivemos uma verdadeira

28 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 133.
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privatizagdo da terra. J& em nossos dias, convivemos com uma efetiva
privatizacao da cidade e de seu modo de vida. As formas de reproducao do
capital apresentadas neste subcapitulo dependem de um modelo de
apropriacao da terra que tem, em sua estrutura, a propriedade. O que ocorre
€ que os atores que compdem o mercado imobilidrio, na busca pelo
escoamento de capital, encontram no direito de propriedade a forma mais
eficiente de garantir a utilizagio da terra e de seus recursos®”’.

A partir da logica apresentada, o subcapitulo a seguir busca
demonstrar de que forma a CRFB/88 e a legislagdo especifica posterior, na
tentativa de democratizacdo do acesso a terra urbana, privilegiou a tutela
da situacdo juridica possessoOria, frente a proprietaria, consagrando
instrumentos de regularizagdo fundidria pautados na posse, como uma
forma de romper a cerca juridica, politica e econdmica erguida nos tltimos
séculos.

2.2, Os artigos 182 e 183 da CRFB/88 e os pilares da politica
publica urbana

2.2.1. A politica publica urbana e a Lei n° 10.257/2001: uma andlise a
partir da gestido democrdtica da cidade

O direito a cidade deve ser entendido ndo como um
direito ao que ja existe, mas como um direito de
reconstruir e recriar a cidade como um corpo politico
socialista com uma imagem totalmente distinta: que
erradique a pobreza e a desigualdade social e cure as
feridas da desastrosa degradagdo ambiental. Para que
isso aconteca, a producdo das formas destrutivas de
urbanizacdo que facilitam a eterna acumulagdo de
capital deve ser interrompida.

David Harvey

Os conflitos urbanos no Brasil, decorrentes do processo de
urbanizagdo exposto anteriormente, ganharam protagonismo no campo

23 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons, Science, v. 162, n. 3.859, p. 1243-1248. In:
MCCAY, Bonnie; ACHESON, James (Org.). The Question of the Commons: The Culture and
Ecology of Communal Resources. Tucson: University of Arizona Press, 1987 apud HARVEY,
David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolug¢do urbana. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 135.

165



juridico e politico a partir do momento que alcangaram status
constitucional no Titulo VII, Capitulo II, da CRFB/88. A partir do referido
ano, com a promulgacdo da Constituicdo Federal e a posterior producdo
legislativa infraconstitucional, a questdo urbana passou a ser levada ao
centro das discussoes.

O artigo 182 da CRFB/88 estabelece os pardmetros para o
desenvolvimento de uma politica urbana que atenda as demandas
contemporaneas de regularizacdo fundiaria e urbanistica, bem como de
regulacdo do uso do solo. Para tanto, o texto consagra institutos de
vanguarda, como plano diretor; fun¢do social da propriedade publica e
privada; desapropriacdo com indeniza¢des em dinheiro ou em titulos da
divida publica; parcelamento ou edificagdo compulsoria; imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; usucapiao
especial urbana e concessao de uso especial para fins de moradia — CUEM.

A reboque de tais previsdes constitucionais, o legislativo brasileiro
iniciou uma ampla produ¢ao normativa a fim de consagrar e regulamentar
tais institutos. Ilustrando tal orientagdo, a Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001 (Estatuto da Cidade), regulamentou os artigos 182 ¢ 183 da CRFB/88,
estabelecendo as diretrizes gerais da politica urbana. O referido diploma
disciplinou os instrumentos gerais para o desenvolvimento de politicas
urbanas, tais como o parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios;
o IPTU progressivo no tempo; a desapropriagdo com pagamento em titulos
da divida publica; a usucapido especial de imével urbano; o direito de
superficie; o direito de preempgdo; a outorga onerosa do direito de
construir; as operagdes urbanas consorciadas; a transferéncia do direito de
construir; o estudo de impacto de vizinhanga; o plano diretor e, finalmente,
a gestdo democratica da cidade.

A partir do marco regulatorio estabelecido pelo Estatuto da
Cidade, diversos diplomas seguiram o mesmo caminho, buscando
instrumentalizar a atuag@o estatal no gerenciamento do ambiente urbano.
E o que se percebe com a edi¢do da Medida Provisoria n® 2.220, de 4 de
setembro de 2001, que regulamenta a concessdo de uso especial para fins
de moradia, disciplinada no § 1°do art. 183 da CRFB/88; com o Codigo
Civil de 2002, que consagrou a func¢do social da posse ¢ da propriedade, a
usucapido especial urbana e a autonomia entre os institutos da posse e da
propriedade; com a Lei n° 11.481, de 31 de maio de 2007, que, além de
inserir a concessao de direito real de uso e a CUEM no rol de direitos reais
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(art. 1.225, incisos X1 e XII do Codigo Civil) e no rol de direitos que podem
ser objeto de hipoteca (art. 1.473, incisos VIII e IX do Coédigo Civil), prevé
medidas voltadas a regularizagdo fundiaria de interesse social em iméveis
da Unido; com a Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009, ja revogada, que
disciplinava o Programa Minha Casa, Minha Vida e a regularizacao
fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, especialmente a
partir do instituto da legitimacao de posse; e também com a Lei n°® 13.465,
de 11 de julho de 2017, que dispde sobre a regularizagdo fundiaria rural e
urbana, sobre a liquida¢do de créditos concedidos aos assentados da
reforma agraria e sobre a regularizag¢do fundidria no ambito da Amazonia
Legal, institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos
de alienagdo de imoveis da Unido e altera diversas leis relacionadas aos
temas.

A partir da legislagdo citada, percebe-se que a CRFB/88 inaugurou
as bases para um desenvolvimento efetivo de politicas urbanas que
atendam a realidade concreta brasileira. Chamam a aten¢do os inimeros
instrumentos de regularizacdo fundiaria e de regulacdo do uso do solo
urbano. Tal fato demonstra uma conformidade da legislagdo com a
realidade urbana brasileira, especialmente a carioca.

Essa produgao normativa, a partir do marco constitucional, buscou
solucionar a problemaética decorrente do processo de urbanizagdo, como
demonstrado anteriormente, pautado exclusivamente na reprodugdo do
capital no meio urbano. O conjunto normativo exemplificado demonstra
um reconhecimento, por parte do poder publico, da existéncia de um
ambiente urbano segregado, a partir da predominancia de assentamentos
irregulares e da necessidade de inclui-los na ldgica do direito formal.

Para tanto, a postura dos poderes constituidos, bem como das
proprias organizagdes sociais, deve realizar uma conformacao entre os
instrumentos de regularizacdo fundiaria previstos na legislacdo citada e
seus destinatarios. Até a edigdo da Lei n° 13.465/2017, ¢ possivel afirmar
que o modelo de regularizagdo adotado era pautado na participacdo da
sociedade, instituindo uma gestdo democratica da cidade.

No entanto, a edi¢do da Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017,
altera a sistematica da regulariza¢do fundidria. Ela revogou parte da Lei n°
11.977/2009, instituindo uma estrutura de regularizagdo fundada na
transferéncia da propriedade e, sob o argumento da desburocratizacao, nao
faz mengdo expressa ao chamamento popular na participagdo da
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construcdo dos pilares da politica urbana. Dessa forma, a presente se¢do
tem como objetivo analisar os pilares da politica publica urbana,
especificamente com relacdo ao viés da regularizagdo fundiaria.

No que tange a formulagao das politicas publicas, especialmente
as de regularizacdo fundiaria e urbanistica, registra-se que ¢ competéncia
do Poder Executivo definir o interesse publico. Para tanto, devem-se levar
em conta critérios de conveniéncia e oportunidade, os pardmetros definidos
pela legislagdo constitucional e infraconstitucional, além da vontade dos
destinatarios dessa politica. Trata-se de ato discricionario cujos motivos e
objetos sdo definidos estritamente, na estrutura institucional do Estado
Brasileiro.

Sobre o conceito de Poder Discricionario, José dos Santos
Carvalho Filho assevera: “¢ a prerrogativa concedida aos agentes publicos
de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico”**.

Nesse sentido, a opcao pela regularizagcdo fundidria e urbanistica
de assentamentos informais em solo urbano, de acordo com o novo
contexto juridico-institucional, encontra respaldo legal na Constituicdo
Federal. Isso se comprova pelo fato de ela atender ao principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III da CF); contribuir para o
cumprimento de dois dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, inciso III da CF); contribuir,
também, para o cumprimento da fun¢do social da propriedade (art. 5°,
inciso XXIII da CF); para o atendimento ao direito social & moradia (art.
6° da CF) e, por fim, para o disposto no capitulo da Politica Urbana (arts.
182 ¢ 183).

Tendo em vista o quadro social alarmante relacionado ao déficit
habitacional no Brasil e todas essas previsoes legais, politicas e programas
governamentais, tornam-se extremamente contraditorias as opgoes
administrativas que privilegiam o remanejamento de moradores de
ocupagoes urbanas consolidadas.

A diretriz da politica urbana é conhecer, zelar e garantir que os
imoéveis urbanos, publicos ou particulares, cumpram sua fungdo

240 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2008. p. 47.
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socioambiental. Dessa forma, a finalidade da atuagdo estatal é a
implementacdo de politicas voltadas para um novo modelo de
desenvolvimento econ6mico e social, baseado na inclusdo social e
territorial, além do fomento ao desenvolvimento sustentavel.

Outra diretriz igualmente importante ¢ garantir que a regularizagio
fundiaria ocorra de forma articulada com a regularizagdo urbanistica e
ambiental, o que viabiliza o ordenamento espacial, impedindo o
adensamento do territorio. Nessa linha, os drgdos publicos de patrimonio
devem implementar politicas publicas de habitacdo, de acordo com os
termos disciplinados na CRFB/88. Maria Paula Dallari Bucci, enfrentando
o tema da politica de desenvolvimento urbano como politica publica,
afirma que:

A politica publica visa atingir objetivos sociais em
tempo e quantidade previamente determinados. E um
conjunto de medidas coordenadas com objetivo de
impulsionar a maquina governamental para realizar
um objetivo de ordem publica [...]. Sdo arranjos
complexos tipicos da atividade
politico-administrativa [...]**".

Diante do conceito apresentado, ¢ importante ressaltar que ndo se
trata de uma politica de governo, e muito menos de uma politica de Estado.
A hipétese em andlise aborda, de forma ampla, a atuagdo do Poder
Executivo na consolidacdo de uma politica com contetido pragmatico
direto e imediato, garantindo e consagrando os objetivos essenciais da
republica brasileira.

Politica ptblica ¢ o espago que o Estado tem de discricionariedade
para o cumprimento de prestagdes positivas exigidas pela CRFB/88 ¢ a
legislacdo complementar. Tal discricionariedade deve levar em conta
critérios de conveniéncia e oportunidade, além da vontade dos
destinatarios dessa politica.

E conhecida a tradicional discussio e abordagem acerca do
controle judicial das politicas publicas, com a ferrenha critica ao ativismo
judicial de promotores e juizes. Ocorre que intervengdes realizadas durante
a elaboragcdo de projeto de regularizacdo fundiaria, tanto pelo Poder

24 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piiblica em Direito. In: (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 23.
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Judiciario, quanto pelo Legislativo, sdo consideradas hipoteses de
ativismo, impedindo, assim, que propostas de regulariza¢do fundiaria
sejam apreciadas e implementadas pelos drgdos competentes.

O controle de politicas publicas pelo Judicidrio e pelo Legislativo
¢ realizado em carater excepcional. E sabido que ndo ¢ funcio desses
poderes a formulagdo dessas politicas, papel essencial do Executivo,
restando aqueles apenas o controle de sua legalidade. Maria Paula Dallari
Bucci conceitua politica publica a partir dessa ldgica de discricionariedade
do Poder Executivo:

Politica publica ¢ o programa de acdo governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados visando coordenar os meios
a disposicdo do Estado para realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.
Como tipo ideal a politica publica deve visar a
realizagdo de objetivos definidos, expressando a
selecdo de prioridades, a reserva dos meios

necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo

em que se espera o atingimento dos resultados >*2.

De acordo com o conceito apresentado, é certo que, para uma
politica publica gozar de legitimidade, ndo basta sua conformagdo com o
ordenamento juridico e o cumprimento das normas predefinidas do
programa, mas, sim, que ela venha a atingir interesses sociais relevantes,
consagrando os preceitos tutelados pela CRFB/88. Portanto, ndo restam
duvidas de que uma politica publica habitacional tem que ser desenvolvida
no interesse publico e de acordo com os anseios da sociedade. A selegdo
de prioridades na disponibilidade do patrimdnio publico ¢é realizada pelo
Executivo, levando em conta seu reflexo substantivo no meio social.

Abordando a questdo dos reflexos da politica publica na vida da
populagdo, bem como a escolha de prioridades pelo Poder Executivo, ¢
elucidativa a afirmagdo de Maria Goretti Dal Bosco:

242 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica puiblica em Direito. In: (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 40-41.
Grifo nosso.
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A prestagdo de servigos publicos de qualidade, como
meta final da atuagdo da administragdo publica, s6
pode se concretizar na medida em que o cidaddo passa
a ser ouvido em suas expectativas e, com isso, torna-
se integrante dos mecanismos que configuram as
determinacdes do interesse publico. Logo, a
aproximagdo da administracdo publica com os
cidaddos deveria ser o objetivo fundamental das

estruturas de governo’*.

E imprescindivel salientar, dentro da perspectiva de politica
publica exposta, que a eleigdo das prioridades deve respeitar a efetivagdo
dos direitos fundamentais e sociais. A regularizacdo fundidria de
assentamentos urbanos irregulares, como instrumento de politica publica,
¢ um exemplo de escolha de prioridade realizada pelo Poder Executivo.

Além da analise da implementag@o dessas politicas sob a otica da
consagracao dos direitos fundamentais, também ¢é fundamental sua analise
a partir do contexto de direito a cidade, instituido pela Lei n° 10.257 de
2001, o Estatuto da Cidade. Essa nova logica impde ao Estado a
concretizagdo de politicas de insercdo de todo cidaddo nesse novo contexto
de cidade, garantindo a moradia a partir da regularizacdo fundiaria.
Confira-se o que afirma Maria Garcia sobre politicas publicas da cidade:

Desde que, portanto, a Cidade surge como um projeto
de vida em comum a ordem social (a felicidade, como
visto em Kelsen), necessario delimitar politicas
publicas — “metas coletivas conscientes” (Hugo
Assman) — nesse mesmo sentido de delimitagdo, isto
¢, dentre as varias necessidades coletivas aquelas que
serdo priorizadas pelo Poder Publico para
atendimento, ¢ dizer, necessidades publicas; a serem

atendidas pelo esforgo de toda a sociedade®.

Para o cumprimento dos termos do Estatuto da Cidade e o pleito
por uma cidade inclusiva, a escolha de prioridades realizadas pelo
Executivo deve atender ao nucleo essencial do direito fundamental a
moradia. O artigo 182 da CRFB/88 disciplina o principio basico que

243 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas piiblicas: capitulo I11. Curitiba:
Jurua, 2008. p. 252.

24 GARCIA, Maria. 4 cidade e o Estado, politicas piiblicas e o espago urbano. In:

(Org.). 4 cidade e seu estatuto. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p. 27.
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orienta todas as politicas publicas urbanas: a funggo social das cidades. O
dispositivo constitucional é regulamentado pelo artigo 2° do Estatuto da
Cidade, que determina os objetivos da politica urbana. Analisando esse
dispositivo, Rosangela Luft destaca:

O artigo 2° do Estatuto da Cidade, ao estabelecer as
diretrizes gerais ao exercicio das agdes urbanisticas,
refor¢a que todas tém idéntico escopo e acrescenta a
fun¢do social da cidade o principio da fungdo social
da propriedade. Sdo eles, portanto, a nascente
principioldgica que delineia tanto as atividades dos
poderes publicos nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal, quanto as atitudes dos
particulares em quaisquer questdes que se refiram ao
uso e ocupagao do solo e a urbanizagdo dos espacos e
assentamentos urbanos. No que diz respeito ao
principio da funcdo social da cidade, ndo ha (ainda)
uma cultura juridica solidificada. As abordagens mais
frequentes a respeito da cidade e da urbanificagdo
partem do &ambito patrimonial individual, este
enquanto esfera de direitos dotada de determinados
limites que autorizam a ingeréncia do Estado em prol
do interesse publico [...]. No Brasil o principio da
funcdo social da cidade foi inaugurado expressamente
em texto constitucional no ano de 1988 e, desde
entdo, possui esparsas teorizacdes no ambiente
juridico. Trata-se de uma baliza precursora da agdo
estatal que deve servir de referéncia na adequacgéo e
implementagdo de politicas municipais de
urbanifica¢do, mas que demanda o estabelecimento
de alguns marcos acerca do seu conteido®®.

As politicas publicas de desenvolvimento urbano devem estar
amparadas no principio da fun¢fo social da propriedade, de que fala Luft.
Assim, € preciso que a postura do gestor publico consagre os elementos
contemporaneos formadores das cidades em ampla convergéncia com os
preceitos constitucionais e legais citados.

Seguindo os diversos encontros internacionais de discussdo acerca
da cidade, tratados, declaragdes e cartas, alguns elementos formadores da

245 LUFT, Rosangela Marina. 4 cidade enquanto direito a fungdo social. In: (Org.).
Politicas publicas urbanas: premissas e condigdes para efetivacdo do direito a cidade. 1. ed. Belo
Horizonte: Féorum, 2011. p. 112.
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funcdo social das cidades devem ser respeitados, entre eles: habitacao,
trabalho, lazer, circulagdo, planejamento urbano, minimo existencial,
gestdo democratica, urbanizacdo como fungdo publica, sustentabilidade
ambiental e descentralizagdo das politicas**®. Os orgdos publicos de
patrimdnio devem balizar as politicas urbanas, especialmente aquelas que
estdo relacionadas com a regularizacdo fundiaria, a partir desses elementos
formadores.

A decisdo do ente publico no sentido de garantir a regularizagdo
fundiaria de assentamentos informais representa o legitimo exercicio de
uma competéncia constitucional, outorgada ao Executivo por forca dos
artigos 3°, inciso III; 23, inciso X; e 183, § 1°, in fine, da CRFB/88. E,
portanto, temerario outros poderes imiscuirem-se no mérito das politicas
publicas de regularizacdo fundiéria, sob pena de se afrontar o principio da
separagdo e independéncia dos poderes.

A Administragdo Publica deve realizar projetos de regularizagdo
fundiaria de acordo com o contexto institucional e juridico pautado pela
seguinte legislacdo: Lei n° 10.257/2001; Lei n°® 11.448/2007; CC/2002;
CRFB/88 e Lei n® 13.465/2017. Até a edi¢do desta ultima norma, a
regularizagdo fundiaria deveria ser articulada com a regularizacdo
urbanistica e ambiental, além de ser fruto de uma convergéncia de ideias
(formagdo de um consenso) entre o Executivo e os destinatarios da politica
publica.

Os projetos de regularizacdo fundiaria devem ser desenvolvidos
com o objetivo de permitir a inclusdo social e territorial de ocupantes de
assentamentos informais, com ordenamento espacial e delimitacdo de
territorio. Devem ser respeitadas normas urbanisticas que permitam
preservar o ordenamento adotado e controlar o adensamento do espaco
cedido a comunidade, sempre na tentativa de preservar ao maximo a

246 Leticia Marques Osorio cita alguns diplomas internacionais que consagram o direito a cidade
e seus elementos formadores: Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948); Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de 1966; Convengao Internacional
sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminac@o Racial de 1965, Declaragdo sobre Raga
e Preconceito Racial de 1978; Declaracdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver de 1976;
Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992; Carta Social Europeia, revisdo de
1996; Agenda Habitat de 1996; bem como os comentarios gerais n°s 04 ¢ 07 do Comité das
Nagdes Unidas de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. (OSORIO, Leticia Marques. Direito
a moradia adequada na América Latina. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania.
Direito a moradia e seguranga da posse: diretrizes, instrumentos e processo de gestdo. 1. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 31-32.)
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ocupacao original, realizando realocagdes apenas na hipotese de risco para
o morador.

Um dos critérios mais relevantes observados na elaboracdo de
projetos de regularizagdo fundiaria € a participagao efetiva dos moradores,
a quem essa politica se destina, com ampla formagao de um consenso entre
todos os atores envolvidos. O Executivo, responsavel pela formulagdo de
politicas de desenvolvimento urbano, seguindo os termos da CRFB/88 e
da legislagdo infraconstitucional, deve formular projetos de regularizagdo
de acordo com as necessidades apresentadas pelos proprios ocupantes.
Dessa forma, os critérios técnicos deverdo respeitar questdes sociais,
culturais, histéricas e ambientais.

O projeto de regularizagdo fundiaria, como instrumento de politica
publica urbana, deve ser fruto de uma convergéncia de vontades e
interesses especificos. Isso demonstra a participacdo efetiva do cidaddo na
formulacao dessa politica, consagrando o principio democratico presente
em grande parte da legislagdo urbanistica. Nessa linha, o Estatuto da
Cidade, em seu artigo 2°, incisos I, II, III, IV e XIV, disciplinando as
diretrizes gerais da politica urbana, determina que:

Art. 22 - A politica urbana tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais: I — garantia do direito a
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte ¢ aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes ¢
futuras geragdes; Il — gestdo democrdtica por meio
da participa¢do da populagdo e de associagoes
representativas dos varios segmentos da comunidade
na formulacdo, execu¢do e acompanhamento de
planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano; 1l — cooperagdo entre os governos, a
iniciativa privada e os demais setores da sociedade no
processo de urbanizagdo, em atendimento ao interesse
social; IV —planejamento do desenvolvimento das
cidades, da distribuigdo espacial da populagdo e das
atividades econdmicas do Municipio e do territorio
sob sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir
as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente; [...] XIV -
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regulariza¢do fundiaria ¢ urbanizacdo de areas
ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizagao,
uso e ocupagdo do solo e edifica¢do, consideradas a

situagdo socioeconOmica da populacdo e as normas

ambientais®?’.

Seguindo as diretrizes apresentadas, especialmente no inciso II,
que preve a gestdo democratica por meio da participacao da populacdo na
formulacdo, execugdo e acompanhamento dos projetos de
desenvolvimento urbano, reitera-se que a politica publica urbana deve ser
resultado de um consenso. A atuagdo estatal deve ser balizada, sempre
dentro de critérios técnicos, pelas demandas das pessoas contempladas pela
propria politica publica a ser realizada.

Nessa linha, a titulo de exemplo, a Lei n° 11.977, de 7 de julho de
2009, disciplinava o Programa Minha Casa, Minha Vida e a regularizacao
fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas. Ele determinava,
em seu artigo 48, inciso 111, que os destinatarios da regularizagdo fundiaria
deveriam participar de todas as etapas desse processo®*®. Tal inciso, que
demonstrava a preocupacdo com a efetiva participagdo popular na
formulagdo das politicas publicas, foi revogado pela Lei n® 13.465/2017.
Essa mesma lei modificou quatro regimes juridicos instituidos nas tltimas
décadas: (i) regularizagdo fundiaria rural; (ii) regularizagdo fundiaria
urbana; (iii) regulariza¢do fundiaria no ambito da Amazdnia Legal e (iv)
regime sobre os imoveis da Unido, em especial sobre o regramento da
alienagdo desses imoveis. Ela foi regulamentada pelo Decreto 9.310, de
margo de 2018.

247 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257
.htm>. Acesso em: 17 fev. 2022. Grifos nossos.

248 «Art. 48. - Respeitadas as diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas na Lei no 10.257,
de 10 de julho de 2001, a regularizagdo fundiaria observara os seguintes principios: [...] III -
participagdo dos interessados em todas as etapas do processo de regularizagdo” (BRASIL. Lei n°
11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e
aregularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas; altera o Decreto-Lei n°
3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n% 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida
Provisoria n°® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Brasilia, DF, 2009.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022.)
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O antigo marco legal de regularizacdo fundidria, Lei n
11.977/2009, ¢ uma lei federal, portanto, s6 disciplinava a regularizagdo
fundiaria em areas da Unido. Ja a Lei n° 13.465/2017 ¢é nacional,
disciplinando a regularizagdo fundidria em bens publicos de todos os entes
da federacao.

A referida lei de 2017 desconstruiu o arcabougo juridico existente
acerca da regularizacdo fundiaria, especialmente a urbana. O regramento
anterior estava consolidado nos seguintes pilares: (i) Lei 6766/79, que
disciplina o parcelamento do solo em todo o territério nacional; (ii)
CRFB/88, que introduz o capitulo proprio da Politica Urbana; (iii)
Lei 10.251/2001 (Estatuto da Cidade), que regulamenta os artigos da
Constituigdo sobre politica publica urbana, e (iv) Lei 11.977/09,
considerada, até entdo, o mais importante instrumento juridico a tratar da
matéria da regularizagdo fundiaria urbana.

A Lei n°® 13.465/2017 revogou os seguintes dispositivos: parte da
Lein® 6.015/1973; parte da Lei n°® 6.766/79 (parcelamento do solo urbano)
e o Capitulo III da Lei n® 11.977/2009. Com essas revogagdes € o
tratamento outorgado aos institutos da regulariza¢do, o novo marco legal
passou a impor uma inversdo da logica da politica urbana. A dindmica
consolidada no ordenamento juridico nacional nesse campo, desde a
CRFB/88, era pautada pelo respeito aos seguintes principios: (i) moradia
digna; (ii) fun¢do social da posse, da propriedade e da cidade; (iii)
autonomia da posse frente a propriedade; (iv) adequado ordenamento
territorial; (v) implantag@o de infraestrutura e garantia de areas publicas; e
(vi) participagdo da sociedade no desenvolvimento das politicas urbanas.

A Lei n° 13.465/2017 impde uma inversao nessa logica, a partir
dos seguintes preceitos: (i) competitividade; (ii) eficiéncia energética; (iii)
complexidade funcional (art. 9° § 1°); (iv) eficiéncia na ocupagdo e no uso
do solo (art. 9° § 1°); e (v) privilégio da protecdo a propriedade ¢ ndo a
posse, como sera abordado em capitulo proprio.

A nova lei também deixa de disciplinar conceitos importantes para
aregularizagdo fundiaria, como: (i) area urbana consolidada e (ii) as etapas
da regularizacdo fundiaria. Além disso, deixa de regulamentar um
mecanismo importante para a regularizagdo fundiaria, como o artigo 1.228,
paragrafos 4° e 5° do Cddigo Civil.

A partir da problematizagdo apresentada, conclui-se que a nova lei
alterou, de maneira substancial, a politica publica de regularizacdo
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fundiaria, uma vez que, com a revogagdo do Capitulo 3 da Lei n® 11.977;
dos artigos 288-A a 288-G, que tratam do registro da regularizagdo
fundiaria na Lei 6.015/73; ¢ com a inaplicabilidade de parte da Lei
6.766/79 (art. 57), desconstruiu a logica consolidada no ordenamento
juridico patrio. Além disso, o privilégio em disciplinar a questdo
proprietaria ignora o esfor¢o tedrico feito durante anos para garantir
autonomia e o mesmo grau de importancia aos institutos da posse e da
propriedade, como ainda sera abordado no presente capitulo.

Mesmo diante das alteracGes realizadas pela Lei n° 13.465/2017,
especialmente com a revogacdo do artigo 48, inciso III da Lei n°
11.977/2009, a participagdo popular na formatagao de politicas publicas de
regularizagdo fundidria ainda pode ser considerada mandatoria, por forga
do artigo 2°, inciso I da Lei n® 10.257/2001. Ele legitima e institucionaliza
a participagdo dos destinatarios na formulagdo da politica publica, dando,
assim, substancia e uma ambiéncia democratica a atuacdo do Poder
Executivo.

A ordem juridica contemporanea impde uma perspectiva
participativa em todas as esferas estatais, ou seja, em toda a atuagdo do
poder publico na solugdo dos conflitos concretos, especialmente na
implementacdo de politicas publicas. O Estatuto da Cidade apresentou ao
administrador publico pardmetros que devem ser obedecidos nas préaticas
positivas do Estado. No que tange a participacdo popular, a gestdo
democratica das politicas urbanas ¢ um desses pardmetros, em que a
normatividade buscou aproximar o ente publico da realidade concreta,
intensificando a legitimidade de suas politicas.

Jirgen Habermas, em seu trabalho sobre direito e democracia,
entre facticidade e validade, faz uma construg@o sobre a participagdo do
cidaddo no processo legislativo como uma forma de dar legitimidade a
atuagdo concreta da norma, deixando claro que toda essa sistematica se
apoia no principio da soberania popular. Segundo o autor, tal construgdo
apresenta um paradoxo, uma vez que a legitimidade surge a partir da
legalidade, como demonstra o trecho:

porque esses direitos dos cidaddos tém, de um lado, a
mesma estrutura de todos os direitos, os quais abrem
ao individuo esferas da liberdade de arbitrio. Mesmo
sem levar em conta as diferengas nas modalidades de
uso desses direitos, os direitos politicos também
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devem e podem ser interpretados como liberdades de
acdo subjetivas, as quais simplesmente fazem do
comportamento legal um dever, portanto, liberam os
motivos para um comportamento conforme as regras.
De outro lado, o processo legislativo democratico
precisa confrontar seus participantes com as
expectativas normativas das orientagdes do bem da
comunidade, porque ele proprio tem que extrair sua

forca legitimadora do processo de um entendimento

dos cidaddos sobre regras de sua convivéncia®®’.

Nesses termos, a atuagao estatal sera pautada a partir de regras que
foram formuladas pela atuacgdo dos titulares dos direitos politicos e devem
balizar a sua propria atuagdo naquela comunidade, especialmente no que
diz respeito a gestdo democrdtica. As legislagdes urbanisticas
infraconstitucionais, bem como o capitulo de politica urbana da CRFB/88,
sdao uma consequéncia do Forum Nacional de Politica Urbana, que realizou
encontros em todo o pais na década de 1980. A agenda do pensamento da
politica urbana nesse periodo foi caracterizada por uma ampla produgio
académica e participagdo dos movimentos sociais, que influenciaram e
pautaram a producio legislativa urbanistica".

Os parametros da legislagdo foram fixados a partir de demandas
formuladas pela propria populagdo, demonstrando a conformagdo de um
processo legislativo democratico. Dessa forma, a base legislativa da
politica publica urbana ¢ pautada pela legitimidade, atendendo, assim, a
realidade concreta e satisfazendo as expectativas dos destinatarios dessa
politica.

A participagdo popular esta positivada, tornando a norma um
verdadeiro fruto de construgdo coletiva e democratica. A populacdo
participa da elaboracdo dos termos da lei e esta, por sua vez, garante a
participagdo da propria populagdo na formulacdo e implementagdo de
politicas publicas, inclusive, na escolha da prioridade publica. O consenso
outorga a decisdo administrativa ampla legitimidade, blindando a atuagao
estatal de qualquer tipo de intervengdo ou controle, sobretudo de outros
poderes (Judiciario e Legislativo), salvo na hipdtese de lesdo a direito.

29 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Bueno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 114-115.

20 MARICATO, Erminia. Impasses da politica urbana no Brasil. 1. ed. Petropolis: Vozes, 2011.
p. 117-120.
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A legitimidade do direito positivo estd no processo democratico
imposto a produgdo normativa. As normas de direito urbanistico sao fruto
de um processo democratico de construcdo dos parametros da politica
urbana brasileira. Nesses termos, os destinatarios da politica publica devem
ratifica-la, estabelecendo um consenso entre administradores e
administrados™'.

A imposicdo de uma politica pela Administracdo Publica que
estivesse em desacordo com as demandas e a propria vontade dos cidadaos
envolvidos, estaria em oposi¢do a formagdo discursiva de consensos a
partir de uma logica procedimental. A coercdo, por meio da forca estatal,
cria um ambiente em que as politicas publicas sdo despidas de legitimidade
democratica, uma vez que, nesse caso, a escolha da prioridade publica foi
realizada pelo Executivo sem a convergéncia de vontades necessaria, ou,
nos dizeres de Habermas, de uma vontade racional®*>.

O ja citado artigo 2°, inciso II do Estatuto da Cidade determina a
participacdo popular na elaboracdo de projetos de desenvolvimento
urbano; por sua vez, o inciso III impde a cooperag@o entre os governos, a
iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de

25! De acordo com Habermas: “certamente a fonte de toda a legitimidade estd no processo
democratico da legiferaco; e esta apela, por seu turno, para o principio da soberania do povo.
Todavia, 0 modo como o positivismo juridico introduz esse principio ndo preserva o conteudo
moral independente dos direitos subjetivos — a protegdo da liberdade individual” (HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Bueno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 122); “o contrato da
sociedade faz prevalecer o principio do direito, na medida em que liga a formagao politica da
vontade do legislador a condigdes e um procedimento democratico, sob as quais os resultados
que apareceram de acordo com o procedimento expressam per se a vontade consensual ou o
consenso racional de todos os participantes”. (Ibid., p. 127.)

22 Ainda segundo Habermas: “Todavia, se discursos (e, como veremos, negociagdes, cujos
procedimentos sdo fundamentados, discursivamente) constituem o lugar no qual se pode formar
uma vontade racional, a legitimidade do direito apoia-se, em ultima instancia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder
examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os
possiveis atingidos. Por conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos
humanos so se estabelecera se o sistema dos direitos apresentar as condigdes exatas sob as quais
as formas de comunicagdo — necessdrias para uma legislacdo politica autobnoma — podem ser
institucionalizadas juridicamente” (Ibid., p. 138). Na mesma linha, definindo o conceito de
discurso racional, Habermas afirma que “toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de
validade [¢] problematica, na medida em que ele se realiza sob condi¢des da comunicagdo que
permitem o movimento livre de temas e contribui¢des, informagdes e argumentos no interior de
um espago publico constituido através de obrigagdes ilocucionarias. Indiretamente a expressao
refere-se também as negociagdes, na medida em que estas sdo reguladas através de
procedimentos fundamentados discursivamente” (Ibid., p. 142).
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urbanizagdo, em atendimento ao interesse social, garantindo, assim, uma
interlocucdo entre a sociedade e os proprios agentes do Estado.

No mesmo sentido, o artigo 40 do Estatuto da Cidade estabelece o
plano diretor como o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. Seu § 4° determina que, no processo de elaboragdo do
plano, os poderes municipais deverdo promover audiéncias publicas com a
participagdo da populacdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade. Tal imposi¢do demonstra a institucionalizagao,
na legislacdo infraconstitucional, de veiculos de dialogo que deverdo
lastrear a politica ptblica urbana brasileira. O didlogo entre os diversos
orgaos do poder publico e dele proprio com o cidaddo esta previsto em
lei*>.

As pretensdes indicadas anteriormente sdo validadas a partir de
argumentos comuns, ou seja, com uma forga racionalmente motivadora,
formando um consentimento apoiado em tomadas de posi¢ao reciprocas.
Assim, a liberdade meramente subjetiva permite aos individuos sair do
espago publico (espago comunicativo) e tomar apenas uma posi¢do de
observagdo®*. O principio do discurso deve, entdo, assumir, pela via da
institucionalizagdo juridica, o papel de um principio da democracia,
legitimando a escolha da prioridade publica.

A teoria do discurso, aplicada a politica publica de
desenvolvimento urbano, outorga legitimidade as normas de agdo em geral,
que podem ser separadas em cinco categorias: (i) direitos fundamentais que
resultam da configuragdo politicamente autdnoma do direito a maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo; (ii) direitos
fundamentais que resultam da configuragdo politicamente auténoma do
status de um membro em uma associagdo voluntaria de parceiros do

253 “Art. 40 - O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento bésico da politica de
desenvolvimento ¢ expansao urbana.

§ 42 No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementagdo, os
Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo: 1 — a promog¢do de audiéncias publicas
e debates com a participa¢do da populagdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade; 11— a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos;
IIT — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos”. (BRASIL.
Lei n®10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia, DF, 2001.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis 2001/110257.htm>. Acesso em:
17 fev. 2022. Grifo nosso.).

24 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Bueno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 156.
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direito; (iii) direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulagdo judicial de direitos e da configuragdo
politicamente auténoma da proteg¢do juridica individual, (IV) direitos
fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de
formacdo de opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua
autonomia politica e por meio dos quais eles criam direito legitimo; e (V)
direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessdrio para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados
anteriormente”.

No que tange a quarta categoria (direito fundamental a
participagdo) sdo os proprios cidaddos que poderdo avaliar se o direito que
estao criando ¢ legitimo. Os cidadaos tém sua participacdo e a possibilidade
direta de influenciar na vontade do legislador institucionalizada. Assim,
constitui-se um processo legislativo democratico, em que o cidadao
influencia na elaboragdo da norma, outorgando-lhe legitimidade.

E o que ocorre na elaboragio do plano diretor, uma vez que as
audiéncias publicas, previstas no Estatuto da Cidade, tém o objetivo de
permitir a participagdo do cidaddo na formulagdo dessa lei municipal,
definindo a atuagdo do legislador na escolha das prioridades em politicas
publicas urbanas. Com isso, todo cidaddo pode participar dos processos
relevantes de deliberacdo e decisdo na formagdo do sistema normativo,
sempre nos termos de uma liberdade comunicativa, em que a posicao de
cada um possa ser avaliada de maneira igual.

Dever-se-4, portanto, garantir a todos iguais direitos politicos
fundamentais, para que o povo exerca sua soberania a partir de uma
formagdo discursiva da soberania e da vontade. A institucionalizag¢do
juridica das técnicas discursivas ¢ uma forma de legitimar a propria
normatizagdo juridica.

Na linha do que foi exposto, € possivel afirmar que a autonomia no
ambito privado ¢ necessaria para garantir uma autonomia no ambito
publico, uma vez que apenas a autonomia privada pode garantir a liberdade
de igual participagdo no processo politico democratico (formagao
discursiva das decisdes politicas). Assim, a teoria discursiva une o

25 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio
Bueno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 159-160.
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ambiente privado ao publico, garantindo e estabelecendo um dialogo entre
o destinatario da politica publica e o seu autor.

Com isso, a legislagdo urbanistica estabelece um espago publico
dialogico, institucionalizando procedimentos participativos que permitem
ao cidadao atuar nas decisdes politicas, outorgando legitimidade diante do
consenso firmado. Nessa toada, apds a formagao do consenso, a atuacdo
estatal deixa de ser discricionaria e passa a estar vinculada aos termos da
convergéncia de vontades preestabelecidas. O respeito ao consenso criado
deve ocorrer ndo apenas por parte dos entes envolvidos, mas, também, de
todos os atores estatais.

A participag@o popular na eleicdo da prioridade publica, no que
tange a formulacdo de politicas urbanas, evita a apropriacdo de todo esse
processo por parte do poder econdmico, ou seja, pelas empresas privadas.
E importante ressaltar que a politica urbana (planejamento urbano e
regularizacdo fundidria) é competéncia do Estado, mas, como afirma
Erminia Maricato:

planejamento ¢ competéncia do Estado e este ¢ a
expressio das classes dominantes, dai a
impossibilidade do planejamento democratico e
igualitario. Essa assertiva, que pode ser baseada nas
complexas e brilhantes analises de Henri Lefebvre,
entre outros marxistas, ¢ aplicada indistintamente,
para Paris ou Sao Paulo®.

De acordo com a autora, a efetivacdo do planeamento democrético,
nos moldes elencados na presente se¢do, ¢ um dos grandes obstaculos
contemporaneos. Para tanto, diversas razdes podem ser lembradas, entre
elas®’: (i) dificuldade de lidar com a méaquina ptiblica administrativa; (ii)
aplicagdo arbitraria da lei, diante da influéncia do poder econdmico e
politico; (iii) relacdo direta entre patriménio e direito, com cidadania
restrita, a partir de relagdes de privilégio; (iv) confusdo entre as esferas
publica e privada; e (v) distanciamento em relacdo a realidade local e a
pratica legislativa.

26 MARICATO, Erminia. Brasil, cidades: alternativas para a crise urbana. 7. ed. Petropolis, RJ:
Vozes, 2013. p. 48.
57 Ibid., p. 51.
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O afastamento da exigéncia acerca da participacdo popular no
desenvolvimento de politicas publicas urbanas, com a revogacao de parte
da Lei n® 11.977/2009, foi justificado como uma medida para
desburocratizar o processo, intensificando a discricionariedade estatal.
Ocorre que a participacdo desses ocupantes € o elemento central, que
permite outorgar legitimidade a atuago do poder publico. Como
demonstrado, essa participacdo ¢ imposta diretamente pela
Lein® 10.257/2001, independentemente de insercdo expressa no novo
marco legal de regularizagdo fundiaria.

A referida conformac¢do democratica deve avaliar, por exemplo,
qual instrumento deve ser aplicado a regularizagdo; de que forma sera
outorgado (individual, coletiva, transmissivel, intransmissivel); qual
destinacdo o ocupante lhe poderd conferir, entre outras determinagdes.
Assim, a discricionariedade da administragdo publica na realizagdo de
politicas urbanas de regularizacdo fundiaria é preservada, mas sua
legitimidade depende da participacdo popular, especificamente dos
destinatarios dessas politicas, no processo de tomada de decisio. E apenas
a partir de uma ldégica democratica que a politica de regularizagdo
conseguira adesdo social e resultado efetivo.

A regularizacdo fundiaria desenvolvida nesses termos garantira a
fixagdo substancial das pessoas no territério. A remocao arbitraria dos
ocupantes de assentamentos urbanos consolidados atua para a formagao de
um ambiente urbano segregado, afastando dos locais de infraestrutura
aqueles que estdo em uma situagdo de informalidade. Desse modo, a opcdo
pelo sistema mais adequado deve levar em conta a diminuicdo da
intensidade desses deslocamentos.

Diante do exposto, para um enfrentamento da problematica
apresentada no presente trabalho, especialmente com relacdo a
democratiza¢do do acesso a terra nas cidades, € imperiosa a manutengao
de uma politica publica urbana com ampla participagdo popular,
concretizando os ditames acerca da gestdo democratica desses espacos.
Com isso, € possivel evitar que os instrumentos de regularizagdo fundiaria
sejam apropriados pelos atores do mercado imobilidrio e utilizados de
forma seletiva, como mais um modo de reprodugdo do capital nas cidades.
A proxima se¢do trard uma reflexdo mais detalhada acerca da regularizagio
fundiaria como instrumento da propria politica publica urbana.
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2.2.2. A regularizacdo fundidria plena como instrumento da politica
publica urbana

A legislagdo ordinaria nao faz referéncia aos fundamentos
constitucionais da regularizacdo fundiaria, mas ¢ possivel indica-los no
artigo 24, incisos 1 e IV da CRFB/88%® Esse dispositivo outorga
competéncia concorrente a Unido, aos estados e ao Distrito Federal para
legislar sobre urbanismo e meio ambiente. Deve-se ressaltar que a
competéncia da Unido esta limitada a estabelecer normas gerais, cabendo
aos estados (também aos municipios) e ao Distrito Federal a competéncia
suplementar.

A Unido disciplinou as normas gerais acerca da regularizagao
fundiaria tanto na Lei n° 11.977/2009, j& parcialmente revogada, quanto na
Lei n°® 13.465/2017, em pleno vigor. As normas gerais indicadas serdo
analisadas de forma detalhada posteriormente, com o intuito de construir
um conceito de regularizagdo fundidria, bem como apresentar as
modificagdes recentes em seus objetivos e sua fungdo. Cumpre ressaltar
que, nas duas leis, a Unido acaba pormenorizando demais a estrutura da
regularizagdo fundiaria, praticamente avangando na competéncia
suplementar dos  demais  entes federados,  beirando a
inconstitucionalidade®”.

O jornal Estado de Minas, em 2019, publicou uma reportagem que
demonstra o quanto a auséncia de uma politica efetiva de regularizacao
fundiaria interfere na vida das pessoas:

Moradora de Virgindpolis, de 10 mil habitantes, no
Vale do Rio Doce, a técnica em enfermagem Suely
Alves do Perpétuo Silva diz que realizou um
verdadeiro sonho ao receber

258 «Art. 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...] VI - florestas, caca,
pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do meio
ambiente e controle da polui¢do”. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
/ecivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.)

2% Seguindo essa orientagdo, defende José Afonso da Silva: “Aqui s6 queremos observar que a
Unido, sempre que se lhe dd competéncia para estabelecer normas gerais, acaba descendo a
pormenores que extrapolam o conceito de normas gerais e, por isso, resvala para as fronteiras da
inconstitucionalidade”. (SILVA. José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018. p. 393.)
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a escritura do imovel onde a familia mora ha mais
de 10 anos. No Norte do estado, em Mirabela, o
comerciante Elias Soares da Fonseca ainda aguarda
ansiosamente para ter em méos a documentacao do
seu estabelecimento na chamada “terra do santo”,
area que tem Sdo Sebastido como “dono”, desde que
fazendeiros doaram uma gleba para o santo no fim
século 1929,

A partir do que foi exposto na secdo anterior, € possivel inferir que
aregularizagdo fundiaria é um dos instrumentos da politica publica urbana.
Tal afirmagdo nos leva a necessaria analise conceitual do que vem a ser
esse instituto, tanto com relagdo a sua estrutura, quanto a sua fungéo, ou
seja, se realmente € possivel afirmar a existéncia de um modelo especifico
de regularizagdo. Sobre esse assunto, no capitulo 4, serd apresentada, com
mais detalhe, a hipotese de que o modelo de regularizacdo fundiaria urbana
consolidado no Brasil foi alterado pela Lei n® 13.465/2017.

Nessa seara, a proposi¢do seré iniciada com a andlise do conceito
de regularizacdo fundiaria presente na doutrina especializada, bem como
na legislagdo em vigor. A partir dessa investigacdo, observar-se-a a
convergéncia ou ndo de elementos apresentados pela doutrina e sua
coeréncia com o direito positivado. Somente apds essa verificagdo sera
possivel uma inferéncia mais especifica acerca do possivel modelo de
regularizagdo existente no Brasil.

Iniciando a tentativa por uma busca conceitual, vejamos o que
afirmam José Renato Nalini e Wilson Levy acerca do tema: “Regularizacdo
fundiaria ¢ o processo que inclui medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais, com a finalidade de integrar assentamentos
irregulares ao contexto legal das cidades®'”.

Os autores fazem a insercdo da regularizagdo urbanistica como
elemento integrante da regularizacdo fundiaria. Como sera exposto, h uma
diferenca conceitual relevante para ambos os processos. Além disso, eles

260 RIBEIRO, Luiz. Metade dos iméveis urbanos no pais ndo teme escritura. Estado de Minas,
Belo Horizonte, 28 jul. 2019. Disponivel em: <https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2019
/07/28/interna_politica,1072944/metade-dos-imoveis-urbanos-no-pais-nao-tem-escritura.
shtml>. Acesso em: 29. jul. 2019.

261 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Coord.). Regularizacéo fundidria: de acordo com a
Lei 12.651/2012 — Novo Cédigo Florestal, com a reda¢do dada pela Lei 12.727/2012. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 3.
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associam como foco exclusivo desse processo os denominados
“assentamentos irregulares ao contexto legal das cidades”. Nao fazem
qualquer inferéncia a situag@o proprietaria ou possessoria. Isso nos leva a
conclusao de que, na visdo dos autores, a regularizagdo poderia se dar tanto
por meio da posse quanto da propriedade.

A referéncia as questdes urbanisticas e ambientais inseridas no
conceito de regularizacdo sdo explicadas pelos proprios autores no seguinte
trecho:

A irregularidade fundidria pode ser dominial, ou seja,
o possuidor ocupa terra publica ou privada, mas nio
tem titulo sobre essa ocupagao. Mas pode ser também
urbanistica e ambiental, se o parcelamento do solo

estd em desacordo com a legislacdo urbanistica e

. N . . . 1262
ambiental e ndo foi devidamente licenciado®®?.

Nessa linha, ha uma diferenciacao, inserida no conceito fundiario,
de regularizagdo dominial, urbanistica e ambiental. Assim, é possivel que
uma determinada ocupagao esteja regularizada do ponto de vista dominial,
ou seja, devidamente titulada, mas irregular no que tange as questdes
urbanisticas ou ambientais. Com isso, o primeiro enfrentamento que deve
ser feito ¢ solucionar qualquer tipo de controvérsia acerca da
imprescindibilidade ou ndo de identificar a regularizacdo apenas como
dominial, ou inserir questdes urbanisticas e ambientais em sua definigao.

A Lei n® 11.977/2009, parcialmente revogada pela Lei n°
13.465/2017, apresentava uma definicdo ampla de regularizagao fundiaria
em seu artigo 46:

Art. 46 - A regularizagdo fundidria consiste no
conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais que visam a regularizagdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, o pleno desenvolvimento das funcdes

262 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Coord.). Regularizacéo fundidria: de acordo com a
Lei 12.651/2012 — Novo Cdédigo Florestal, com a redacéo dada pela Lei 12.727/2012. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 6.
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sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio

ambiente ecologicamente equilibrado263 .

A partir da definicdo apresentada pelo artigo, ¢ possivel constatar
duas finalidades da regularizacdo fundidria: (i) regularizagdo do prdprio
assentamento irregular, a partir de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais — ou seja, demarcagdo da area ocupada, instalagdo de
servicos publicos e promog¢do de infraestrutura basica para garantir
condi¢cdes dignas de moradia; e (ii) titulacdo dos ocupantes de tais
assentamentos, apds a formalizacdo de toda a area.

A legislacdo indicada foi revogada pela Lei n® 13.465/2017,
conversdo da Medida Proviséria n° 759/2016. A nova lei institui, em todo
o territério nacional, normas gerais acerca da regularizagdo fundiaria
urbana, referenciada pela sigla REURB. O artigo 9°, caput da nova
legislagdo segue a mesma linha do artigo 46 da Lei n° 11.977/2009, uma
vez que apresenta um conceito multidisciplinar de regularizacdo fundidria.
Vejamos:

Art. 9° - Ficam instituidas no territério nacional
normas gerais e procedimentos aplicaveis a
Regularizagdo Fundiaria Urbana (REURB), a qual
abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais destinadas a incorporagdo dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano

e a titulacdo de seus ocupanteszm.

Nos termos do artigo citado, a regulariza¢do fundidria continua
abrangendo as medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais,

23 BRASIL. Lei n°11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e¢ a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n°s 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e dé outras providéncias.
Brasilia, DF, 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.

204 BRASIL. Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagdo fundiaria rural
e urbana, sobre a liquidag@o de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a
regularizagdo fundiaria no dmbito da Amazonia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienacao de imoveis da Unido; [...] e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.
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mantendo, com isso, uma visdo interdisciplinar do tema?®®

. Mesmo assim,
¢ possivel identificar profundas alteragdes no conceito de regularizagdo
fundiaria: o artigo 46 da lei de 2009 possuia quatro pilares, alguns ja
mencionados: (i) medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais; (ii)
objetivo na regularizacdo de assentamentos irregulares; (iii) titulacdo dos
ocupantes de assentamentos irregulares; e (iv) garantia do direito social a
moradia, do pleno desenvolvimento das funcdes sociais da propriedade
urbana e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O artigo 9° da Lei n° 13.465/2017, por sua vez, aponta os seguintes
pilares: (i) medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais; (ii)
objetivo na incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e (iii) a titulagdo de seus ocupantes. E importante ressaltar
que a nova lei ndo faz qualquer referéncia ao direito social a moradia, ao
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana,
tampouco ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Os pilares conceituais da regularizagdo fundiaria indicados na
legislagdo serdo analisados de forma detalhada, levando em conta as
alteracdes impostas pela Lei n°® 13.465/2017.

Nessa perspectiva multidisciplinar, a regularizagdo fundiaria tem
o papel de evitar uma violagdo aos padrdes de desenvolvimento urbano,
evitando, com isso, que o crescimento urbano provoque uma distor¢ao na
estrutura socioespacial da cidade. Por essa razdo, devem ser observadas
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais.

O ordenamento juridico brasileiro apresenta um historico
consideravel de normas que tentam estabelecer os parametros para a
regularizagdo fundidria. Sdo inimeras as medidas juridicas previstas nessa
legislagdo, como a Lei n° 6.766/1979, que traz uma previsdo normativa
acerca do parcelamento do solo urbano; a propria Lei n° 11.977/2009 e a
atual Lei n® 13.465/2017.

A referida 6.766/79, lei federal de parcelamento do solo urbano,
buscou estabelecer um regramento uniforme acerca da ocupagdo desse
espago. No que tange a regularizagdo urbanistica, seu objetivo ¢ a
adequacdo do parcelamento do solo perante o municipio, os estados, o

265 SILVA. José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2018. p.
392. De acordo com o autor: “Por ai se vé que a regularizacdo fundiaria urbana exige atuacdo
multidisciplinar. E um problema basicamente urbanistico, mas para sua efetivagio se requer a
presenca de arquitetos-urbanistas, de ambientalistas, de sociologos e de juristas”.
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Distrito Federal e a Unido, quando for o caso. Além disso, ela busca
corrigir questoes referentes a infraestrutura urbana em geral, como as vias
de circulagdo e os espagos publicos.

Hely Lopes Meirelles afirma que o urbanismo ¢ um: “Conjunto de
medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condigdes de vida a0 homem na comunidade™*°. Dessa
forma, a organizagdo dos espagos urbanos ¢ o viés central do que devemos
entender como regularizacdo urbanistica, o que nos leva a conclusao de sua
necessaria anterioridade a qualquer processo de titulagao.

Partindo do pressuposto conceitual apresentado, os pilares da
regularizagdo urbanistica sdo as normas referentes ao: (i) parcelamento do
solo; (ii) uso e ocupagdo dele; bem como (iii) normas edilicias. O pleno
desenvolvimento das cidades depende de uma regulacdo acerca desses
pilares, evitando que inumeros problemas sejam desencadeados, por
exemplo: colapso do sistema de transportes, assoreamento dos rios,
aumento de processos erosivos, precariedade do saneamento badsico,
auséncia de equipamentos urbanos e comunitarios, crescimento
desordenado, entre outros.

A regularizagdo fundiaria deve levar em conta os aspectos
urbanisticos, assim como os ambientais. Dessa forma, o termo
“sustentavel” deve acompanhar a dindmica da regularizacdo, consagrando
a expressdo ‘“regularizacdo fundiaria sustentavel”. Nesse sentido, ¢
imprescindivel a remi¢do ao Capitulo 7 da Agenda 21 da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD).
Tal conferéncia foi realizada em 1992, no Rio de Janeiro, e também é
conhecida como ECO-92. No referido capitulo, estavam preconizadas as
seguintes providéncias: (i) oferecer a todos habitagdo adequada; (ii)
aperfeicoar o manejo de assentamentos humanos; (iii) promover o
planejamento ¢ o manejo sustentavel do uso da terra; (iv) promover a
existéncia integrada da infraestrutura ambiental: agua, saneamento,
drenagem e manejo de residuos solidos; (v) promover sistemas
sustentaveis de energia e transporte nos assentamentos humanos; (vi)
promover o planejamento e o manejo dos assentamentos humanos
localizados em areas sujeitas a desastres; (vii) promover atividades

266 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
p- 585.
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sustentaveis na industria da constru¢do; e (viii) promover o
desenvolvimento dos recursos humanos e da capacitacdo institucional e
técnica para o avango dos assentamentos humanos®®’.

Na mesma linha, o artigo 9° da Resolugdo CONAMA 369/06, ao
disciplinar a regularizacdo fundiaria sustentdvel de 4rea urbana,
condiciona-a aos seguintes requisitos:

Art. 9° - A intervengao ou supressao de vegetacdo em
APP [(Areas de Vegetagio Permanente)] para a
regularizacdo fundiaria sustentdvel de area urbana
poderd ser autorizada pelo orgdo ambiental
competente, observado o disposto na Secdo I desta
Resolugdo, além dos seguintes requisitos e condigdes:
I - ocupacdes de baixa renda predominantemente
residenciais; II - ocupagdes localizadas em area
urbana declarada como Zona Especial de Interesse
Social (ZEIS) no Plano Diretor ou outra legislagio
municipal; III - ocupacado inserida em area urbana que
atenda aos seguintes critérios: a) possuir no minimo
trés dos seguintes itens de infraestrutura urbana
implantada: malha viaria, captagdo de aguas pluviais,
esgotamento sanitario, coleta de residuos soélidos,
rede de abastecimento de agua, rede de distribuigéo
de energia; b) apresentar densidade demografica
superior a cinquenta habitantes por hectare; IV -
localizagdo exclusivamente nas seguintes faixas de
APP: a) nas margens de cursos de agua, e entorno de
lagos, lagoas e reservatorios artificiais, conforme
incisos I e III, alinea “a”, do art. 3° da Resolucao
CONAMA n° 303, de 2002, e no inciso I do art. 3° da
Resolugdo CONAMA n° 302, de 2002, devendo ser
respeitadas faixas minimas de 15 m para cursos de
agua de até 50 m de largura e faixas minimas de 50 m
para os demais; b) em topo de morro e montanhas
conforme inciso V, do art. 3° da Resolugdo
CONAMA n° 303, de 2002, desde que respeitadas as
areas de recarga de aquiferos, devidamente
identificadas como tal por ato do poder publico; ¢) em
restingas, conforme alinea “a” do IX, do art. 3° da

267 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 21. In: CONFERENCIA DAS
NACOES UNIDAS SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992, Rio de
Janeiro. Disponivel em: <https://antigo.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21
/agenda-21-global.html#:~:text=A%20Agenda%2021%20pode%?20ser,justi%C3%A7a%20soci
al%20e%20efici%C3%A Ancia%20econ%C3%B4mica>. Acesso em: 15 fev. 2022.
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Resolugdo CONAMA n° 303, de 2002, respeitada
uma faixa de 150 m a partir da linha de preamar
maxima; V - ocupagdes consolidadas, até 10 de julho
de 2001, conforme definido na Lei n® 10.257, de 10
de julho de 2001 e Medida Proviséria n° 2.220, de 4
de setembro de 2001; VI - apresentagdo pelo poder
publico municipal de Plano de Regularizagdo
Fundiaria Sustentavel que contemple, entre outros: a)
levantamento da sub-bacia em que estiver inserida a
APP, identificando passivos e fragilidades
ambientais, restrigdes e potencialidades, unidades de
conservacao, areas de protegdo de mananciais, sejam
aguas superficiais ou subterraneas; b) caracterizagdo
fisico-ambiental, social, cultural, econOémica e
avaliagdo dos recursos e riscos ambientais, bem como
da ocupacdo consolidada existente na 4area; c)
especificacdo dos sistemas de infraestrutura urbana,
saneamento basico, coleta e destinagdo de residuos
solidos, outros servicos e equipamentos publicos,
areas verdes com espacos livres e vegetados com
espécies nativas, que favorecam a infiltracdo de agua
de chuva e contribuam para a recarga dos aquiferos;
d) indicagdo das faixas ou areas que, em fungdo dos
condicionantes fisicos ambientais, devam resguardar
as caracteristicas tipicas da APP, respeitadas as faixas
minimas definidas nas alineas “a” e “c” do inciso IV
deste artigo; e) identificacdo das areas consideradas
de risco de inundagdes e de movimentos de massa
rochosa, tais como deslizamento, queda e rolamento
de blocos, corrida de lama e outras definidas como de
risco; f) medidas necessarias para a preservacdo, a
conservacdo e a recuperacao da APP ndo passivel de
regularizacdo nos termos desta Resolugdo;
g) comprovagdo da melhoria das condigdes de
sustentabilidade urbano-ambiental e de
habitabilidade dos moradores; h) garantia de acesso
livre e gratuito pela populagdo as praias e aos corpos

de 4gua; e i) realizagdo de audiéncia pﬁblicaz(’g.

268 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE. Resolugdo n° 369, de 28 de marco de
2006. Dispde sobre os casos excepcionais, de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto
ambiental, que possibilitam a intervengdo ou supressdo de vegetagio em Area de Preservagio
Permanente (APP). Brasilia, DF: CONAMA, 2006. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/
portalweb/hp/9/docs/legislparcel 18.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2022.
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Como se vé, a resolugdo estabelece, como pressuposto para a
regularizagdo fundiaria, a presencga de elementos de infraestrutura urbana,
como malha viaria, captagdo de aguas pluviais, esgotamento sanitario,
coleta de residuos solidos, rede de abastecimento de agua e rede de
distribui¢do de energia. Ainda, faz referéncia expressa as questdes
relacionadas a densidade demografica, localizagdo e areas ja ocupadas de
maneira consolidada. Deve-se destacar a imprescindibilidade de
apresentagdo, pelo poder publico municipal, do denominado “Plano de
Regularizacdo Fundiaria Sustentavel”, com indicacdo dos pilares de
satisfacdo de todas as demandas ambientais.

Nessa linha, o ja revogado artigo 51 da Lei n° 11.977/2009
indicava os elementos a serem contemplados em qualquer projeto de
regularizagdo fundiéria. Vejamos o dispositivo legal:

Art. 51 - O projeto de regularizagdo fundiaria devera
definir, no minimo, os seguintes elementos:
(Revogado pela Medida Provisoria n® 759, de 2016)
(Revogado pela Lei n°® 13.465, de 2017)

I - as areas ou lotes a serem regularizados e, se houver
necessidade, as edificagdes que serdo relocadas;
(Revogado pela Medida Proviséria n® 759, de 2016)
(Revogado pela Lei n° 13.465, de 2017)

II - as vias de circulagdo existentes ou projetadas e, se
possivel, as outras areas destinadas a uso publico;
(Revogado pela Medida Proviséria n® 759, de 2016)
(Revogado pela Lei n°® 13.465, de 2017)

III - as medidas necessarias para a promocdo da
sustentabilidade urbanistica, social € ambiental da
drea  ocupada, incluindo as compensacdes
urbanisticas e ambientais previstas em lei; (Revogado
pela Medida Provisoria n® 759, de 2016)

IV - as condigdes para promover a seguranca da
populagdo em situa¢des de risco, considerado o
disposto no paragrafo unico do art. 3° da Lein°® 6.766,
de 19 de dezembro de 1979; e (Redagdo dada pela Lei
n® 12424, de 2011) (Revogado pela Medida
Provisoria n° 759, de 2016) (Revogado pela Lei n°
13.465, de 2017)

V - as medidas previstas para adequacdo da
infraestrutura basica®®’.

29 BRASIL. Lei n°11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e¢ a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
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A legislagdo transcrita demonstra uma forte presenca, na lei de
2009, de uma perspectiva ampla de regularizagdo, com diversas
condicionantes, até se chegar a titulagdo propriamente dita.

A questao social também esta presente nessa visao multidisciplinar
da regularizacdo, especialmente com a finalidade de integrar os
assentamentos e loteamentos a cidade regular, oferecer moradia digna,
buscar a reducdo da marginalizacdo periférica, o acesso a bens e servicos
e equipamentos publicos de lazer, além de educacdo e saude.

No que se refere a incorporagao dos nicleos urbanos informais ao
ordenamento territorial urbano, a Lei n°® 11.977/2009 fazia referéncia,
como objetivo da regularizagdo fundiaria, a regularizagdo dos
denominados “assentamentos irregulares”. Essa expressao foi alterada pela
Lei n° 13.465/2017 que passou a utilizar a denominacao “nucleos urbanos
informais”. O conceito de nucleo urbano, nucleo urbano informal e nicleo
urbano informal consolidado est4 disciplinado no artigo 11 da mesma lei:

Art. 11 - Para fins desta Lei, consideram-se:

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

II - ntcleo urbano informal: aquele clandestino,
irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por
qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda
que atendida a legislagdo vigente a época de sua
implantag@o ou regularizagao;

IIT - nucleo urbano informal consolidado: aquele de
dificil reversao, considerados o tempo da ocupagdo, a
natureza das edificagdes, a localizacdo das vias de
circulacdo e a presenca de equipamentos publicos,
entre outras circunstncias a serem avaliadas pelo

Municipio®™ [...].

altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n°s 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.

210 BRASIL. Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagdo fundiaria rural
¢ urbana, sobre a liquidag@o de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a
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Em uma analise pratica, a nova expressao ndo causa qualquer tipo
de alteragdo estrutural, sendo certo que ainda abarca os grupos de
ocupantes urbanos que ndo estdo inseridos dentro da légica do direito
formal.

No que tange ao terceiro fundamento da regularizagdo fundiaria
presente no artigo 9° da Lei 13.465/2017, “titulagdo dos ocupantes”, ¢
preciso debrucar-se sobre isso com cautela, para que seja possivel
identificar o que seria um titulo habil a registro. Alguns questionamentos
se fazem necessarios para uma maior compreensao do tema, como: (i) qual
seria esse titulo? (i) tem que ser registrado? (iii) qual o direito que tal titulo
tem que garantir? Tais perguntas vao ajudar na propria defini¢do do quem
vem a ser regularizagdo fundidria, e demonstrar se sua insuficiéncia pratica
decorre da propria perspectiva conceitual que lhe é outorgada®”'.

Nos termos ja expostos anteriormente, a dindmica brasileira acerca
da titulagdo ¢ pautada na exacerbagao do direito de propriedade, bem como
na associagio da regularizacdo fundiaria com o direito & moradia. E
inequivoco o fato de que moradia e regularizagdo estdo associadas, mas
ndo basta compreender apenas que uma questdo estd necessariamente
inserida na outra. Isso nos leva a uma diferenciagdo do que venha a ser
politica habitacional e regularizagdo fundiaria.

Na literatura a respeito do tema, ¢ comum a associagdo da
regularizagdo fundiaria apenas com a questdo da titulagdo e, por sua vez, a
relacdo da titulacdo com o direito de propriedade. Nessa linha, vejamos o
que diz Ivan Carneiro Castanheiro: “Na visao tradicional, a regularizacdo
fundiaria consiste no conjunto de medidas visando regularizagdo civil do

regularizacdo fundiaria no &mbito da Amazonia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienagdo de imoveis da Unido; [...] e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113465.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.

271 A titulo de exemplo acerca de uma visdo que associa a regularizagdo fundiaria com uma
perspectiva do direito de propriedade, vejamos a posi¢do de Daniela Rosario Rodrigues: “[...]
em virtude da fungdo econdmica atribuida constitucionalmente ao direito de propriedade, ¢
essencial que o seu titular tenha em suas maos um titulo habil a registro. Enquanto ndo houver o
registro do titulo aquisitivo, o aparente titular ndo ¢ titular juridico, ndo ¢ titular de direito, razdo
pela qual o seu patrimdnio estara fora da circulacdo de riquezas. Portanto, ¢ certo afirmar que o
direito de propriedade também sera tido por irregular e, por conseguinte, ndo garantira ao seu
aparente titular o pleno exercicio dos poderes a ele inerentes, na forma do disposto no artigo
1.228, CC”. (RODRIGUES, Daniela Rosario. O direito a propriedade titulada por meio da
regulariza¢do fundidaria. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Org.). Regularizagdo
fundiaria: de acordo com a Lei 12.651/2012 — Novo Cddigo Florestal, com a redagdo dada pela
Lei 12.727/2012. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 35.)
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imodvel, estando relacionada com o direito de propriedade, materializado
pelo registro na matricula no Oficio de Registro de Iméveis™*2.

Dessa forma, a regularizacdo fundiaria, necessariamente, envolve
a titulagdo, que nada mais é do que a outorga de um documento que
formaliza o direito do ocupante sobre aquela determinada area ocupada.
Esse titulo pode conceder tanto um direito possessorio, quanto um direito
de propriedade. Por isso, ndo ¢ coerente associar a titulagdo Unica e
exclusivamente a questdo proprietaria.

De acordo com o contexto legislativo indicado, ¢ fundamental
estabelecer como pressuposto uma perspectiva ampla da regularizagdo
fundiéaria, resguardando, como seu principal objetivo, a garantia do proprio
direito a cidade, e ndo apenas do direito a moradia.

Nos termos apresentados no primeiro capitulo, a maneira como a
urbanizagdo brasileira ocorreu potencializou a formagdo de inimeros
aglomerados urbanos informais. O grau de estabilizacdo desses
assentamentos no territorio impde uma reflexdo acerca de qual seria a
estrutura mais adequada para viabilizar sua formalizag¢do. Por isso, a
legislacdo urbanistica ndo pode ser um obsticulo para a propria
regularizagdo fundiaria. Nesse sentido, Aricia Fernandes Correia afirma
que:

Justamente porque ¢ impossivel regularizar
fundiariamente as favelas e loteamentos irregulares e
clandestinos de moradores de baixa renda com base
em regras urbanisticas que jamais foram cumpridas,
que Carlos Ary Sundfeld, a época comentando o
entdo novato Estatuto da Cidade, selou um
diagnostico preciso acerca da nova “ordem
urbanistica popular”, no sentido de identificar que ela
inverte a logica pretérita da urbanizagdo e
regularizagdo: no lugar de a cidade informal ter que
se adaptar a legislacdo urbanistica, ¢ esta que passa a
ter que se adaptar as novas conformagoes espaciais da
cidade, mediante absor¢do, sempre que possivel, dos

22 CASTANHEIRO. Ivan Carneiro. Regulariza¢do fundidria urbana: fundamentos, aspectos

praticos e propostas. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Org.). Regularizagdo fundidria:
de acordo com a Lei 12.651/2012 — Novo Cddigo Florestal, com a redagdo dada pela Lei
12.727/2012. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 109.
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parametros urbanisticos dos assentamentos precarios
e loteamentos informais & cidade formal®”>.

Levando em conta a critica apresentada, que se baseia em uma
visdo constitucionalizada da regularizagdo fundiaria — especialmente como
uma forma de viabilizar a promocgao dos atributos do ser humano — e na
estrutura constante no Estatuto da Cidade, é possivel concluir que a
regularizagdo urbanistica, sem impedir a fundiaria, deve precedé-la. Em
outras palavras, a regularizagdo urbanistica deve garantir a infraestrutura
urbana minima no local em que se pretende fazer regularizagdo fundiaria.
Para viabilizar essa logica, as Zonas de Especial Interesse Social (ZEIS)
tém um papel importante, pois, com a existéncia delas, assegura-se que
haja uma legislacdo de uso e ocupagdo do solo especifica para aquela
determinada area, em que serdo adotados padrdes mais flexiveis de uma
“urbanizacdo possivel”.

A titulo de exemplo, com o intuito de demonstrar a diferenca
estrutural entre regularizagcdo urbanistica e fundidria, e ratificando o fato
de que a primeira deve preceder a segunda, vejamos os artigos 26 ¢ 27 do
Plano Diretor da Cidade do Rio de Janeiro, Lei Complementar n° 270, de
16 de janeiro de 2024:

Art. 26. Em areas de aplicagdo da Reurb-S ou de
outros instrumentos legais a regularizagdo
urbanistica, sempre que necessario, compreendera:

I - a elaboragio de norma especifica para o
parcelamento ¢ o uso e ocupagdo do solo prevendo
padrdes adequados a ocupacdo da area objeto de
regularizagao;

II - a elaboragdo de projetos de alinhamento para o
estabelecimento de limites entre as areas publicas e
privadas;

Il - o reconhecimento e denominagdo dos
logradouros;

IV - a implantag@o de sistema de monitoramento das
areas regularizadas e em processo de regularizagao;
V - a regularizacdo edilicia dos imodveis, com a
concessao do habite-se ¢ a oficializagdo do enderego;

23 CASTANHEIRO. Ivan Carneiro. Regulariza¢do fundidria urbana: fundamentos, aspectos
praticos e propostas. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson (Org.). Regularizagdo fundidria:
de acordo com a Lei 12.651/2012 — Novo Cddigo Florestal, com a redagdo dada pela Lei
12.727/2012. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 29.
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VI - a regularizagdo fiscal dos imoveis e inclusdo
destes no cadastro imobiliario municipal; e

VII - a elaboragdo e aprovacdo de projeto de
parcelamento e/ou remembramento.

Art. 27. Em areas de aplicagcdo da Reurb-S, ou de
outros instrumentos legais, a regulariza¢do fundiaria
compreendera:

I - a elaboracdo do cadastro socioecondmico e de lotes
e edificacdes para regularizacdo fundidria e
langamento no cadastro imobiliario do Municipio;

I - a elaboragdo ¢ aprovagdo de projeto de
parcelamento e/ou remembramento para possibilitar
o registro dos lotes, quando a solugdo de
regularizagdo fundiaria assim o exigir;

IIT - a adog@o dos instrumentos juridicos e sociais que
melhor se apliquem a estrutura fundidria da area,
segundo a pesquisa realizada em registros e cadastros
existentes;

IV - a adog¢do dos instrumentos de regularizacdo
fundidria estabelecidos pelo Estatuto da Cidade, pela
Medida Provisorian®2.220, de 4 de setembro de 2001
e pelos instrumentos da Lei Federal n® 13.465/2017;
e

V - a conducdo do processo de regularizagdo
fundidria pelo Municipio, colaborando, quando
necessario, com a Defensoria Publica para prestagéo
de servigos de assisténcia juridica e extrajudicial as
comunidades de baixa renda, relativamente aos
procedimentos de regularizagdo fundiaria por ela
conduzidos, podendo, para o mesmo fim, haver
colabora¢do com institui¢des sem fins lucrativos®’*.

Dessa forma, a regularizagdo fundiéria que se pretende abordar no

presente trabalho, como um dos pilares da politica publica urbana, ¢ a

regularizagdo fundiaria plena. Acerca de sua defini¢do, vejamos o que diz

Aricia Fernandes Correia:

274 RIO DE JANEIRO. Lei Complementar n° 270, de 16 de janeiro de 2024. Dispde sobre a
Politica Urbana e Ambiental do Municipio, institui a revisdo do Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano Sustentavel do Municipio do Rio de Janeiro e da outras providéncias.
Rio de Janeiro: Camara Municipal, 2011. Disponivel em: https://www?2.rio.rj.gov.br/smu/busca
facil/Arquivos/PDF/LC270M.PDF. Acesso em: 29 abr. 2024.
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E o processo através do qual, apés a devida
urbanizacdo da area, mediante obras de infraestrutura
urbana (saneamento, drenagem, arruamento), (i) se
enquadra o imovel em padrdes urbanisticos que
garantam a regularidade urbanistica da 4rea
(planejamento urbano local, legislagdo propria de uso
e ocupacao do solo, nomeagdo de logradouros etc.);
(ii) se titula o proprietario da terra ou se garante a sua
posse (pelos mais variados titulos); (iii) se articula a
oferta de melhorias habitacionais (que diminuam o
déficit habitacional cuja habitabilidade precaria € um
dos elementos de defini¢do) e socioambientais
(servigos publicos locais a populagdo da comunidade,
como saude, educacdo, trabalho e renda) que
garantam a sua sustentabilidade; (iv) se promove o
continuo didlogo urbano (a efetiva participagdo
cidadad), de forma a torna-la participativa, de modo
que a propria comunidade beneficiaria se aproprie de
seu conceito, valorize a regularidade e passe ela
mesma a cuidar do espaco publico ndo mais como
“terra de ninguém”, mas de todos, e, enfim, (v) se
integra a moradia a cidade, de forma que se tenha por
segura a posse ou “titulado” o dominio de moradia
adequada e digna, que é aquela que proporciona nido
apenas aquele direito a cidade “de puertas para
adentro” (um teto, a inviolabilidade do domicilio,
condigdes de habitabilidade minimamente dignas),
mas também “de puertas para afuera” (metafora de
Claudia Acosta. Vivenda digna em Colombia: texto,
contexto y debate ante la Corte Constitucional. In.
FERNANDES, Edésio e AFONSIN, Betania. Direito
a moradia adequada. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 70). A cidade, a qual, para ser efetivamente digna,

. . 2
a moradia deve ser integrada®”>.

Na mesma linha, complementa Betania Alfonsin:

regularizacdo fundiaria ¢ o processo de intervengao
publica, sob os aspectos juridico, fisico e social, que
objetiva legalizar a permanéncia de populagdes
moradoras de 4reas wurbanas ocupadas em
desconformidade com a lei para fins de habitagdo,
implicando acessoriamente melhorias no ambiente

275 CORREIA, Aricia Fernandes. Direito da regularizagdo fundidria plena. Juiz de Fora: Editar,

2017. p. 30.
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urbano do assentamento, no resgate da cidadania ¢ da

qualidade de vida da populagao beneficiaria’®.

Esse modelo de regularizagdo fundiaria decorre, como ja exposto,
do proprio texto constitucional, que congrega uma série de demandas
urbanas, apropriadas por essa perspectiva /ato de regularizacao urbanistica
e fundiaria. Ademais, especificamente no que tange a perspectiva da
titulagdo, o direito abarcado pode decorrer de uma situacdo juridica
possessoria ou proprietaria. O viés da regularizagdo fundiaria também deve
ser ampliado nesse sentido.

Para comprovar que a titulagdo, como um dos elementos da
regularizagdo fundiaria, também pode ser pautada nos direitos
possessorios, o proximo subcapitulo serd destinado a demonstrar o quanto
o legislador se preocupou em estabelecer um sistema de regularizagdo
fundado na situacdo juridica possessoria. Essa escolha perpassa pelo
reconhecimento de que o processo de construgdo territorial brasileiro
ergueu barreiras que impedem o pleno acesso a terra, levando um grupo
consideravel de pessoas a se utilizar da posse para a constitui¢do de uma
relagdo concreta com o bem ocupado.

A regularizagdo fundiaria, quando entendida como um dos pilares
da politica publica urbana, demonstra que o legislador reconhece a situacao
de informalidade dos diversos assentamentos urbanos no Brasil. Além
disso, o historico apresentado demonstra que tal preocupacéo ja tem espago
na agenda politica nacional hd décadas, confirmando a robustez da
produgdo legislativa acerca do tema e sua relagdo direta com o processo de
urbanizagdo brasileiro.

Os dados sobre o déficit de moradias no Brasil confirmam a
importincia da insercdo dos assentamentos informais na logica da
regularizacdo fundiaria. A precariedade da relacdo juridica do ocupante
com o bem ocupado (publico ou privado) é um fator que intensifica o
deslocamento desse morador no territorio. Dessa forma, a regularizagdo
fundidria plena, como pilar da politica publica urbana, fortalece essa
relacdo, concedendo-lhe uma série de garantias e preservando seu direito
de permanecer no local. A Lei n° 13.465/2017, como sera abordado em

276 ALFONSIN, Betinia de Moraes. Direito a moradia: instrumentos e experiéncias de
regularizagdo fundiaria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: IPPUR/FASE — Observatorio de
Politicas Urbanas, 1997.
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capitulo proprio, e se tem demonstrado nesta pesquisa, alterou o sistema
de regularizagao fundiaria no Brasil, em sua esséncia.

2.3. A consolidacdo de um regime juridico de seguranca da posse
como forma de garantir o acesso a terra urbana

2.3.1. A autonomia da posse frente a propriedade no Codigo Civil de
2002: a posse funcionalizada como forma de cumprimento da
funcgdo social da propriedade

A propriedade, como amplamente abordado no primeiro capitulo,
esta positivada no ordenamento juridico brasileiro como direito real pleno,
absoluto e perpétuo. Esse instituto deve ser observado ndo apenas em sua
perspectiva estrutural, mas também em sua acepgao funcional. E o que se
pretende abordar neste subcapitulo, especialmente no que tange aos
embates entre a situagdo juridica proprietaria e a possessoria. Com o
objetivo de demonstrar a autonomia da posse frente a propriedade e
estabelecer pardmetros para solucionar os conflitos existentes entre as
situagdes proprietarias e possessorias, analisar-se-a4 o tratamento dado a
posse nas teorias de Frederick Karl Von Savigny, Rudolf Von lhering e
Raymond Saleilles, bem como a evolucdo desse instituto no ordenamento
juridico brasileiro.

A vinculagdo do instituto da posse ao estatuto proprietario
inviabiliza o cumprimento de sua funcdo social, priorizando situagdes
juridicas patrimoniais em face de situagdes existenciais. Para superar essa
perspectiva, sugere-se, na analise desenvolvida nesta parte do trabalho,
uma releitura da teoria possessoria positivada no Codigo Civil, buscando
maior adesdo aos pilares constitucionais na resolucdo dos conflitos
concretos entre a situagdo juridica possessoria e a proprietaria.

Nos termos expostos no capitulo anterior, os conflitos urbanos no
Brasil ganham protagonismo no campo juridico quando alcangam nivel
constitucional. Embora essa problematica tenha como causas historicas os
processos de industrializacdo e desindustrializagdo, acompanhados de um
€xodo rural desordenado e de uma urbanizagao pautada na reproducao do
capital rural, ela nunca foi enfrentada como um tema estrutural na pauta
politica do pais. A partir de 1988, com a promulgacdo da Constituicdo e
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posterior produgdo legislativa infraconstitucional, a questdo urbana ¢
levada ao centro das discussoes.

A situagdo de informalidade dos diversos assentamentos urbanos
tem conexao direta com a natureza juridica da relacdo desses ocupantes
com o bem ocupado. A prote¢ao que o ordenamento juridico lhes outorga
estd no centro da problematica, tornando relevante, para a compreensao
geral do tema, a andlise dos institutos da detengdo, posse e propriedade.
Para um recorte mais detalhado da controvérsia apresentada, dever-se-a
compreender como esses institutos estdo positivados no ordenamento
juridico contemporineo brasileiro e os reflexos que a axiologia
constitucional trouxe para cada um deles.

A analise do processo de formacdo da legislacdo brasileira
relacionada a tutela dos institutos da posse e da propriedade, realizada de
forma detalhada no capitulo anterior, permitiu identificar a construgao de
um aparato juridico de protecdo que inviabiliza o acesso de terceiros nao
proprietarios a terra urbana e rural. Dessa forma, vislumbra-se uma
verdadeira relagdo de causalidade entre o tratamento juridico relacionado
a ocupagao dos bens publicos ou particulares e a situa¢do de informalidade
das ocupagdes.

Para comprovagao dessa causalidade, sera apresentada a evolugdo
do tratamento juridico dado a propriedade, a partir da vigéncia da
Constituicio e do Codigo Civil de 2002. E quando esse instituto deixa de
ser considerado apenas um direito real absoluto e passa a situagao juridica
complexa, em que s@o outorgados a seu titular inumeros deveres, levando
em conta a situagdo ndo proprietaria. Dentre outros instrumentos, a fungédo
social ¢ o elemento necessario para compatibilizar os diversos centros de
interesses antagonicos, solucionando a dialética representada pela situacao
proprietaria em contraponto a ndo proprietaria.

Continuando com a percepgdo dos institutos a partir de seu aspecto
funcional, deve ser observada a relevancia e o proprio papel da posse no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da busca de solucdes coerentes
para o conflito apresentado. Assim, embora, inicialmente, a posse tenha
sido positivada como mero sucedaneo da propriedade, especialmente nas
teorias de Savigny e Thering, essa logica ¢ insuficiente para atender as
demandas concretas da contemporaneidade. Dessa forma, a posse deve ser
estudada como instituto autbnomo ao direito de propriedade, consagrando
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sua imanente densidade social — inclusive, é por meio dela que a
propriedade alcanga sua funcionalidade plena.

A evolugdo da posse e da propriedade acompanhou a propria
evolug¢do das demandas sociais, adequando-se a realidade complexa dos
novos conflitos de interesses. Mesmo com o amadurecimento desses
institutos, a partir da concretizagdo, na doutrina e na legislagdo, da teoria
funcionalista, percebe-se uma insuficiéncia na resolug@o das controvérsias
que envolvem a situagdo proprietaria e a situagdo nao proprietaria, pautada
exclusivamente na posse.

A natureza juridica da relagdo do ocupante, sem justo titulo, com
o bem ocupado, ¢ determinante para a verificacdo da forma de tutela que
podera ser outorgada. Assim, por mais que a teoria funcionalista da posse
e da propriedade apresente fundamentos tedricos robustos e bem
sedimentados, sua incidéncia pratica € restrita a situagdes bem especificas.
Essa aplicacdo casuistica afasta da tutela funcionalista o conflito
estabelecido entre o proprietario de um determinado bem e o particular que,
sem autorizagdo, ocupa esse bem e lhe confere uma finalidade social.

Desse modo, a simples construgdo funcionalista demonstra-se
insuficiente para solucionar essa controvérsia social, razdo pela qual se faz
necessaria uma releitura do proprio conceito de posse no direito brasileiro,
buscando sempre sua adequagao aos valores consagrados na Constituicao.

Para demonstrar a insuficiéncia da teoria funcionalista na
resolucdo do conflito entre proprietario e possuidor ndo proprietario,
analisar-se-4, inicialmente, a evolugdo do direito de propriedade, a partir
de uma perspectiva absoluta para uma abordagem funcionalista.
Posteriormente, o objeto de analise serd a posse, com prioridade na
confirmacdo de sua autonomia frente a propriedade, e as razdes para sua
tutela. Sera apresentada uma reflexdo acerca das Teorias Subjetiva e
Objetiva, bem como a sua insuficiéncia no abrandamento da dialética
estabelecida entre a situacdo proprietaria e os terceiros nao proprietarios.

Em uma tentativa de demonstrar as teses expostas, serd, ainda,
apresentada a reflexdo de que a insuficiéncia das teorias funcionalistas leva
a uma necessaria releitura do proprio conceito de posse e da Teoria
Objetiva, consagrada no Codigo Civil de 2002, como uma forma de buscar
maior convergéncia com os valores constitucionais.
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2.3.1.1 Do absolutismo da situagdo proprietaria a seu aspecto funcional

A propriedade ¢ um direito de inquestionavel densidade social. Sua
importancia esta no fato de ser um direito que, inevitavelmente, reduz a
liberdade dos ndo proprietarios, que sdo necessariamente excluidos do uso
de seu objeto. San Tiago Dantas, inspirado na orientagdo de Windscheid,
afirma que a propriedade “¢ o direito em que a vontade do titular ¢ decisiva
com relagdo a coisa, sobre todos os seus aspectos™’’. Tal definigdo
demonstra o poder absoluto que o proprietario tem sobre a coisa, podendo
exercer livremente os poderes dominiais, o que configura uma plenitude
acerca da destinagdo que lhe sera dada.

O carater absoluto retratado demonstra a prevaléncia do direito
proprietario em face daquele conferido aos terceiros ndo proprietarios,
desconsiderados na analise dessa situagdo juridica real. Nesse contexto, a
vontade do titular tem grande importincia na destinacdo e forma de
utilizacdo da coisa, influenciando diretamente em seus aspectos interno e
externo.

O aspecto interno do direito de propriedade (dominagdo da coisa
pela vontade do titular) tem relagdo com a liberdade e a amplitude que o
titular desse direito tem na utilizagdo da coisa, caracterizado pelos poderes
de usar, fruir ou gozar e dispor. Ja o aspecto externo ¢ definido pela relagdo
entre o proprietario e os terceiros ndo proprietarios, manifestando-se,
inclusive, no direito que tem o titular da propriedade de reaver a coisa de
quem injustamente a possua ou detenha (direito de exclusio)?’®. Os dois

277 De acordo com o jurista: “Essa definigio exprime bem a substancia da vontade do titular com
relagdo a coisa de que ele ¢ proprietario. Pode ele decidir tudo a respeito dela; pode, por
conseguinte, usa-la, pode aproveitar todas as suas utilidades, pode, até mesmo, destrui-la e pode
dar um fim ao seu direito, transferindo-o ao patriménio de outrem. Por isso, a propriedade ¢ o
direito em que a vontade do titular ¢ decisiva para a coisa, sobre todos os seus aspectos”.
(DANTAS, Francisco Clementino San Tiago. Programa de Direito Civil III: direito das coisas.
Revisao do texto e anotagdes de José Gomes de Bezerra Camara. Atualizagdo de Laerson Mauro.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979. p. 93.)

278 De acordo com Lira: “No seu aspecto interno — que é o econdmico, a Senhoria — a propriedade
se compde de direitos elementares, faculdades juridicas, que sdo: a) o direito de usar (ius utendi),
faculdade que tem o titular de utilizar-se da coisa de acordo com a sua finalidade; b) o direito de
fruir (ius fruendi), faculdade que tem o titular de extrair da coisa frugifera os frutos que ela ¢
capaz de gerar; ¢) o direito de dispor (ius disponendi), que ¢ a faculdade de alienar a coisa,
transforma-la em sua substincia, descaracterizando-a, ou até mesmo de destrui-la, com bem da
vida. No seu aspecto externo — o juridico — a propriedade, como ensinava Bernardo Windscheid,
nada mais é do que o direito de exclusdo que tem o titular de afastar todos e qualquer um do
campo em que se exercita a sua senhoria, manifestando-se inclusive no direito de reaver a coisa
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aspectos estio presentes no artigo 1.228, caput do Cédigo Civil*” e
definem a estrutura do direito de propriedade.

O aspecto interno desse direito apresenta atos de natureza diversa
e tem o objetivo de permitir a utilizacdo da coisa por seu titular.
Inicialmente, tem-se o ato chamado de uso (ius utendi), que permite ao
proprietario outorgar uma destinagdo a coisa. Posteriormente, ¢
apresentado o ato denominado de gozo ou fruicdo (ius fruendi), que esta
relacionado com a possibilidade de o proprietario retirar da coisa os frutos
naturais e civis, bem como todos os seus produtos. Destarte, esta presente
o ato de disposi¢ao (ius abutendi), pelo qual o titular pode dar fim a seu
direito de propriedade, seja pela destrui¢do da coisa, seja pela transferéncia
desse direito a outrem por meio da alienagdo. Esse tlltimo compreende os
atos de reivindicacdo (rei vindicatio), que permitem ao titular reclamar a
posse de quem, injustamente, a detenha®®’.

O carater absoluto do direito de propriedade, pautado em sua
estrutura rigida (aspectos interno e externo), reinou durante séculos,
garantindo uma supremacia da situacdo proprietaria, a partir da logica do
titular desse direito. Alids, ¢ o exame do aspecto externo que leva a
compreensdo da classificacdo da propriedade entre os direitos absolutos,

de quem injustamente a possua ou detenha”. (LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito
Urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 155-156.)

279 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022. “Art. 1.228 - O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

280 Afirma Dantas acerca do conceito de propriedade pautado em seus aspectos interno e externo:
“Talvez, uma boa definigdo de propriedade [...] se encontre na que oferece A. Ruiz. Diz ele que
a propriedade ¢ a senhoria do homem sobre a coisa, garantida pelo direito objetivo, com a
exclusdo de toda ingeréncia alheia. Nessa defini¢do, vé-se o aspecto interno — senhoria do homem
sobre a coisa — € 0 aspecto externo — a exclusdo de toda ingeréncia alheia —, salientando logo o
definidor que este ultimo aspecto ¢ o que deflui diretamente da norma juridica, por isso que a
norma juridica ndo manda que ninguém use a coisa; o proprietario faz se quiser. O que a norma
juridica estabelece ¢ a exclusdo da ingeréncia alheia, dando aos ndo proprietarios o dever de se
absterem, e ao proprietario o direito de exigir essa absteng@o. Eis porque a defini¢ao de A. Ruiz
corresponde muito bem ao conceito que se tem sobre o dominio”. (DANTAS, op. cit., p. 95.)
BIDANTAS, Francisco Clementino San Tiago. Programa de Direito Civil III: direito das coisas.
Revisdo do texto e anotagdes de José Gomes de Bezerra Camara. Atualizagdo de Laerson Mauro.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979. p. 95. Dantas compreende os atos de reivindicagdo como parte
integrante do ato de disposi¢@o. Alguns autores preferem considerar esses atos isoladamente,
como Caio Mario da Silva Pereira. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil:
direito reais. Edigdo revista e atualizada por Carlos Edison do Régo Manteiro Filho. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. v. 4. p. 77-79.
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uma vez que o proprietario pode exigir a exclusdo da ingeréncia alheia,
outorgando aos nao proprietarios o dever de abstencao.

As primeiras ideias acerca da necessidade de um giro na
perspectiva da propriedade absoluta para a nogdo de uma propriedade-
fungdo sdo atribuidas a Leon Duguit. O autor, nas primeiras décadas do
século XX, incorporou a propriedade um conceito juridico de funcdo
social, acompanhando a sistematica de transformagdo das necessidades
econdmicas individuais para necessidades econdmicas sociais?®?. Nesse
pensamento, a propriedade, a partir da sistematica funcionalista, deixa de
ser um direito subjetivo absoluto, destinado apenas a satisfagdo dos
interesses de seu titular, para ser uma situagao juridica funcionalizada com
base em centros de interesses diversos, buscando a satisfacdo de demandas
de toda a coletividade.

O Codigo Civil disciplinou, no ja referido artigo 1.228, caput, a
estrutura interna e externa do direito de propriedade (contetdo estrutural
ou estatico), enquanto os paragrafos desse dispositivo disciplinaram o
aspecto dindmico desse direito, correspondente a sua fungo social***. Isso

282 De acordo com Monteiro Filho: “Atribui-se a Leon Duguit, como se sabe, nas primeiras
décadas do século XX, o desenvolvimento da tarefa de incorporar ao direito de propriedade um
conceito juridico de fungéo social. Duguit acreditava que a propriedade, tal como os direitos em
geral, devia se adequar a evolugédo da sociedade e evoluir no ritmo das necessidades econdmicas.
A partir do momento em que tais necessidades econdmicas se transformassem de individuais em
sociais, a propriedade individual se transformaria em fungfo social. A imagem de um direito
subjetivo absoluto, egocéntrico, ¢ substituida pela figura da ‘propriedade — fungdo’ — uma
situagdo funcionalizada a razdes de ser especificas, que atendessem aos interesses ndo so
individuais, mas, sobretudo de toda a coletividade”. (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo. Problemas de campo e cidade no ordenamento juridico brasileiro em tema de usucapido.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 330.)

283 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel —em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022. “§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia 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 ecologico e o
patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas. § 22 Sdo defesos
os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
inten¢do de prejudicar outrem. § 32O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriag@o, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisi¢do, em caso de perigo ptblico iminente. § 42 O proprietario também pode ser privado da
coisa se o imovel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigcos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante. § 52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo
devida ao proprietario; pago o prego, valera a sentenga como titulo para o registro do imovel em
nome dos possuidores”.
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significa que a propriedade deixa de ser analisada apenas a partir de seu
conteudo estrutural, sendo imprescindivel a analise de seu perfil funcional.
Desloca-se o foco do proprietario para os terceiros nao proprietarios,
atendendo as exigéncias de outros centros de interesses, que passam a
compor o nucleo do direito de propriedade, por serem também
merecedores de tutela juridica.

Dessa forma, a propriedade se torna uma situagdo juridica
complexa, em que a funcdo social deve ser um dos elementos que
compatibiliza a relagdo entre o proprietario e os terceiros nao proprietarios,
bem como a relagdo do proprietario com outros interesses, como 0s
ambientais, culturais, urbanos, entre outros.

A partir de uma dimensdo funcionalista da propriedade, sua tutela
deve estar vinculada a protecdo das situagdes juridicas existenciais, com
prioridade axioldgica no tripé constitucional dignidade humana,
solidariedade social e igualdade material. Para tanto, ¢ imprescindivel que
o conceito de fun¢do social seja observado em concomitancia com o caso
concreto, levando em conta todas as situagdes juridicas que interagem de
forma direta e indireta (proprietario versus terceiros nio proprietarios)*®.

A teoria funcionalista faz com que a propriedade deixe de ser
observada apenas como direito subjetivo absoluto, pleno, exclusivo e
perpétuo, tornando-se uma situag¢do juridica subjetiva complexa. Nessa
toada, a funcdo social ndo deve ser uma antitese do direito subjetivo de
propriedade, mas um “elemento capaz de alterar-lhe a estrutura, inserindo-
se em seu profilo interno e atuando como critério de valoracdo do exercicio
do direito, o qual deverd ser direcionado para um massimo sociale’**.

A partir da dindmica exposta, o direito subjetivo de propriedade,
de carater individualista e patrimonialista, deve ser compatibilizado com
os interesses ndo proprietarios, consagrando a propriedade como uma

284 Segundo Mattietto: “A propriedade coexiste com fins ndo proprietdrios € mesmo nio
patrimoniais, mormente os voltados a satisfacdo do principio da dignidade da pessoa humana
(Constituigdo de 1988, art. 1°, I1)”. (MATTIETTO, Leonardo. Fungdo social e diversificagdo
do direito de propriedade. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, RJ, ano 4, n.
6, jun. 2005. p. 156.)

285 Tepedino e Schreiber utilizam a expressdo “massimo sociale”, consagrada na doutrina de
Stefano Rodota, para definir a intensidade da presenga da fungao social no direito de propriedade.
Eles afirmam que propriedade ¢ “uma relag@o juridica complexa funcionalizada a interesses ndo
patrimoniais”. (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. O papel do Judicidrio na
efetivagdo da fungdo social da propriedade. In: STROZAKE, Juvelino José¢ (Org.). Questoes
agrarias: julgados e pareceres. Sdo Paulo: Método, 2002. p. 121.)
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situacdo juridica complexa. Tal entendimento estabelece uma relacdo
dialética entre proprietario e terceiro ndo proprietario (possuidor ou ndo

possuidor), sendo imprescindivel compatibilizar esses centros antagdnicos

de interesses™’, remodelando os poderes do titular da propriedade®’.

Assim, os terceiros ndo proprietarios sao os destinatarios do art. 5°, inciso
XXIII da CRFB/88%*® consagrando a precedéncia da tutela da pessoa a do
patriménio®®’.

A tese que define a propriedade como situagdo juridica complexa
esclarece que:

a funcdo social ndo se limita, assim, a um mero
conjunto de restricdes externas ao dominio, mesmo
porque restricdes desta natureza sempre existiram. A
funcionalizagdo da propriedade é a introdugdo de um
critério de valoragdo da propria titularidade, que
passa a exigir atuagdes positivas de seu titular, a fim
de adequar-se a tarefa que dele se espera na

sociedade®.

286 De acordo com Tepedino: “Desse modo, (ndo ja o contetido minimo, mas) o preciso contetido
da situagdo juridica de propriedade, inserida na relagdo concreta, deriva da compatibilidade da
(situagdo juridica de) propriedade com situagdes ndo proprietarias. Assim, considerada, a
propriedade (deixa de ser uma ameaga ¢) se transforma em instrumento para a realizagdo do
projeto constitucional (acesso a garantias fundamentais)”. (TEPEDINO, Gustavo. Comentarios
ao Cédigo Civil: direito das coisas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 14. p. 249.)

287 De acordo com Monteiro Filho: “O ponto de vista funcional pde em jogo o controle de
legitimidade da propriedade, a justificativa finalistica dos poderes do titular, em razdo das
exigéncias suscitadas por outros centros de interesses antagdnicos — tais como vizinhos, entes
publicos, enfim, terceiros proprietarios ou ndo proprietarios. Desta compatibilidade entre
interesses proprietarios e extraproprietarios resulta o conceito de fungdo social, que atua sobre a
senhoria da propriedade e remodela, em sua esséncia, os poderes do titular. Assim sendo,
diversos interesses dignos de tutela passam a compor o ntcleo do direito de propriedade,
permeando seu aspecto interno. Sdo exemplos disso os interesses ambientais, trabalhistas,
culturais, dentre outros, que se tornam relevantes e oponiveis ao proprietario”. (MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de campo e cidade no ordenamento juridico
brasileiro em tema de usucapido. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 331-332.)

288 «Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIII - a
propriedade atendera a sua fungdo social”. (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Reputblica, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 fev.
2022.)

289 MONTEIRO FILHO, op. cit., p. 332.

20 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. O papel do Judicidrio na efetivagdo da
fungdo social da propriedade. In: STROZAKE, Juvelino José (Org.). Questoes agrarias:
julgados e pareceres. Sdo Paulo: Método, 2002. p. 122.
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A dinamica apresentada obriga uma compatibilizag@o na relacdo
dialética estabelecida entre proprietario e terceiros nao proprietarios. O
embate entre esses centros de interesses antagOnicos exige uma analise in
concreto da propriedade, a partir dos diversos estatutos proprietarios que
se revelam na sociedade®!. Assim, devem-se levar em conta diversas
perspectivas desse direito: (i) qualitativa (propriedade urbana versus rural,
individual versus coletiva, bens de consumo versus bens de produgao); (ii)
subjetiva (propriedade publica versus privada); e (iii) quantitativa
(propriedade de até 250 m? versus propriedade maior do que 250 m?)**%.

Dessa forma, é possivel sustentar a presenca de uma dupla
perspectiva proprietaria: direito de propriedade (garantia) versus direito a
propriedade (acesso). Essa ideia decorre do reconhecimento de que o
direito subjetivo de propriedade tem destinatarios no conjunto da sociedade
também merecedores de protecio®”.

Definir a tutela do direito de propriedade a partir de outros centros
de interesse presentes na sociedade (ndo proprietarios) ¢ uma forma de
atender aos valores constitucionais que conferem precedéncia da pessoa
sobre o patrimdnio. Essa dindmica garante uma transformagdo no
tratamento da situagdo proprietaria, ratificando uma evolug@o no contetido
desse direito, que deve ser observada, especialmente, na perspectiva do
acesso a terra”*. Com isso, mesmo diante da concentragdo fundiaria que
se estabeleceu no pais e das inumeras leis editadas de prote¢do da
propriedade, como apresentado no subcapitulo anterior, a perspectiva
funcional da propriedade permite balancar, mas ndo pdr abaixo, a cerca
juridica formada no decorrer do século XIX e inicio do XX.

21 PUGLIATT], Salvatore. La Proprietd Nel Nuovo Diritto. Milano: Dott. A. Giuffre, 1964.

22 De acordo com Monteiro Filho:*hoje se pode afirmar que a perspectiva funcionalizada decorre
mesmo da forga dos principios constitucionais da solidariedade social e da dignidade da pessoa
humana (Constitui¢do, artigos 1°, III e 3° 1 e III), situando-se o ntcleo do conceito de fungdo
(social) da propriedade no condicionamento da tutela do direito de propriedade a realizagdo dos
valores constitucionais, e ao atendimento de interesses nao proprietarios considerados
socialmente relevantes ”. (MONTEIRO FILHO, Problemas de campo e cidade no ordenamento
Jjuridico brasileiro em tema de usucapido. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 334.)

293 FACHIN, Luis Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 288.
2% Diz Monteiro Filho: “Essa precedéncia é justamente o que identifica o marco axioldgico do
ordenamento juridico na dignidade humana e na solidariedade, bem como a constatagdo da
prevaléncia, nas situagdes de conflito, dos valores ndo patrimoniais sobre os patrimoniais, do
interesse da coletividade sobre o individual, por op¢do (democratica) do Poder Constituinte”.
(MONTEIRO FILHO, op. cit., p. 336.)
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2.3.1.2 Autonomia da posse frente a propriedade e razées para a tutela
possessoria: a posse como fun¢do

A construgdo juridica dos institutos da posse e da propriedade
durante o século XIX, ap6s as revolucdes burguesas, privilegiou a situacdo
proprietaria em face da situagdo possessoria, tratando a Gltima como uma
decorréncia da primeira, que lhe dava, inclusive, fundamento e
legitimidade. Essa concep¢ao permitiu uma outorga irrestrita a propriedade
da terra, garantindo uma concentracao de terras nas maos de uma pequena
parcela da populacgio.

No momento de transi¢do, no Ocidente, do modo de producdo
feudal para o modo de produgdo capitalista, a posse, caracterizada como
relacdo de fato entre o homem e a terra, ndo foi suficiente para garantir e
perpetuar, a distancia, essa relagdo de subordinacdo. Em razao da mudanca
da sistematica produtiva e da necessidade de manutencdo da titularidade
da terra, sdo exaltadas as relacdes juridicas abstratas (propriedade) em
desfavor das relagdes de fato (posse). Os poderes tipicos das relagdes
possessorias (uso, fruicao e disponibilidade) foram atribuidos ao conceito
juridico e abstrato de propriedade. Através dessa construgdo, a situagdo
possessoria foi reduzida a mera exteriorizagdo da propriedade, afastando
seu verdadeiro papel de legitimar e viabilizar a relagdo do ser humano com
seu exterior’””,

A producao normativa ocidental do século XIX buscou consolidar
um sistema de protecdo da posse com a finalidade unica de protecdo a
propriedade, razdo pela qual a propria conceituacdo do instituto esta
relacionada a situagdo proprietaria. As Teorias Subjetiva e Objetiva da
posse, a0 mesmo tempo que consolidam a autonomia dela frente a
propriedade, estabelecem uma organizagdo metodologica de prevaléncia
da situacdo proprietaria frente a possessoria.

Em 1803, Frederick Karl Von Savigny apresentou seu tratado da
posse, o0 Das Recht des Besitzes. Pontes de Miranda expde as influéncias e
principais intengdes de Savigny na tutela possessoria:

2% BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A4 questdo agrdria: a cerca juridica da terra como negagio da
justica. Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro, n. 3, 1° semestre 1997. p. 15.
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Na concepcdo de F. Von Savigny, a defini¢do de
posse e da aquisicdo corpore et animo afastou-se da
teoria romana, que ele pretendia expor. Ninguém,
imergindo no passado, se livra de seu tempo; alguns,
porém, levam a esse consigo. Percebe-se a influéncia
kantiana. H4 de haver o corpus, a atuagio empirica, a
apprehensio, e o animus, a vontade de ter a coisa
como sua, o animus domini. Ora, 0s antigos, por sua
propria filosofia, nunca falaram, nem podiam falar, de
animus domini. A Metaphysik der Sitten, que Savigny
leu e meditou, foi responsavel por isso. Apagar-se-ia,
assim, a separagdo entre a posse, no¢do metafisica, e
o status juridico, tdo cara aos juristas romanos. Os
proprios limites entre a posse e a propriedade
esmaeceram, com os professores de direito natural, e
com Savigny, a vontade de tratar o objeto como seu
era puro pensamento de Kant>.

Savigny, por meio de uma observagao do Direito Romano, entende
aposse como uma condi¢ao de existéncia para dois efeitos legais possiveis:
a usucapido e os interditos possessorios. Assim como Kant, ele apoia a
natureza duplice da posse, sendo essa, portanto, fato e direito. Nesse
sentido, Moreira Alves afirma que:

a posse por sua propria esséncia ¢ um fato; por suas
consequéncias assemelha-se a um direito. O ius
possessionis, que ¢ o direito que resulta da posse,
consiste apenas na faculdade de invocar interditos
possessorios, quando a violagdo da posse assume
forma determinada®’.

O Direito Romano relaciona trés expressdes voltadas a posse: a
possessio, a civilis possessio e a naturalis possessio. Savigny entende que
apenas a possessio ¢ posse no sentido juridico, pois engloba todas as
demais, garantindo a seu titular o direito aos interditos possessorios, e,
acrescida de outros elementos, produz a usucapido. Assim, ¢ possivel
destacar dois elementos essenciais para a nogdo de posse juridica: um fato

2% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. t. X. p.
47-48.
27 ALVES, José Carlos Moreira. Posse: evolugio historica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1.
p- 210.
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exterior (corpus) e uma vontade determinada que o acompanha (animus),
fato interior™®.

A situagdo possessoria esta diretamente ligada a dois fatores: a
relacdo que se tem com a coisa e a relagdo que se desejaria ter com a
coisa®®’. Savigny retrata esses dois elementos no corpus € no animus,
respectivamente. O primeiro seria o elemento material da posse,
correspondente ao vinculo estabelecido entre pessoa e coisa, que garante a
existéncia da possibilidade real e imediata de a pessoa dispor fisicamente
da coisa, defendendo-a de possiveis agressdes de terceiros. O segundo
caracteriza-se pela intengdo de ter a coisa como se fosse seu proprietario,
té-la como sua; este € o elemento subjetivo dessa teoria.

Na concepgdo de Savigny, necessariamente, para que haja a posse,
deve haver o corpus e o animus domini. Se a vontade interior, o elemento
psiquico, faltar, existirda apenas detencdo. Portanto, o locatario, o
usufrutuario e o depositario sdo meros detentores, sendo essa uma das
principais criticas a Teoria Subjetiva.

De acordo com Hernandez Gil, a maior contribuicdo feita por
Savigny foi reduzir a posse a um minimo basico dotado de autonomia em
relagio a propriedade®”. Quando o jurista define um significado auténomo
a posse, ele ndo elimina a possibilidade de esse instituto apresentar-se
como emanacao do direito de propriedade (ius possidendi), mas afirma a
existéncia de um direito exclusivamente derivado da situagdo possessoria
(ius possessionis). Somente este ultimo integra a teoria possessoria
propriamente dita. A posse ocuparia, nesse caso, uma posicao equidistante
entre a propriedade e a detengdo. Os efeitos imputados a propriedade e
incompativeis com o carater extrajuridico da detengdo fazem da posse um
instituto juridico independente™'.

Por sua vez, Rudolf Von lhering formulou a Teoria Objetiva da
posse, instituindo um contraponto a Subjetiva. Suas criticas ao pensamento

28 Ibid., p. 212.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito reais. Edi¢do revista e
atualizada por Carlos Edison do Régo Manteiro Filho. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.
4.p. 18.

30 GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesion: ensayo de teorizacion
sociologico-juridica. Madrid: Alianza, 1969. p. 16, op. cit. apud ALVES, José¢ Carlos Moreira.
Posse: evolugdo historica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1. p. 221.

301 Ibid., p. 16 apud ALVES, José Carlos Moreira. Posse: evolugio histérica. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. v. 1. p. 222.
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de Savigny comecaram em 1868, nas Contribuicdes a teoria da posse
(Beitrage zur Lehre vom Besitz).

Para esse jurista, a posse também deve ser observada em seus
elementos. O corpus € definido como a relacdo exterior que ha entre o
proprietario e a coisa (aparéncia da propriedade), sem necessidade de que
haja o poder fisico sobre ela, assim como defendia Savigny>’%. Assim, pode
haver posse sem que haja contato direto com a coisa, o importante ¢ a
relacdo de fato entre a pessoa e a coisa, de acordo com a destinagdo
econdmica que exerce. O bem deve estar cumprindo com sua destinacdo
economica, sendo irrelevante o contato fisico.

O animus, base para a Teoria Subjetiva, na concep¢ao de Ihering,
estd implicito no elemento corpus, e consiste na intengdo de realizar a
apropriagdo econdmica da coisa (ou seja, a intencdo de ter o corpus). A
Teoria Objetiva dispensa o elemento psiquico, sendo necessaria apenas
uma aparéncia de propriedade, isto é, o exercicio de pelo menos um dos
poderes da propriedade (affectio tenendi)**.

A caracterizacdo da posse € realizada pela visibilidade do dominio,
que define um estado de fato, correspondente a um estado de direito,
identificando como relagdo possessoria, por exemplo, o estado de fato do
locatéario. Assim, a Teoria Objetiva é dotada de grande potencial pratico,
uma vez que exclui a necessidade de comprovacdo do elemento animus
domini. O individuo agindo em relag@o a coisa como se proprietario fosse,
independentemente da constatagdo da intencdo de ser ou nao dono dela,
segundo Thering, ja se caracteriza como possuidor, podendo fazer uso dos
interditos possessorios. Para que lhe seja retirada essa qualificagdo, basta a
incidéncia de um obstaculo legal, o que o tornaria mero detentor.

E especificamente no que diz respeito a detengio que ¢é identificada
uma diferenca substancial nas teorias de Savigny e lhering. Na primeira, o
corpus aliado ao affectio tenendi gera detengdo, que somente se converte
em posse quando se lhes adiciona o animus domini. J4 na segunda, o
corpus, acompanhado do affectio tenendi, gera posse, que se desfigura em
detencio apenas na hipotese de um impedimento legal®**.

302 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito reais. Edi¢do revista e
atualizada por Carlos Edison do Régo Manteiro Filho. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.
4.p. 20.

303 ALVES, op. cit., p. 228.

304 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Revista e atualizada por Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 4. p. 21.
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Thering define posse como uma exteriorizagdo da propriedade®®.

Mauricio Mota e Marcos Alcino Torres, analisando a Teoria Objetiva,
destacam que o jurista a compreende sob dois pontos de vista: (i) como
condi¢do de nascimento de um direito (propriedade) e (ii) como
fundamento para a protecdo interdital (interditos possessérios), que, na
verdade, é um complemento indispensavel a protecdo da propriedade. Tais
pontos demonstram o vinculo da posse a propriedade™®.

Além disso, os autores identificam as trés principais posi¢oes
defendidas por Ihering: (i) a posse é a condigdo de fato da utilizacdo
econdomica da propriedade; (ii) o direito de possuir ¢ um elemento
indispensavel da propriedade, pois que garante a utilizagdo econdmica
dela; e (iii) a posse atua como uma protecdo avangada da propriedade,
posi¢do defensiva do proprietario, que lhe permite repelir ataques a sua
esfera juridica®®’.

Diante das posi¢des que compdem a Teoria Objetiva, conclui-se
que a posse ¢ um elemento indispenséavel da propriedade, pois € por meio
da protecdo assegurada pelos interditos que se garante a utilizagdo
econOmica da propriedade. A possibilidade de essa teoria ser aplicada a
diversas situagdes concretas foi consagrada no ordenamento juridico
brasileiro, sendo a base dos preceitos possessorios dos Codigos Civis de
1916 ¢ 2002.

Nas duas teorias possessorias apresentadas, a posse tem autonomia
frente a propriedade, embora sempre esteja legitimada na situacdo
proprietaria. As teorias funcionalistas também outorgam autonomia a
posse frente a propriedade, mas com justificativas diversas daquelas
expostas por Savigny e lhering. A tutela autonoma da posse € justificada
em razio da densidade social desse instituto’”. Em razio da dupla

perspectiva proprietaria (direito de propriedade — garantia versus direito a

305 Moreira Alves, citando o proprio Ihering, afirma que “A designa¢do da posse como a
exteriorizag@o ou a visibilidade da propriedade encerra toda a teoria da posse”. (ALVES, José
Carlos Moreira. Posse: evolugdo historica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 1. p. 223-224.)

306 MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino. Transformagdo do direito de propriedade
privada: a fungdo social da posse no Codigo Civil. Rio de Janeiro: Campus, 2009. p. 6.

397 Tbid., p. 6-7.

308 Ver: GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesién: ensayo de teorizacion
sociologico-juridica. Madrid: Alianza, 1969. p. 20. O autor “situa a posse como o direito que
mais se aproxima da realidade social, pois o uso e o trabalho sobre a coisa servem as necessidades
humanas basicas, justificando o poder geral de abstengdo perante a situagcdo do possuidor e a
garantia do desfrute de bens essenciais”.
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propriedade — acesso), no que tange ao direito de acesso a propriedade, a
posse funcionalizada, além de autonomia, pode ter prevaléncia em relacdo
a propriedade®®,

A funcdo social da posse tem uma abordagem diferenciada da
funcdo social da propriedade, pois aquela é um instrumento que busca
sancionar a conduta ilegitima de um proprietario que ndo € solidario
perante a coletividade, além de promover o direito a moradia como direito
fundamental de indole existencial.

O proprietario tem um direito subjetivo oponivel erga omnes de
exigir que se abstenham de esbulhar sua propriedade (art. 5°, XXII da
CRFB/88), dever geral de abstencdo que esse titular pode opor perante o
sujeito passivo universal. J& a coletividade titulariza o direito subjetivo de
exigir que o proprietario cumpra suas obrigacdes (art. 5°, XXIII da
CRFB/88). Tal dindmica revela uma tensdo entre o direito fundamental
individual de propriedade e a situacdo juridica metaindividual. A funcéo
social da posse faz com que o possuidor ndo proprietario deixe a posicao
de mero sujeito passivo universal, exigindo a utilizagdo do bem para
protecdo do minimo existencial do ser humano.

Percebe-se o referido conflito em algumas disposi¢des do préprio
Cadigo Civil, que dimensionam a tensdo entre o direito de propriedade e a
posse no cumprimento de sua funcdo social, em que esta Gltima é
privilegiada. S&o elas: (i) artigo 1.228, § 4°, que instituiu a desapropriagédo
judicial indireta em favor de uma coletividade que dé funcionalidade a

coisa®'?; (ii) artigos 1.238, § Gnico®™ e 1.242, paragrafo unico®?, que

estabelecem a reducdo de prazo da usucapido pelo exercicio de posse
social; (iii) artigo 1.210, § 2°, que aboliu a excecdo de dominio®?; e (iv)
artigos 1.255, paragrafo Gnico®, 1.258%° e 1.259%° que admitem a
aquisicdo compulsoria da propriedade pelo possuidor que ocupou bem
alheio com exercicio da fungdo social.

309 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de campo e cidade no ordenamento
juridico brasileiro em tema de usucapido. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 337. De acordo
com o autor: “Por isso mesmo a posse cumpridora de sua fungdo social goza de autonomia em
relacdo a garantia do direito de propriedade, podendo prevalecer mesmo contra o dominio. E a
prioridade axiol6gica dos valores existenciais em jogo (moradia, trabalho) aponta para a
prioridade finalistica da acessibilidade ao estatuto dominial por via (i) da usucapido
especialissima independe da razdo de divisdo entre as cotas e da causa do desaparecimento do
parceiro e (ii) da usucapido independente da restricdo de metragem, oriunda da legislagdo
municipal, temas mais bem desenvolvidos a seguir”.
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Confirmando o papel do legislador infraconstitucional na
conformacédo do direito de propriedade, Miguel Nogueira de Brito afirma
gue a densidade social do instituto da propriedade estd no fato de se tratar
de um direito fundamental que, inevitavelmente, reduz a liberdade dos nao
proprietarios. Em outras palavras, esse direito traz sempre uma néo
liberdade para os excluidos do uso do objeto. Assim, ressaltar a fungao
social da posse é justamente dar voz aos ndo proprietarios, que tém sua
liberdade limitada, em razdo do absolutismo da situacdo proprietéaria. De
acordo com o autor portugués, a funcionalidade do instituto da propriedade
deve ser garantida por uma atuacdo do legislador ordinario, que é
responsavel por determinar o contetdo e os limites da propriedade. A
conformagéo entre utilizagdo individual e interesse coletivo deve ser
realizada, de inicio, também pelo Legislativo®'’.

810§ 40 - O proprietario tambhém pode ser privado da coisa se 0 imével reivindicado consistir em
extensa &rea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero
de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante”. (BRASIL. Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 fev.
2022.)

S1L«Art. 1.238 - Aquele que, por quinze anos, sem interrupgao, nem oposigao, possuir como seu
um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer
ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartdrio de
Registro de Imaoveis.

Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de caréter
produtivo”. (Ibid.)

812 «Art. 1.242 - Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo Unico. Sera de cinco anos 0 prazo previsto neste artigo se o imdvel houver sido
adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartério, cancelada
posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e econdémico”. (Ibid.)

313 «g 20 - No obsta & manuteng&o ou reintegragdo na posse a alegagio de propriedade, ou de
outro direito sobre a coisa”. (Ibid.)

814 «Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do
proprietario, as sementes, plantas e construcdes; se procedeu de boa-fé, terd direito a indenizag&o.
Parégrafo Unico. Se a construcéo ou a plantacéo exceder consideravelmente o valor do terreno,
aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirira a propriedade do solo, mediante pagamento
da indenizacéo fixada judicialmente, se ndo houver acordo”. (Ibid.)

315 «“Art. 1.258. Se a construgdo, feita parcialmente em solo prdprio, invade solo alheio em
proporcéo ndo superior a vigésima parte deste, adquire o construtor de boa-fé a propriedade da
parte do solo invadido, se o valor da construgéo exceder o dessa parte, e responde por indenizagdo
que represente, também, o valor da &rea perdida e a desvalorizagéo da area remanescente”. (Ibid.)
316 «“Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do solo alheio exceder a vigésima
parte deste, adquire a propriedade da parte do solo invadido, e responde por perdas e danos que
abranjam o valor que a invasdo acrescer a construgdo, mais o da area perdida e o da
desvalorizacéo da area remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o que nele construiu,
pagando as perdas e danos apurados, que serdo devidos em dobro”. (Ibid.)
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Para a resolucéo desse conflito, deve ser priorizada a interpretacao
da posse como um fato social indissociavel de uma fungdo social e
autdbnoma do direito de propriedade. A partir dessa analise, a garantia e a
conservacdo de bens (estatuto patrimonial) ndo podem prevalecer frente a
necessidade que as demandas contemporaneas impdem de acesso a esses
mesmos bens (estatuto existencial).

A tradugdo do conflito apresentado anteriormente pode ser feita a
partir do embate entre um direito fundamental de primeira dimenséo
(direito a propriedade privada) e outro, de segunda geracao (direito a
moradia). Se houvesse hierarquia, o direito fundamental & moradia teria
eficAcia normativa imediata, tutelando diretamente situacdes juridicas
individuais.

Assim, no embate entre posse e propriedade, quando a legislacdo
ndo solucionar o conflito, cabe ao Judiciario fazé-lo, avaliando, no bojo
das agdes possessdrias e petitorias, se 0s protagonistas cumprem as fungdes
sociais desses institutos, levando em conta sempre o direito de acesso aos
bens. Na dialética realizada pelo magistrado, € necessario dar
funcionalidade a coisa, sempre evitando que os poderes do proprietario
sejam submetidos exclusivamente aos interesses individuais de seu titular.

O possuidor esta inserido em multiplos contextos concretos, nao
sendo apenas o abstrato titular de animus domini, como acreditava
Savigny, ou o proprietario que demanda rapida tutela, nas palavras de
Ihering. A posse caracteriza-se por uma apropriacdo econdmica e social
consciente sobre um bem, voltada a uma finalidade individual que
representa, em Gltima instancia, a propria finalidade coletiva (garantindo,
por exemplo, o direito fundamental a moradia). Na maioria dos casos, a
posse ndo é mensuravel por critérios econdmicos, pois tutela o direito a
cidadania, diferentemente da propriedade, que, em geral, acautela o bem
como mercadoria com valor de troca.

317 “Do necessario cruzamento de argumentos que tendem a caracterizar a propriedade como
direito geral e como direito especial, por um lado, e do ndo menos necessario reconhecimento do
principio social como parte da justificagdo da propriedade privada, resulta a especificidade da
propriedade no contexto das demais liberdades. Nao se trata apenas de a propriedade ser uma
criagdo do direito, caracteristica que partilha com outros direitos fundamentais, mas de ser uma
criacdo do direito que envolve forcosamente a diminuicdo das liberdades naturais dos néo
proprietarios. Com efeito, o legislador, no &mbito da determinacéo do conteldo e limites da
propriedade, ndo pode apenas visar a definicdo ou conformacao de situagdes juridicas futuras;
ele pode também modificar normas em vigor e desse modo afectar situagdes juridicas
constituidas com base no direito anterior, transformando o seu contetdo”. (BRITO, Miguel
Nogueira de. A justificacio da propriedade privada numa democracia constitucional. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 842-843).
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O Judiciario devera incorporar os direitos fundamentais as suas
decisBes, como uma forma de legitiméa-las. Em qualquer litigio envolvendo
0 embate entre questdes possessorias ou proprietarias, 0 magistrado devera
analisar se ha ou n&o a funcionalizagdo desses institutos. A fungéo social
se apresenta como o nicleo da propriedade privada, limite e fundamento a
extensdo da autonomia privada do proprietéario, na hip6tese em que suas
pretensdes reivindicatorias e possessorias percam a legitimidade
constitucional pelo ndo exercicio dos poderes dominiais por seu titular,
concomitante ao surgimento da funcdo social da posse em outras pessoas.

Marcos Alcino de Azevedo Torres também defende a prevaléncia
da posse funcionalizada e sua autonomia, em face da propriedade sem
funcgdo. Para o autor, ndo ha conflito entre a posse com funcédo social e a
propriedade com funcéo social, pois a fungdo social da propriedade é
exercida por meio da posse (do proprio proprietario ou de um terceiro,
autorizado ou ndo). Em contrapartida, a posse com fungéo social tem que
ser protegida em face da propriedade sem func¢do social, pois esta Gltima
perde a protecdo do sistema juridico, uma vez que a funcdo social é
elemento estrutural do direito de propriedade®®,

A posse é o instrumento de consagracdo dos preceitos
constitucionais de moradia, erradicagdo da pobreza e dignidade humana.
Dessa forma, é por meio dela (seja da posse do proprietario ou de terceiro
ndo proprietario) que ocorre a apropriacdo econémica da coisa e a

consequente promocao dos atributos do ser humano®'®. Conclui-se que a
posse, promovendo valores existenciais consagrados pela CRFB/88,
garante que a propriedade cumpra sua funcéo social®%.

318 para Marcos Alcino de Azevedo Torres: “A posse com fungédo social tem que ser protegida
em face da propriedade sem fungao social, pois esta Ultima perde a prote¢do do sistema juridico,
uma vez que a funcdo social é elemento estrutural do direito de propriedade, a partir dos
fendmenos de constitucionalizagdo do direito civil e despatrimonializa¢do do direito privado”.
(TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcdo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 369.)
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2.3.1.3 A natureza juridica da ocupacao dos particulares em bens
publicos: o descompasso das decisdes judiciais frente ao regime
juridico da posse funcionalizada — posse versus detencéo

A postura do Poder Judiciario no tratamento dado a problematica
fundiéria brasileira pode ser pautada, a titulo de exemplo, a partir de uma
analise das decisdes sobre a natureza juridica da ocupacédo do particular em
bem publico. Tais decisdes demonstram um descompasso entre as teorias
funcionalistas da posse e da propriedade, consagradas no ordenamento
juridico brasileiro, e o tratamento concreto que a jurisdicdo outorga a esses
fatos sociais.

Elas consagram a aplicacdo do artigo 1.208, 12 parte, do Cddigo
Civil**, O Superior Tribunal de Justica, em diversos julgados, afirma de
forma categdrica a impossibilidade de ocorréncia da situagdo possessoria
em bem publico, nas ocupacbes que ndo tém a anuéncia do poder
publico®??. Essa orientagdo exige a presenca de um justo titulo para que a
ocupacdo do particular em bem publico tenha natureza de posse. Os atos
de mera permissdo e tolerdncia ndo induzem posse, portanto, serdo
“sempre precarios”%,

319 Para Farias e Rosenvald: “a posse deve ser tutelada como um direito especial em atengéo a
previsdo constitucional do direito social a moradia e ao acesso aos bens vitais minimos de
protecéo a dignidade humana [...] A oponibilidade erga omnes da posse ndo deriva da condigao
de direito real patrimonial, mas do atributo extrapatrimonial de prote¢do & moradia como local
de resguardo da privacidade e desenvolvimento da personalidade do ser humano e da entidade
familiar”. (FARIAS, Cristiano Chave de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais, 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 5. p. 47.)

30 Na visdo de Luiz Edson Facchin: “E a posse no cumprimento de sua fungdo social que
estabelece uma funcionalidade ao direito de propriedade, consagrando assim o direito
fundamental a moradia”. (FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade
contemporanea, Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 9.)

321 BRASIL. Lei n° 10.408, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel — em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022. “Art. 1.208 - Ndo induzem posse os atos de mera permissdo ou
tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade”.

322 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 793.560-ES. Rel. Min.
Moura Ribeiro, Segunda Turma, julgado em 14 out. 2014: “Trata-se de agravo em recurso
especial interposto por Jonacir José Ronchetti e outros contra deciséo do Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo, que ndo admitiu o apelo nobre, manejado com base no art. 105, I1l, a
e ¢, da CF, sob o fundamento da incidéncia da Simula n° 281 do STF. [...] O Tribunal deu
provimento ao recurso assim ementado: “Agravo de instrumento. Direito Civil. Acgdo
reivindicatoria. Requisitos. Ocupacéo indevida de bem publico. Recurso provido”. 1) Pode
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utilizar da acéo reivindicatoria quem esta privado da coisa que lhe pertence e quer retoméa-lo de
quem a possui ou detém injustamente, bastando a comprovagao da titularidade do dominio da
area reivindicada, a individuacéo da coisa e a demonstracédo da posse injusta do requerido, a qual,
nessa hipdtese, resta configurada pela simples auséncia de justo titulo. 2) Os iméveis pablicos -
bens de uso comum do povo, de uso especial e dominicais - sdo, por forca do art. 100 do Codigo
Civil, inalienaveis, considerados bens fora do comércio, sendo insuscetiveis de posse por parte
de ocupante particular, mesmo estando este de boa-fé precedentes no STJ e TJES. 3) Restando
caracterizada a mera detencéo pela ocupagéo desconsentida de bem publico, fora das hip6teses
de autorizagdo, permissdo ou concessdo por parte da Administracdo Publica ndo ha que se falar
em direito de retencdo ou de indenizagdo pela realizagdo de benfeitorias de boa-fé. Recurso
provido (e-STJ, fl. 219). Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 5 nov. 2007. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/895647456/agravo-em-recurso-especial-aresp-
793560-es-2015-0249136-7/decisao-monocratica-895647532>. Acesso em: 20 fev. 2022.

323 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 841.905-DF. Rel. Min. Luis
Felipe Saloméo, julgado em 17 maio 2011: A jurisprudéncia do STJ diz ndo ser possivel a posse
de bem publico, pois sua ocupacéo irregular (ausente de aquiescéncia do titular do dominio)
representa mera detencdo de natureza precaria. Consoante precedente da Corte Especial sdo bens
publicos os iméveis administrados pela Companhia Imobiliaria de Brasilia (Terracap), empresa
publica em que figura a Unido como coproprietaria (Lei n° 5.861/1972) e que tem a gestdo das
terras publicas no DF, possuindo personalidade juridica distinta desse ente federado. Sendo
assim, na agdo reivindicatoéria ajuizada por ela, ndo ha falar em direito de retencédo de benfeitorias
(art. 516 do CC/1916 e art. 1.219 do CC/2002), que pressupde a existéncia de posse. Por fim,
ressalte-se que a Turma, conforme o art. 9°, § 2°, I, do RISTJ, é competente para julgar o especial.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21123834/recurso-especial-resp-
841905-df-2006-0079897-0-stj/inteiro-teor-21123835?ref=amp>. Acesso em: 20 fev. 2022.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.282.207-DF. Rel. Ministro
Ricardo Vilas Bbas Cueva, Quarta Turma, julgado em 7 abr. 2011. “Trata-se de recurso especial
interposto por Tayronio Santana Ribeiro, com arrimo no artigo 105, inciso 11, alinea “a”, da CF,
contra acordéo proferido pelo TJ do DF e Territérios assim ementado: “Oposi¢ao. Terracap. Bem
publico. Indenizacéo por benfeitorias em sentido amplo. Impossibilidade no caso concreto”. A
ocupagao de bem publico por terceiro é sempre precaria, caracterizando mera detengao, sendo
certo que os atos de permissdo ou tolerancia ndo induzem posse. E cedigo que a jurisprudéncia
dessa Corte de Justica, considerando as peculiaridades da Capital da Repudblica, vem decidindo
pelo direito a indenizag&o das acessdes erigidas em imdvel publico, ocupado irregularmente, por
longos anos, ante a omissdo de Poder Publico e com o fito de coibir o enriquecimento sem causa.
Verificado no caso concreto que ndo se fazem presentes tais peculiaridades, incabivel o
deferimento da indenizacdo pretendida. [...] A posse, pelo Estado, sobre bens publicos,
notadamente quando se trata de bens dominicais, da-se independentemente da demonstragéo do
poder de fato sobre a coisa. Interpretagdo contraria seria incompativel com a necessidade de
conferir protecdo possessdria @ ampla parcela do territério nacional de que é titular o Poder
Publico. Se a posse,_pelo Poder Publico, decorre de sua titularidade sobre os bens, a oposi¢éo
manifestada pela Terracap no processo nao tem, como fundamento, seu dominio sobre a area
publica, mas a posse dele decorrente, de modo que é incabivel opor, & espécie, o 6bice do art.
923 do CPC. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/896845050/recurso-
especial-resp-1282207-df-2011-0226071-4>. Acesso em: 20 fev. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.337.743-DF. Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, 14 de outubro de 2015: “Trata-se de recurso especial interposto por
Companhia Imobiliaria de Brasilia (Terracap) com fundamento no art. 105, inciso Ill, alinea a,
da Constituicdo Federal, contra acorddo assim ementado: “Civil e administrativo. Acéo
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A orientacdo do STJ segue o entendimento de que ndo induzem
posse os atos de mera permissdo ou tolerancia, mas, sim, mera detencao
(Simula 619, STJ), negando a tais ocupagdes a incidéncia dos efeitos
juridicos da posse’**. Com isso, o Judicidrio nega a possibilidade de

reivindicatoria. Imovel pertencente a Terracap. Propriedade. Incontrovérsia. Imissdo de posse.
Deferimento. Acessdes. Indenizagdo. Cabimento. Inser¢des equiparaveis a benfeitorias.
Ocupagdo autorizada informalmente e tolerada pela proprietaria e pelo poder publico.
Indenizagdo. Necessidade. Interesse de agir. Presenga. Imovel. Gratuidade de justiga. Honorarios
de sucumbéncia. Alcance do beneficio. Compreensio. Exigibilidade. Suspensao. [...] 4. O fato
de o particular deter imével de natureza publica ha expressivo lapso temporal com a anuéncia e
tolerancia do poder publico, ndo chegando, contudo, a ser contemplado com autorizagio formal
para ocupa-lo, ndo lhe irradia a qualificag@o de possuidor nem a circunstancia de sido aprovada
autorizagao para que fosse agraciado com concessao de direito real de uso enseja que o autorizado
seja transmudado em autorizag@o efetiva ante a inexisténcia da formalizagdo do instrumento
administrativo indispensavel ao aperfeigoamento do ato de concessdo, determinando que,
apurado que o ente publico ¢ o efetivo detentor do dominio, seja imitido na posse da coisa. 5.
Conquanto a ocupagdo de imovel pertencente a Terracap sem a formalizagcdo de contrato
destinado a regula-la ndo irradie, ante a natureza publica que ostenta, a qualidade de possuidor
ao ocupante, a circunstancia de ter sido tolerada e incentivada pelo poder publico, que chegara a
incentivar e consentir que nele fossem desenvolvidas atividades produtivas, enseja que lhe seja
conferido tratamento analogo a posse e as acessdes nele inseridas com a autorizagdo ou leniéncia
da administragdo reputadas benfeitorias uteis ante a elisdo da ma-fé do detentor e o proveito que
os investimentos irradiard ao ente publico. [...] E o relatério. Decido. O recurso comporta
provimento, pois o aresto recorrido divergiu da orientag@o jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justiga de que a ocupagdo de bem puiblico ndo gera direitos possessorios, e sim, mera detengdo
de natureza precaria, o que afasta o pagamento de indenizagdo pelas benfeitorias e o
reconhecimento do direito de retengo, nos termos do art. 1.219 do CC, ainda que a recorrida
desconhecesse o  vicio que inquinava  seu  direito”. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/895569817/recurso-especial-resp-1337743-df-2012-
0166105-7>. Acesso em: 20 fev. 2022.

324 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Processo CNJ n° 0027480-76.2003.4.02.5101. Parte
Autora: Ministério Publico Federal; Parte Ré: Gerson Roque Anacleto Ferreira; 3* Vara Federal
do Rio de Janeiro; Objeto: Acdo Civil Publica; Acorddo STJ: Recurso Especial n° 806.534-RJ
(2005/0215067-2); Relator: Ministro Francisco Falcdo; Recorrente: Gerson Roque Anacleto
Ferreira; Recorrido: Unido. Decisdo. Vistos etc. Trata-se de recurso especial interposto por
Gerson Roque Anacleto Ferreira, com fulcro no art. 105, 111, “a” e “c”, da Constituigdo Federal,
contra o acérddo assim ementado: “Civil, processual civil e administrativo. DL 9.760/46.
Reintegracdo de posse. Ibama. Legitimidade ativa para a causa. Filho de ex-servidor falecido,
locatario de proprio nacional. Auséncia de fundamento juridico para continuar ocupando o
imovel (art. 1° da Lei n® 5285/67 c/c art. 86, II, do DL n° 9.760/46). Ressarcimento de
benfeitorias. Art. 90 do decreto-lei acima referido. I - Auséncia de nulidade por inobservancia do
prazo previsto no art. 89, § 3.°, ‘a’, DL 9760/46, vez que, embora a Administragdo tenha,
equivocadamente, estabelecido o prazo de 30 dias para que o réu desocupasse o imovel, ele ndo
fora desalojado do mesmo findo o referido prazo, sendo respeitado, assim, o supracitado diploma
legal. II - Configurago da pertinéncia subjetiva da autora para a demanda, vez que a mesma, a
época da propositura da agdo, detinha a administragdo do Jardim Botanico do Rio de Janeiro (art.
5°, VIII, do DL 289/67 c/c art. 4° da MP 34/89). III - Segundo o imperativo legal contido no art.
1° da Lei n°® 5.285/67, ndo pode o filho de ex-funcionario publico federal falecido, continuar
ocupando Proprio da Unido, por mais de 90 (art. 1° da Lei n® 5.285/67). Ademais, ndo sendo o
réu servidor publico, estd 0 mesmo excluido, pelo rol do art. 86, II, do DL 9.760/46, de pleitear
ocupagdo de proprio da Unido em carater voluntario. IV - Descabe o ressarcimento das
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alteragdo da natureza das situacdes concretas de ocupacao do solo urbano,
bem como o carater dindmico da posse e a funcionalidade que deve ser
outorgada aos bens publicos.

As decisdes citadas permitem uma reflexdo acerca da forma como
a tutela dos institutos da posse e da propriedade ¢ realizada pelo Judiciario
no caso concreto. O Codigo Civil adotou a teoria de Thering, segundo a
qual a posse ¢ considerada a extensdo do dominio, enquanto as hipoteses
de detengdo devem ser definidas pela lei. Seu referido artigo 1.208, 1*
parte, fundamenta as decisdes da Corte sobre ocupagdes de particulares em
bens publicos, negando o direito a indenizagdo, que esta previsto no artigo
1.219°%.

Assim, as decisdes judiciais desconsideram a teoria funcionalista
da posse, afastando a interpretagdo judicial da realidade concreta. Essa
postura confirma o fato de que o ordenamento privilegia a posse do

benfeitorias supostamente feitas no imovel em questdo, vez que ndo houve comunicagdo da
realizacdo das mesmas a Unido, restando desatendida a norma contida no art. 90 do citado DL
9.760/46” (fl. 298). A recorrente aponta contrariedade ao art. 1.255 do Cédigo Civil. Argumenta
ter exercido sobre o imovel da recorrida posse justa, de boa-fé, consentida e autorizada, razéo
pela qual lhe ¢ devida indenizacdo pelas benfeitorias realizadas. Seu pai, agora falecido, era
servidor publico e, em tal condi¢do, ocupava o imovel da recorrida, tendo recebido desta
autorizag@o para a construgdo de sua casa. Procura, ainda, demonstrar dissidio jurisprudencial
sobre a matéria. Cita como paradigmas julgados deste Superior Tribunal de Justi¢a, bem como
de Tribunais locais. E o relatorio. Decido. A despeito dos argumentos da recorrente, tenho que o
recurso especial ndo comporta provimento. A fim de dar provimento a remessa necessaria ¢
reformar a sentenga, que julgava procedente em parte o pedido para deferir a indenizagdo pelas
benfeitorias, o Tribunal a quo asseverou o seguinte: “Outrossim, cumpre afastar a possibilidade
de ressarcimento das benfeitorias supostamente feitas no imével em questdo, vez que ndo houve
comunicacdo da realizagdo das mesmas a Unido, restando desatendida a norma contida no art.
90 do citado DL 9760/46” (fl. 296). O recorrente, todavia, parte do pressuposto de que seu pai
recebera autorizagdo para a constru¢do de sua casa, em virtude da qual faz jus a indenizagdo
pleiteada (fl. 321). Assim sendo, o acolhimento da pretensdo recursal dependeria do reexame de
prova, com a qual se constataria existente a referida autorizagdo. Isso, por si s0, torna inviavel o
recurso especial, por aplicagdo da Simula n.° 7 desta Corte. Ante o exposto, com esteio no artigo
557, caput, do Cddigo de Processo Civil c¢/c o artigo 34, XVIII, do RISTJ e artigo 38 da Lei n°
8.038/90, nego seguimento ao recurso especial. Publique-se. Brasilia (DF), 2 margo 2006.
Ministro Francisco Falcdo, Relator.

325 «“Art. 1.219 - O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagio das benfeitorias necessarias e
uteis, bem como, quanto as voluptuarias, se ndo lhe forem pagas, a levanta-las, quando o puder
sem detrimento da coisa, e podera exercer o direito de retengdo pelo valor das benfeitorias
necessarias e uteis”. (BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406com
pilada.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.)
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proprietario, o que, muitas vezes, compromete a dialética que aquela teoria
estabelece entre proprietario e possuidor ndo proprietario®*.

A interpretacdo feita pelo Poder Judicirio de que a ocupagdo do
particular em bem publico tem natureza de detengdo traz inimeras
consequéncias concretas: (i) negativa aos ocupantes de area publica de
indenizagdo pelas benfeitorias realizadas no bem; (ii) impossibilidade de
exercicio do direito de retengdo; (iii) impossibilidade de utilizacdo dos
interditos®’; (iv) desconsideragio da possibilidade de a detengdo ser
convertida em posse (Art. 1.198, § tinico do CC). Essa construgdo faz com
que o Judiciario seja mais um pilar da cerca juridica da terra, ampliando a
estrutura de protegdo da propriedade — nesse caso, a publica — e
restringindo ainda mais o acesso a terra daqueles que nao sdo titulares do
direito formal de propriedade.

Dessa forma, as teorias funcionalistas da posse e da propriedade
sdo insuficientes para deslocar uma interpretagao judicial restritiva para
outra, que seja conduzida pelos valores expressos na CRFB/88. A partir
disso, ¢ possivel concluir que a Teoria Objetiva, positivada no Codigo
Civil, ¢ aplicada em plena dissonancia em relagdo a axiologia
constitucional. Tal constatagdo impde uma releitura da propria Teoria
Objetiva, a partir de elementos da teoria econdmica da posse. A ideia ¢
buscar uma interpretagdo em que o Judiciario, apds andlise do fato, tenha
condicdes para considerar a ocupacdo do particular em bem publico como
posse, garantindo: (i) aplicacdo da teoria funcionalista da posse e da
propriedade e (ii) adogdo da fungdo social como parametro para dirimir
conflitos entre o proprietario e o terceiro possuidor ndo proprietario.

326 De acordo com Barbara Almeida Aratjo: “a posse justifica-se, ndo pelo exercicio de fato dos
poderes inerentes ao dominio, mas pelo proprio dominio em si. Os vicios da posse, portanto, tais
como apresentados pelo CC/16, e essa sistematica ndo foi alterada no novo diploma de 2002,
ainda refletem a estrutura possessoria tal como a prevista por Thering, de protegdo ao provavel
proprietario”. A protecdo oferecida pelo ordenamento contemporaneo ao possuidor ¢ também
uma prote¢do oferecida ao possuidor proprietario, j& que o possuidor ndo proprietario
dificilmente estara “limpo” dos vicios objetivos e subjetivos da posse, preservando a sistematica
de Thering. Pautar os vicios possessorios a partir da postura do titular do dominio impede a
aplicag@o da teoria funcionalista e descaracteriza a autonomia da posse frente a propriedade.
(ARAUJO, Barbara Almeida. 4 posse dos bens piiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 129-
130.)

327 Permite que a Administragio Publica faga pedido liminar em agdo de reintegragio de posse,
independentemente do prazo de ano e dia (hipotese em que a posse € nova), uma vez que a relagio
do ente publico-possuidor e do particular-detentor sera regida por lei especial, o Decreto-Lei
9.760/46, que determina a desocupacdo imediata do bem.
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2.3.1.4 Teorias possessorias: uma releitura necessaria

Inserir uma determinada situagdo concreta no conceito de posse ou
detencao traz inimeras consequéncias do ponto de vista pratico e juridico.
Os efeitos da posse, independentemente do direito de propriedade, estdo
elencados nos artigos de 1.210 a 1.222 do Cdédigo Civil, como o direito ao
manuseio dos interditos possessorios, a indenizagdo pelas benfeitorias
necessarias e uteis realizadas no bem e o direito de retengao.

Sobre os efeitos da posse e sua repercussao em situagdes concretas,
¢ imprescindivel a andlise de duas das suas principais classificagdes.
Inicialmente, verificar-se-4 a classificacdo possessoria em justa e injusta.
Em uma interpretacio do artigo 1.200 do Cédigo Civil**®, a posse ¢ injusta
quando ¢ adquirida mediante violéncia, clandestinidade ou precariedade.
Barbara Almeida de Aragjo afirma que ndo se devem confundir atos
violentos e clandestinos com a posse violenta e clandestina propriamente
dita. Segundo a autora:

A posse violenta e a clandestina tiveram origem em
atos dessa natureza, mas surgem apenas com a
cessagdo da violéncia e da clandestinidade, ou seja,
quando ndo ha perda da posse por parte do legitimo
possuidor. Enquanto for possivel o exercicio da posse
pelo antigo possuidor, ndo ha que se falar em nova
posse, mas apenas em detengdo. No caso da posse
violenta e clandestina, ja houve esse estado inicial de
detengdo. Depois de cessada a violéncia ou
clandestinidade, serd iniciada a posse, ainda que,

desse ponto de vista, injusta3 2,

Nos termos expostos, a simples pratica de atos de violéncia e
clandestinidade ndo induz posse, mas mera detencdo, uma vez que o antigo
possuidor ainda exerce os poderes dominiais sobre a coisa. Tal ocupagdo
apenas se traduz em posse, mesmo que injusta, apos a cessacdao dos atos
violentos e clandestinos.

328 «Art. 1.200 - E justa a posse que néo for violenta, clandestina ou precéria”. (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 fev.
2022.)

329 ARAUJO, Barbara Almeida. A posse dos bens puiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
128.
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Outra classificacdo relevante para o presente estudo é a posse de
boa-fé e a posse de ma-fé. Nos termos do artigo 1.201 do Cédigo Civil**°,
ela é de boa-f¢ quando o possuidor ignora o vicio ou o obstaculo que
impede a aquisi¢do da coisa. Para melhor identificar no caso concreto esse
elemento subjetivo, o legislador indicou, no pardgrafo tnico do dispositivo
legal citado, que o possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de
boa-fé. E dado esse nome de justo ao titulo que, em tese, foi capaz de
transferir o dominio, mas nao foi capaz de fazé-lo no caso concreto, diante
da presenca de algum vicio. A opgdo legislativa para estabelecer essa
presuncao foi a criacdo de um critério mais objetivo na identificacdo da
boa-fé.

Diante dessas duas classificagdes — justa/injusta e de boa-fé/de ma-
fé —, ¢ possivel afirmar que o legislador baseou seu entendimento sobre a
posse com maior énfase na titularidade do dominio, tornando superficial a
tutela da posse do ndo proprietario. Assim:

a posse do ndo proprietario, e daquele que ndo foi por
este autorizado, de acordo com uma interpretagdo
mais estrita do Cddigo Civil, serd necessariamente
injusta e de ma-fé. A posse serd de ma-fé porque o
possuidor ndo detém qualquer justo titulo que
legitime a sua posse. Ao mesmo tempo, seria viciosa,
porque, se ndo hd um titulo que transmitiu
formalmente a posse, ndo poderiamos deixar de
considera-la como violenta, ou precaria ou

. 1
clandestina®'.

Reforcando o entendimento exposto, o artigo 1.224 do Codigo
Civil determina que s6 se considere “perdida a posse para quem ndo
presenciou o esbulho quando, tendo noticia dele, se abstém de retornar a
coisa, ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido™*?. Assim, o
possuidor que nao presenciou o esbulho ndo perde a posse. Para que a perda

330«Art. 1.201 - E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisi¢do da coisa. Paragrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presungdo de boa-
fé, salvo prova em contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presungdo”.
(BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022.)

331 ARAUJO, Barbara Almeida. A posse dos bens puiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
129.

32BRASIL, op. cit.
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seja efetivada, é necessario que o ato chegue ao conhecimento do possuidor
e que ele fique inerte ou demonstre que s6 ndo retomou a coisa porque foi
violentamente repelido. Nessa linha, o proprietario-possuidor, alegando
que ndo presenciou o esbulho, pode afirmar que s6 perdeu a posse quando
ndo pdde retomar a coisa. Assim, a nova posse que se estabelece sempre
tera um vicio de violéncia, clandestinidade ou precariedade®*”.

A protegdo oferecida pelo ordenamento juridico contemporaneo ao
possuidor €, na verdade, uma protecao oferecida ao possuidor proprietario.
Tal construg@o demonstra a presenca da teoria de Ihering, pois trata a posse
como uma forma avangada de protecdo da propriedade, ja que o possuidor
ndo proprietario dificilmente estara isento dos vicios objetivos e subjetivos
da posse.

A linha de pensamento rigida apontada por uma interpretacdo mais
restrita do Codigo Civil vai de encontro as teses funcionalistas,
especialmente no que tange a posse dos bens publicos no cumprimento de
sua funcdo social. A posse deve caminhar com total autonomia em relagao
a situagdo proprietaria, privilegiando, assim, os conflitos dinamicos e
concretos da sociedade e garantindo que os vicios possessorios nao estejam
pautados a partir da postura do titular do dominio.

A posse legitima devera ser avaliada tendo em vista os direitos
fundamentais que busca assegurar, ¢ ndo pela existéncia de um titulo.
Nessa linha, o critério de identificag@o da posse injusta e de ma-fé nao pode
ser apenas o da titularidade do dominio. Dever-se-a levar em conta a posse
no cumprimento de sua funcdo social. Qualquer postura contraria
descaracteriza a funcionalidade que pretende ser dada ao instituto da posse,
bem como a sistematica do Codigo Civil, a partir do fendmeno da
constitucionalizagdo do direito.

Levando em conta o posicionamento extraido das linhas gerais de
uma interpretagdo restrita ¢ dogmatica do diploma civil, feita, inclusive,
pelo Judiciario, a boa-fé do possuidor na ocupagdo de um bem publico
estaria, necessariamente, vinculada a existéncia de um justo titulo, no caso,
um contrato administrativo. Tal construgdo restringe a protecdo

333 Segundo Barbara Almeida Aratjo: “a posse justifica-se, nio pelo exercicio de fato dos poderes
inerentes ao dominio, mas pelo proprio dominio em si. Os vicios da posse, portanto, tais como
apresentados pelo Codigo Civil de 1916, e essa sistematica néo foi alterada no novo diploma de
2002, ainda refletem a estrutura possessoria tal como a prevista por Thering, de protecdo ao
provavel proprietario”. (ARAUJO, Barbara Almeida. 4 posse dos bens puiblicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 129-130.)
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possessoria, sendo necessaria a analise do momento de tomada da posse, a
causa possessionis.

Dessa forma, a boa-fé e o justo titulo devem ser tratados de forma
independente, sendo possivel, com isso, que haja um possuidor com justo
titulo, mas de ma-fé, ou sem justo titulo e de boa-fé¢. Confirmando essa
posicdo, € possivel citar o proprio paragrafo tnico do artigo 1.201, que
permite a prova em contrario para descaracterizar essa presungio>>*.

O ponto central para ratificagdo dessa independéncia ¢ o fato de
que nada impede que a ocupagdo de um particular em bem publico seja
considerada de boa-fé, sem que haja um ato administrativo (permissao,
autorizagdo ou licenca). Nada impede, ainda, que a boa-f¢ em uma
ocupacdo de bem publico esteja presente na hipdtese em que a
Administracdo Publica tenha ciéncia dessa ocupagado e se mantenha inerte,
ndo exercendo seu poder de policia, permitindo e tolerando a presenca do
particular. Além disso, também nada impede, a teor do artigo 1.203 do
Codigo Civil**®, que uma posse tenha iniciado de ma-fé e, posteriormente,
se torne de boa-fé, ou que a ocupagdo tenha iniciado com natureza de
detengdo e, posteriormente, se torne posse (art. 1.198, pardgrafo tnico).

E importante a analise das hipoteses em que a ocupagdo do
particular em area publica ocorre com e sem justo titulo, mas sempre com
a ciéncia da Administracdo Publica. Tais hipoteses refletem, muitas vezes,
a ideia de que se trata de uma ocupacdo com tolerancia e permissdo do
poder publico, caracterizando, assim, detengdo, e ndo posse, nos termos do
artigo 1.208, 1% parte, do Cddigo Civil. Essa interpretagdo, utilizada na
maioria das vezes pelo Judiciario, como apresentado anteriormente, torna
a ocupagdo de particular em bem publico, nas hipoteses em que a
Administracdo tem ciéncia da ocupagdo, sempre detengao.

Para evitar tal entendimento, faz-se necessaria uma releitura dos
termos da permissdo e tolerancia presentes no artigo 1.208 do Codigo

334 A autora, defendendo a independéncia entre os institutos, exemplifica a questdo na hipotese
em que o “possuidor sabe, por exemplo, que aquele imoével que lhe foi doado ndo pertencia ao
doador, [dizendo que, nesse caso,] ndo ha como se negar a sua ma-f¢, ainda que exista, realmente,
um justo titulo (contrato de doagdo)”. (Ibid., p. 132.)

35SBRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022. “Art. 1.203 - Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse o
mesmo carater com que foi adquirida”.
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Civil**. Os particulares que ocupam determinada area publica, com a
ciéncia da Administragdo, nao podem ter a sua relacdo com a coisa definida
previamente como detengdo. Na observagdo da natureza da ocupacdo, é
imprescindivel a analise do fato em si. Dessa forma, a relagdo com a coisa
publica, independentemente da existéncia do contrato administrativo, pode
ter se iniciado mediante permissdo ou tolerancia, caracterizando, portanto,
detengdo. Posteriormente, a partir do momento em que o particular atua de
forma autonoma na destinacdo que ¢ dada a coisa, a relagdo ¢ transportada
para uma situacgao possessoria, justa e de boa-fé.

A construgdo apresentada traz efeitos praticos relevantes. A
interpretagdo dogmatica e restrita da permissdo e da tolerancia, bem como
dos vicios objetivos e subjetivos da posse, representam uma negativa, aos
ocupantes de area publica, de qualquer efeito juridico decorrente da posse.
Uma virada nesse entendimento, em que a relacéo do particular com o bem
publico pode vir a ser considerada uma relagdo possessoria, fard com que
o Judiciario solucione as controvérsias concretas com base na funcao
social, afastando o simplorio método de resolug@o dos conflitos pautado na
dicotomia propriedade versus detencao.

2.3.1.5 A teoria economica da posse de Raymond Saleilles

Raymond Saleilles fundamenta sua teoria possessoria (1908) na
apropriacao econdomica da coisa reconhecida por terceiros. Na doutrina de
Mauricio Mota e Marcos Alcino Torres, € possivel identificar o potencial
pratico dessa teoria, a partir da analise do conceito de posse para o autor
franceés:

A posse, na realidade, consiste em uma manifestagdo
exterior da apropriacdo econdmica da coisa, isto €,
um estado fatico tal que revela o senhorio de fato da
coisa, aquele que a tem sob sua dependéncia e que a
faz servir para a satisfagdo de suas necessidades
econdmicas e sociais. O animus aplicado ao corpus

336 Para Barbara Almeida Aratjo: “Ora, se existe pleno desenvolvimento dos bens, pela sua
utilizagdo por uma comunidade, ndo ha como se falar em mera permissdo ou tolerdncia. A
comunidade ndo é mero instrumento da posse da Administragdo Publica, mas possibilita que
aqueles bens, que antes estavam abandonados, por exemplo, cumpram sua funcdo social”.
(ARAUJO, Barbara Almeida. 4 posse dos bens piiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 132-
133.)
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sera, por conseguinte, a vontade de realizar a
apropriacdo econdmica da coisa, a vontade de agir
como senhor de fato da coisa. A posse refere-se a uma
vontade do individuo que deve ser respeitada pela
necessidade mesma de todos de apropriacdo e
exploracdo econOmica das coisas, desde que essa
vontade corresponda a um ideal de interesse publico
consoante os costumes € a opinido piblica®?’.

Diante do conceito apresentado, o instituto da posse deve ser
analisado a partir do aspecto da apropriagdo econdmica da coisa (corpus).
Em sua acepgdo positiva, trata-se da atuacdo do possuidor com liberdade
na destinagdo econdmica que dard a coisa e, na acep¢dao negativa
(consciéncia social), consiste na absteng@o socialmente aceita por parte de
terceiros relativamente a coisa possuida.

Para Saleilles, o animus ndo visa ao direito de propriedade, mas
visa o corpus (animus ¢ a vontade de realizar a apropriagdo econdmica da
coisa). Por isso, ¢ possivel que um possuidor proceda como proprietario,
sem, no entanto, pretender a propriedade. A posse ndo ¢ um vinculo
juridico ligado a propriedade, mas um vinculo economico decorrente de
uma situacdo juridica instintiva e nao legislativa. Saleilles defende a
autonomia da posse frente a propriedade em razdo de sua prioridade
histérica. Dessa forma, posse ¢ a realizagdo consciente e voluntéria da
apropriacao econdmica da coisa, devendo-se investigar a causa que origina
esse estado de fato atual.

Além dos elementos da posse, nos termos da teoria econdmica, €
necessaria para sua caracterizagdo a analise das condigdes e circunstancias
que ocorreram a tomada da posse. Por isso, diferentemente do que
defendiam Savigny e lhering, nesse caso, ¢ a causa possessionis que
determina se ha posse ou detengiio™*®.

337 SALEILLES, Raymond. Etude sur les éléments constitutifs de la possession. Dijon:
Imprimerie Darantie, 1894. p. 183 apud MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino.
Transformacdo do direito de propriedade privada: a func¢ao social da posse no Codigo Civil. Rio
de Janeiro: Campus, 2009. p. 10.

338 “A causa possessionis determina que se deva averiguar primeiro os fatos que constituem uma
relagdo duravel e interessada com a coisa, qual seja, a circunstancia de o possuidor se servir da
coisa e explora-la em seu interesse, para si, de se colocar em senhorio dela. Para Saleilles ha
posse onde ha uma relagdo de fato suficiente para estabelecer a independéncia econdmica
(autonomia) do possuidor no desfrute da coisa”. (SALEILLES, Raymond. Etude sur les éléments
constitutifs de la possession. Dijon: Imprimerie Darantie, 1894. p. 183 apud MOTA, Mauricio;
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Para Saleilles, ha posse quando esta configurada a independéncia
econdomica do possuidor na utilizacdo da coisa. Na auséncia dessa
independéncia, a situagdo ¢ de mera deteng@o. Por isso, nessa orientacdo,
a diferenca entre posse e detengdo tem que ser analisada no caso concreto,
e ndo instituida por lei, como defendia Ihering e foi adotado pelo Cédigo
Civil brasileiro nos artigos 1.198 e 1.208, 1? parte. De acordo com Saleilles,
¢ a doutrina que deve fixar os critérios da posse juridica na constatagdo e
interpretacdo dos fatos sociais. E a “causa da posse” que determina a
independéncia econdmica caracterizadora da situacdo possessoria.

A esséncia da teoria de Saleilles pode ser identificada no artigo
1.203 do Cédigo Civil**, no instituto da Interversio da Posse**’. Esse
fendmeno permite a constitui¢do de uma nova situagdo juridica de posse,
em razdo da independéncia social e econdmica**'. Mauricio Mota e Marcos
Alcino de Azevedo Torres apontam quatro requisitos para a alteracdo da

TORRES, Marcos Alcino. Transformagdo do direito de propriedade privada: a fungao social da
posse no Codigo Civil. Rio de Janeiro: Campus, 2009. p. 11:)

339 «“Art. 1.203 - Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com que
foi adquirida”. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF, 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406com
pilada.htm>. Acesso em: 15 fev. 2022.)

Enunciado 237 do Conselho da Justiga Federal: Art. 1.203: E cabivel a modificagio do titulo da
posse — interversio possessionis — na hipdtese em que o até entdo possuidor direto demonstrar
ato exterior e inequivoco de oposi¢do ao antigo possuidor indireto, tendo por efeito a
caracterizagdo do animus domini.

340 Mauricio Mota € Marcos Alcino Torres exemplificam os termos apresentados na teoria de
Saleilles no seguinte trecho: “O usufrutuério, o locatario e o credor pignoraticio ndo podem
adquirir a propriedade da coisa por usucapido, pois diante da causa da posse ndo tem
independéncia econdmica na utilizagdo do bem (€ necessario o animus de apropriagdo econdmica
da coisa, entendido aqui em sentido social e ndo individual). Na Promessa de Compra e Venda
em que o comprador ¢ imitido na posse no ato da celebragdo do negocio pelo constituto
possessorio ou logo a seguir pela tradigao simbolica ou real. Nesse caso ndo ha desdobramento
da posse, como no caso do locador, usufrutuario e credor pignoraticio, mas transmissao da posse
plena, que ocorreu no momento de lavratura do negocio. Para ser desdobramento da posse seria
exigido o requisito da temporalidade, a obrigacéo de restituir. Nesse caso o adquirente ndo tem
inten¢do de devolver a coisa, a Unica transmissdo pendente ¢ a de propriedade. Diante de um
possivel inadimplemento por parte do adquirente, surge o direito do promitente vendedor de
reaver a coisa. Essa recuperac@o ndo sera feita com base no desdobramento da posse, mas sim
porque a causa da posse do promitente comprador se perdeu com o inadimplemento. Por isso a
acdo que deve ser proposta é uma acdo de resolugdo contratual (clausula resolutiva tacita)
combinada com reintegragdo de posse”. (MOTA, Mauricio, TORRES, Marcos Alcino. op. cit.,
p-13)

341 <A interversdo se caracteriza pela for¢a de oposi¢io daquele que exerce o poder de fato sobre
a coisa contra o primitivo possuidor, caracterizando uma nova situagdo juridica de posse com
independéncia social e econdmica [...] A interversdo fica caracterizada por algum fato ostensivo,
relevante e duradouro que evidencia a independéncia econdémica no desfrute da coisa”. (Ibid., p.
15-16.)
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causa possessionis***: (i) o justo titulo para a posse, motivo juridico pelo
qual o possuidor comecou a deter a coisa como propria; (ii) a ostensividade
na contradita ao direito do proprietario por atos formais e positivos; (iii) a
impossibilidade da alegagdo de desconhecimento dos atos de contradita por
parte do proprietario; e (iv) o decurso de tempo sem qualquer oposi¢ao do
proprietario.

Assim, a interversdo consagra um carater dindmico da posse, uma
vez que permite a alteracdo na causa possessionis. A ostensividade no uso
independente da coisa, reconhecido por terceiros, permite ao ocupante
contraditar o direito do proprietario. O fendmeno da interversao tem como
base o ideal de Saleilles e permite alterarmos a situacdo possessoria,
outorgando funcionalidade a coisa e garantindo direitos aos ocupantes nao
proprietarios.

E perceptivel a linha de orientagdo economicista também no artigo
1.198, paragrafo tinico do Cédigo Civil**, que admite a possibilidade de a
detengdo transformar-se em posse, tornando-se apta, portanto, a produzir
efeitos juridicos. Aquele que conserva a coisa em nome de outrem, em
razdo de uma relacdo de dependéncia, ¢ considerado detentor, até que se
prove o contrario. Assim, é a quebra na situagdo de dependéncia na
destinacdo que sera dada a coisa, que faz com que a detengdo seja
convertida em posse®**.

32 MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino. Transformagdo do direito de propriedade
privada: a fungéo social da posse no Coédigo Civil. Rio de Janeiro: Campus, 2009. p. 17.

33 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 2002.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 15 fev. 2022. “Paragrafo unico - Aquele que comegou a comportar-se do modo como
prescreve este artigo, em relagdo ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o
contrario”.

344 Segundo Mota e Torres: “Portanto, consoante os postulados da teoria social e 0 entendimento
de Saleilles, sendo a posse uma relagdo de apropriacdo econdmica, para estabelecer essa relacéo,
nao ¢ suficiente, como imaginava lhering, se ater as aparéncias de fato, tais como a exploragao
da coisa. E preciso remontar  tomada da posse e ver em que circunstincias e em que condi¢des
juridicas ela teve lugar: é preciso que em um momento dado aquele que se pretende possuidor
tenha afirmado sua senhoria sobre a coisa. Assim, € a causa possessionis que decide a questdo
de se saber se ha posse ou detengdo. A causa possessionis determina que se deva averiguar
primeiramente os fatos que constituem uma relagdo duravel e interessada com a coisa, qual seja,
a circunstancia do possuidor se servir e explorar a coisa em seu interesse, para si, de se colocar
em senhorio dela” (p. 258). Além dos elementos caracterizadores da posse, segundo Saleilles,
para definigdo dela, ¢ necessaria a analise das condi¢des e circunstancias juridicas da tomada da
posse. Por isso, diferentemente do que defendiam Savigny e Ihering, o autor afirma que é a causa
possessionis que determina se ha posse ou detencdo. Para Saleilles, ha posse quando esta
configurada a independéncia econdmica do possuidor na utilizagao da coisa. Quando ndo ha essa
independéncia, temos detengdo. Por isso a necessidade de se diferengar posse e deten¢éo no caso
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A teoria economica prioriza a analise do fato social, garantindo que
a defini¢cdo de posse e detengdo decorra sempre de uma analise casuistica.
Ela consagra, com isso, a funcionalidade que se espera dos institutos de
direito privado, bem como a precedéncia da tutela existencial frente a tutela
patrimonial**’.

Reforcando a analise da importancia da posse na promogdo dos
valores constitucionais, Ana Rita de Albuquerque afirma que:

o instituto da posse ndo pode deixar de receber esse
influxo constitucional, adequando as suas regras a
ordem constitucional vigente como forma de cumprir
a sua funcdo de instituto juridico, fruto do fato social
em si, verdadeira emanagao da personalidade humana
comprometido com o principio da dignidade
humana®*.

Por sua vez, Laura Beck Varela elenca duas consequéncias da
constitucionalizagdo do direito civil para o instituto da posse: (i) nova
percepcao da pluralidade de sujeitos possuidores, que se diferencia da
nogao abstrata e monolitica de possuidor do artigo 1.196 do Codigo Civil,
com a existéncia de possuidores urbanos, rurais, a coletividade de
possuidores que realizam obras de valor social, todos com suas
especificidades; e (ii) nova realidade, em que o operador do direito se
obriga a lidar com os conflitos possessorios de acordo com a diversidade
dos padrdes valorativos de cada caso, tendo como vetor de ponderagao de
tais lides a protecdo a dignidade dos diversos sujeitos possuidores e a
valorizacdo dos efeitos da posse sem levar em conta o direito de

propriedade®”’.

concreto, ao contrario do que se vé em Ihering e no Codigo Civil brasileiro. E a doutrina que
deve fixar os critérios da posse juridica na constatagao e interpretagdo dos fatos sociais. (MOTA,
Mauricio; TORRES, Marcos Alcino. 4 fungdo social da posse no Codigo Civil. Revista de
Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 249-324,2013.)

35 E esse o fundamento para que a posse dos bens publicos seja considerada como situagio apta
a produzir efeitos juridicos e proteger os ocupantes que outorgam finalidade social a coisa,
mesmo que publica.

346 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consequéncia frente a
situagdo proprietaria. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2002. p. 28.

37 VARELA, Laura Beck. 4 tutela da posse entre abstracdo e autonomia. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). 4 reconstrug¢do do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 809.
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A partir de uma releitura da Teoria Objetiva, ¢ viavel garantir que
a posse cumpra com sua vocagao social, sendo possivel, no exame do caso
concreto, ser privilegiada em detrimento da propriedade. Seguindo essa
logica, na teoria possessoria de Saleilles, a funcionalidade da posse deve
ser pertinente com a moral e a vida coletiva, substituindo a vontade
subjetiva individual por uma consciéncia coletiva. A posse deve ser
respeitada pela necessidade que todos tém de apropriagdo e exploracdo
econOmica das coisas, desde que correspondendo a um ideal coletivo.

A releitura aqui pretendida atende as demandas sociais
contemporaneas, sobretudo em um pais como o Brasil, de vasto territério,
mas com inumeros despossuidos, uma vez que poucos t€m acesso a
propriedade privada, a terra, pelas razdes ja expostas. O Direito Civil deve
atender a todos os valores impostos pela CRFB/88, dando ao sistema
juridico uma compreensdo sob a 6tica do caso concreto, da realidade social.
Com isso, ¢ possivel desfazer a nogdo de riqueza e de patrimonio, e
substitui-la por uma nog¢ao de direito de acesso e garantia ao patrimdnio
minimo, onde a titularidade privada esta sujeita ao exercicio da fungdo
social, tornando efetivo o direito de igualdade®*®.

No cumprimento da funcdo social, o possuidor deixa de ser um
mero sujeito passivo universal em relacdo ao proprietario. Ele adquire
individualidade e busca acesso aos bens que lhe assegurem o minimo
essencial para viver dignamente. A teoria econdmica amplia a defini¢do de
posse e faz com que ela esteja necessariamente vinculada a analise do caso
concreto, em que a posse garante a promogao dos atributos do ser humano.
Essa logica outorga funcionalidade as situa¢des patrimoniais, atendendo,
assim, as exigéncias de moradia, aproveitamento do solo e erradicagdo da
pobreza.

Dessa feita, ¢ possivel concluir que a posse, desde sua formatagao
no Direito Romano até seu status contemporaneo, com o objetivo de se
adequar a realidade social de cada época, sofreu inimeras modificagoes.
Essa metamorfose deve continuar rompendo com as limitacdes que lhe
foram impostas por Savigny e Thering, a partir da ampliagdo de seu campo
de incidéncia, com a confirmacdo da teoria de Saleilles como a mais
préxima dos valores consagrados na Constituicao Federal.

38 FACHIN, Luiz Edson. 4 fungdo social da posse e a propriedade contempordnea, Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 19.

232



As teorias funcionalistas, apos a crise do positivismo no século
XX, destinaram-se a reconstruc¢ao dos direitos subjetivos, incluindo a posse
como fato social de enorme repercussdo para a promog¢ao da dignidade
humana. De acordo com a construgdo juridica da situacdo possessoria
consagrada na teoria de lhering, a posse foi utilizada para garantir a
protecdo e prevaléncia do instituto da propriedade, desvalorizando a figura
do possuidor ndo proprietario, ampliando a cerca juridica da terra e
potencializando a concentragio da propriedade fundiaria®*’.

Assim, ¢ importante destacar as justificativas para a tutela
possessoria na doutrina dos autores classicos: (i) para Savigny, a tutela da
posse tem o objetivo de garantir a paz social, evitando a pratica de ilicitos
pelo uso arbitrario das proprias razoes. O possuidor deveria ser protegido
para evitar uma violacdo a uma situagdo de fato, social e economicamente
consolidada; (ii) ja na teoria de Thering, a tutela possessoria se justifica pelo
fato de o possuidor ser um aparente proprietario (a posse ¢ delineada de
forma patrimonialista e individualista, estando estritamente vinculada a
propriedade).

As justificativas apresentadas sdo insuficientes frente a
complexidade das demandas sociais contemporaneas®>’. Ricardo Aronne
afirma que a posse esta positivada no Livro do Direito das Coisas como
“um escudo a eventuais ataques a propriedade imobiliaria™**'. Essa logica
faz com que os fatos sociais sejam regulados a partir de um filtro artificial
denominado relagdo juridica, permitindo que a protecdo do ser humano
dependa de seu reconhecimento como sujeito de direito.

A teoria econdmica busca romper com essa logica e demonstrar
que a posse ndo ¢ um apéndice da propriedade, realizando uma releitura
desse instituto de acordo com os valores sociais que estdo nele
impregnados. Essa redefini¢do faz da posse um poder fatico de ingeréncia
socioeconOmica sobre determinado bem da vida, a partir da utilizagdo
concreta da coisa.

De acordo com a configuragdo tridimensional da posse, ela
ingressa no direito por trés vias: (i) posse real, que decorre da titularidade

9 Ibid,, p. 9.

350 FARIAS, Cristiano Chave de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais, 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 5. p. 46.

331 ARONNE, Ricardo. Titularidades e apropriagées no novo Cédigo Civil. In: O Novo Cédigo
Civil e a Constituicdo. Coordenacdo SARLET, Ingo W. (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 217.
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da propriedade ou de outro direito real, como no usufruto e direito de
superficie; (ii) posse obrigacional, que advém da aquisi¢ao do poder sobre
um bem em razdo de relagdo de direito obrigacional, como a locagdo ¢ o
comodato; e (iii) posse fatica (ou natural), exercitada por qualquer um que
assume o poder fatico sobre a coisa, independentemente de qualquer
relacdo juridica real ou obrigacional que lhe conceda substrato, sendo
suficiente que o ocupante tenha capacidade de utilizar de forma concreta o
bem.

Antonio Hernandez Gil enfatiza a importancia da “posse fatica (ou
natural)”:

situa a posse como o direito que mais se aproxima da
realidade social, pois o uso e o trabalho sobre a coisa
servem as necessidades humanas basicas, justificando
o poder geral de abstengdo perante a situacdo do
possuidor e a garantia do desfrute de bens
essenciais®>2,

A teoria funcionalista da posse consagra a sua autonomia em
relagdo a situagdo proprietaria. Essa independéncia permite que a situagao
possessoria seja merecedora de tutela, independentemente de o possuidor
ser, também, o titular do dominio. Nessa dire¢do, a prote¢ao possessoria ¢
outorgada também ao possuidor ndo proprietario, que passa a ocupar o
mesmo espago nas relagdes sociais.

A construcdo apresentada sugere uma releitura da teoria
possessoria adotada pelo ordenamento brasileiro, a partir da axiologia
constitucional. E certo, portanto, que a configuragdo da situagdo
possessoria deve estar relacionada a uma analise concreta e casuistica do
fato social, e ndo meramente abstrata, como disciplinou o autor da Teoria
Objetiva. Seguindo essa redefinicao, a teoria economica ¢ a que melhor se
aproxima dos valores da Constitui¢do brasileira, pois é pautada no
reconhecimento, por parte da sociedade, da independéncia na destinagdo
econdmica que o ocupante outorga a coisa.

352 ¢[...] toda la realidad social queda afectada por el derecho del mismo modo que esta resulta

afectado por aquella.” (GIL, Antonio Hernandez. La funcion social de la posesion: ensayo de
teorizacion sociologico-juridica. Madrid: Alianza, 1969 apud FACHIN, Luiz Edson. 4 fungdo
social da posse e a propriedade contempordnea, Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 20.)
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Essa reflexdo permite concluir que a distingdo entre posse ¢
detengdo deve ser feita a partir do caso concreto, sendo irrelevante a
presencga de justo titulo com prévia autorizacdo do proprietario (publico ou
particular). Para que a ocupacgdo do particular, especificamente em area
publica, seja considerada posse, basta, nos termos da doutrina de Saleilles,
que o ocupante tenha plena liberdade na destinagdo que sera dada a coisa,
sem qualquer ingeréncia do poder publico, titular do direito de
propriedade.

Em razdo da densidade concreta e social do instituto da posse e em
oposi¢do a abstragdo e superficialidade do instituto da propriedade, ¢ a
partir da primeira que a segunda cumpre com sua fungio social. E por meio
da posse que o ser humano realiza a apropriagdo dos bens da vida,
permitindo, com isso, a promogao efetiva dos seus proprios atributos. Por
isso, como uma forma de consagrar a propria fungao social da propriedade,
faz-se imprescindivel uma releitura do conceito de posse e detengao a partir
da teoria economica, em razdo de seu alinhamento com os valores
estabelecidos na CRFB/8S.

Reconhecendo o viés inovador da posse, sobretudo no que tange a
possibilidade de ampliacdo da perspectiva de acesso a terra, por meio da
violagdo das barreiras historicas de protecdo impostas a propriedade, o
legislador constituinte e ordindrio consagraram instrumentos de
regularizagdo fundiaria que valorizam a situacdo juridica possessoria. Tais
instrumentos podem ser utilizados em ocupacdes realizadas em areas
publicas ou particulares, ¢ tém o conddo de valorizar o ocupante que
outorga funcionalidade a coisa, priorizando o valor de uso, em face do
valor de troca.

Assim, a autonomia da posse frente a propriedade, a posse como
forma de cumprimento da funcdo social da propriedade, a releitura da
estrutura da posse, bem como o fato de a CRFB/88 e a legislac¢do ordinaria
disciplinarem instrumentos de regularizagdo fundiaria pautados na posse,
sdo uma forma efetiva de relativizar a absolutizacao e a mercantilizacao do
direito de propriedade. Seguindo essa 16gica, o proximo subcapitulo sera
destinado a analise da concessdo de direito real de uso e da concessdo de
uso especial para fins de moradia.
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2.3.2. Os instrumentos de regularizacdo fundidria pautados na
situacdo juridica possessoria: a concessdo de direito real de uso
(CDRU) e a concessdo de uso especial para fins de moradia
(CUEM)

O direito fundamental social a moradia esta inserido no artigo 6°
da CRFB/88 desde o ano 2000, com a Emenda Constitucional n° 26, de 14
de fevereiro daquele ano. O direito a moradia como um direito social
atende a propria sistematica da Constituicdo, que, em seu artigo 182,
disciplina, em capitulo proprio, os elementos balizadores da politica
urbana, como ja demonstrado no subcapitulo anterior. Assim, o
desenvolvimento de uma politica publica urbana tem sede constitucional,
com uma extensa legislacdo complementar que busca dar conteudo aos
termos dessa politica, estabelecendo seus elementos balizadores.

A partir dos pressupostos ja estabelecidos, a regularizagdo
fundiaria plena deve buscar a titulagdo das areas ocupadas, garantindo a
seguranca da posse, e, ainda, asseverar o acesso de seus moradores a uma
infraestrutura basica de habitagdo e a servigos publicos de qualidade, além
de sua integracdo com a cidade. Assim, esta secdo sera destinada a analise
dos instrumentos de regularizacdo fundidria consagrados na legislacdo
constitucional e infraconstitucional, pautados na situagdo juridica
possessoria. Tais instrumentos positivados no ordenamento juridico patrio
demonstram o reconhecimento, por parte do legislador, da importancia de
outorgar efetividade a tutela da posse, sendo, portanto, uma forma de
garantir o proprio acesso a terra urbana.

2.3.2.1 Concessao de direito real de uso (CDRU)

A Concessdo de Direito Real de Uso (CDRU) € um instrumento de
regularizagdo da posse. A formalizagdo dessa situagdo juridica possessoria
traz inimeros efeitos praticos, que serdo expostos no decorrer desta
subsec¢do. Ja agora, ¢ preciso dizer que a CDRU tem natureza contratual e
pode ser outorgada de forma gratuita ou onerosa, individual ou coletiva,
sendo transmissivel por ato entre vivos ou causa mortis.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, “a CDRU ¢é um direito
real resoluvel, aplicavel a terrenos publicos ou particulares, de carater
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gratuito ou oneroso, para fins de urbanizagao, industrializagdo, edificacéo,
cultivo da terra ou outra utilizacdo de interesse social’***.
A concessdo ¢ definida por Hely Lopes Meirelles como:

O contrato pelo qual a Administracdo transfere o uso
remunerado ou gratuito de terreno publico a
particular, como direito real resoluvel, para que dele
se utilize em fins especificos de urbanizagdo,

353 José dos Santos Carvalho Filho, comentando o instituto da CDRU afirma que: “O instituto
destina-se ao uso de qualquer tipo de bem, moével ou imdvel, mas como no caso em foco a
utilizagdo sera sobre terrenos ou edificagdes, a lei empregou a denominagdo ‘concessdo de direito
real de uso de imoveis publicos’, [ ...]. Conforme denuncia a nomenclatura, a concessio de direito
real de uso destina-se a permitir que o particular faca uso de area ou edificacdo publica. Na
verdade, ¢ o mesmo objeto do contrato de concessao de uso de bem publico, com a diferenca de
que naquela o Poder Publico outorga ao usuario direito real, ao passo que nesta ultima se
estabelece mera relagdo de direito pessoal. [...] A concessdo de direito real de uso de terrenos
publicos ou particulares [...] foi instituida pelo Decreto-Lei n® 271/67 [...], que dispOs sobre
loteamento urbano e responsabilidade do loteador. O instrumento, como se pode observar pela
sua terminologia, ndo teve carater eminentemente publico, visto ser admitido também para o uso
de terrenos particulares. [...] O instituto de concessao de direito real [de uso], cuja natureza ¢é a
de contrato administrativo, rende ensejo a instituicdo de direito real resoliivel em favor do
concessionario, evidenciando-se a intenc¢do do legislador de advertir o concessionario de que tal
direito real de uso ndo teria carater perpétuo, mas que, ao contrario, poderia ser extinto em virtude
de fato superveniente descrito na propria lei. E admitido o ajuste da concessdo tanto de modo
gratuito como remunerado, podendo ser fixado por tempo certo ou indeterminado. A finalidade
do negocio integra a substéncia do instituto, porquanto o concessionario s6 pode utilizar o imovel
com o objetivo de urbanizagio, industrializagdo, edificaco, cultivo da terra ou outra utilizagdo
de interesse social. Neste ultimo objetivo se enquadra a concessdo de uso que esta contemplada
no art. 48 do Estatuto: o dispositivo, como vimos, alude a programas e projetos de inferesse
social. A formalizagdo desse tipo de concessdo se processa por instrumento publico ou particular,
ou por simples termo administrativo, devendo o titulo ser inscrito e, se for o caso, cancelada a
concessdo em livro especial do cartorio imobilidrio” (CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Comentdrios ao Estatuto da Cidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 328-329, grifos
do autor). No intuito de expor as principais diferencas e semelhangas entre CDRU e CUEM, José
dos Santos Carvalho Filho afirma: “O nucleo basico de tais institutos reside no uso de bem imovel
por particulares, qualificados como concessionarios. Ambos, da mesma forma, se caracterizam
como institutos de carater urbanistico, prestando-se naturalmente a execucdo de estratégias
especiais de politica urbana, principalmente as relacionadas a politicas habitacionais, mas ndo
somente estas. [...] Mas, que pesem os pontos comuns, possuem eles fisionomias juridicas com
linhas diferenciadas. Sobre as diferencas, [...] a CUEM distingue-se da CDRU pela circunstancia
de que ¢ ela conferida para a finalidade exclusiva de moradia, o que ndo ocorre nesta tltima, em
que ha outras finalidades do uso, como visto anteriormente. Ha [...] outro aspecto relevante que
nos parece oportuno assinalar. A CDRU de imodvel publico [...] tem natureza de contrato
administrativo, mas a CDRU néo recebeu a mesma qualifica¢do juridica [...], esta claro que o
legislador atribuiu @ Administragdo atividade vinculada para o fim de reconhecer ao ocupante o
direito subjetivo a concessdo para moradia, desde que cumpridos os requisitos legais. [...]. Ora,
justamente por isso € que a concessdo de uso especial para fins de moradia s6 pode ostentar a
natureza de ato administrativo vinculado [...]” (Ibid., p. 331-332, grifos do autor).
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industrializagdo, edificagdo, cultivo ou qualquer outra
exploracdo de interesse social***.

Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, ela:

E o contrato pelo qual a Administragdo transfere,
como direito real resoluvel, o uso remunerado ou
gratuito de terreno publico ou do espaco aéreo que o
recobre, para que seja utilizado com fins especificos
por tempo certo ou por prazo indeterminado®>”.

A CDRU passou a integrar a ordem juridica vigente nos artigos
7° e 8° do Decreto-Lei n® 271 de 28 de fevereiro de 1967, com a finalidade
de tornar mais simples a transferéncia da posse de areas publicas a
particulares®®. A funcionalidade é o objeto central desse contrato, que,
especialmente aplicado as areas publicas, permite que o particular lhe

3% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 485.

355 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995. p. 535.

356 «Art, 7¢ - E instituida a concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou
gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resolivel, para fins especificos de
regulariza¢do fundiaria de interesse social, urbanizagao, industrializagdo, edificagdo, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus
meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas urbanas. § 1° - A
concessdo de uso podera ser contratada, por instrumento publico ou particular, ou por simples
termo administrativo, e sera inscrita e cancelada em livro especial. § 2° - Desde a inscrigdo da
concessao de uso, o concessionario fruird plenamente do terreno para os fins estabelecidos no
contrato e respondera por todos os encargos civis, administrativos e tributarios que venham a
incidir sobre o imodvel e suas rendas. § 3° - Resolve-se a concessao antes de seu termo, desde que
o concessionario dé ao imével destinacdo diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou
descumpra clausula resolutéria do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer
natureza. § 4° - A concessdo de uso, salvo disposi¢do contratual em contrario, transfere-se por
ato inter vivos, ou por sucessdo legitima ou testamentaria, como os demais direitos reais sobre
coisas alheias, registrando-se a transferéncia. § 5° - Para efeito de aplicacdo do disposto
no caput deste artigo, devera ser observada a anuéncia prévia: I - do Ministério da Defesa e dos
Comandos da Marinha, do Exército ou da Aerondutica, quando se tratar de imoveis que estejam
sob sua administragdo; e II - do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica,
observados os termos do inciso III do § 1° do art. 91 da Constituigdo Federal.

Art. 8° - E permitida a concessio de uso do espago aéreo sobre a superficie de terrenos publicos
ou particulares, tomada em projegdo vertical, nos termos e para os fins do artigo anterior e na
forma que for regulamentada.” (BRASIL. Decreto-Lei n°271, de 28 de fevereiro de 1967. Dispde
sobre loteamento urbano, responsabilidade do Ioteador concessdo de uso e espaco aéreo e da
outras providéncias. Brasilia, DF, 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/del0271.htm>. Acesso em: 17 fev. 2022.)
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outorgue uma destinacdo especifica®’. Sobre o instituto, Ricardo Pereira
Lira elucida que:

A concessdo de direito real de uso de terreno é o
contrato solene, pelo qual se transfere, a titulo de
direito real, a fruigdo temporaria, por prazo certo ou
indeterminado, de terreno publico ou particular, para
fins especificos de urbanizagdo, industrializagdo,
edificacdo, cultivo da terra, ou outra utilizagdo de
interesse social [...]. Para definir com precisdo o
campo conceitual, entendemos que o fato de estar o
terreno edificado, plantado ou urbanizado ndo impede
a concessido™ .

A CDRU, desde sua criagdo, em 1967, teve pouca adesdo concreta,
ndo alcangando a instrumentalidade esperada pelo legislador,
especialmente na intensificacdo da utilizagdo do bem publico por
particular. Assim, em uma tentativa de oxigenar o instituto, o
artigo 48 do Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001) também disciplina
essa concessdo, fazendo referéncia expressa a ela nas hipoteses de
programas e projetos habitacionais de interesse social®™.

Com o objetivo de outorgar maior aplicabilidade a esse
instrumento, a Lei 11.481/2007, que disciplina a regularizagcdo fundiaria de
interesse social em iméveis da Unido, inseriu a CDRU nos artigos 1.225,
inciso XII, e 1.473, inciso IX, ambos do Codigo Civil. Com isso, a partir
de 2007 esse contrato passou a integrar o rol de direitos reais ¢ dos direitos

357 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 9. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 163.
358 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos de Direito Urbanistico. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 232.

339 «Art. 48 - Nos casos de programas € projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos
por oOrgdos ou entidades da Administragdo Publica com atuacdo especifica nessa area, os
contratos de concessao de direito real de uso de imdveis publicos: I — terdo, para todos os fins de
direito, carater de escritura ptiblica, ndo se aplicando o disposto no inciso II do art. 134 do Codigo
Civil; IT — constituirdo titulo de aceitac@o obrigatoria em garantia de contratos de financiamentos
habitacionais.” (BRASIL. Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183
da Constitui¢ao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e dé outras providéncias.
Brasilia, DF, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257
.htm>. Acesso em: 17 fev. 2022.). Sobre a efetividade da CDRU, ver o item 41 da cartilha
Orientagoes para a destinagdo do patriménio da Unido. BRASIL. Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo; Secretaria do Patriménio da Unido. Orientagées para a destinagdo do
patriménio da Unido. Brasilia, DF: Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, 2010. p.
22. Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/patrimonio-da-uniao/legisla
cao/arquivos/2016/cartilha-memo-90-destinacao-orientacoes-para-a-destinacao-do-patrimonio-
da-uniao.pdf/view>. Acesso em: 23 fev. 2022.)
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que podem ser objeto de hipoteca. Tais alteragdes objetivaram estimular
sua utilizacdo, tanto na regularizagdo das posses em bens publicos, quanto
em bens particulares.

Com relagdo a CDRU como objeto de garantia, sua incidéncia ndo
se restringe apenas a hipoteca. A lei de 2007 também alterou a legislacdo
especifica que trata da alienacdo fiducidria em garantia, inserindo a CDRU
no rol de direitos que podem ser objeto dela, como demonstra o § 1° do
artigo 22 da Lei n® 9.514/1997°%.

A referida concessdo tem natureza de negocio juridico bilateral,
sendo, portanto, um contrato. Quando utilizada em bens publicos, ela
assume a natureza de contrato administrativo e acaba por tornar a
discricionariedade administrativa um definidor para sua concretizagao.
Como j& exposto, esse instrumento ndo constava, originariamente, na
relacdo de direitos reais prevista no Codigo Civil, tendo sido nela inserido
pela Lein® 11.481/2007. Em razdo da forma como foi disciplinado no
diploma civil, alguns autores afirmam que sua natureza ¢ de direito real em
coisa alheia, de gozo e fruicio®®!. Nessa linha, Eurico de Azevedo afirma
que:

A concessdo de direito real s6 pode ter por objeto
terrenos ndo edificados, tem natureza de direito real
sobre coisa alheia e se transfere por ato inter vivos ou

por sucessdo legitima ou testamentaria. Seu objetivo
¢ passar para terceiros o uso do terreno, para qualquer

360«Art, 22 - A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei & o negdcio juridico pelo qual o devedor,
ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resolivel de coisa imdvel.

§ 1° A alienago fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa
das entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade
plena: (Renumerado do paragrafo unico pela Lei n° 11.481, de 2007)

[...] I - bens enfitéuticos, hipotese em que sera exigivel o pagamento do laudémio, se houver a
consolidagdo do dominio util no fiduciario; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

I - o direito de uso especial para fins de moradia; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

111 - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienagao; (Incluido pela Lei n® 11.481, de
2007)

IV - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007).

§ 2° - Os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos incisos Il e IV do § 1° deste artigo
ficam limitados a duragdo da concessdo ou direito de superficie, caso tenham sido transferidos
por periodo determinado. (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007)”. (BRASIL. Lei n°9.514, de 20
de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobilidrio, institui a alienagio
fiduciaria de coisa imovel e da outras providéncias. Brasilia, DF, 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19514.htm>. Acesso em: 17 fev. 2022.)

361 GASPARINI, Didgenes. O Estatuto da Cidade. 1. ed. Sdo Paulo: NDJ, 2002. p. 93.
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fim de interesse social, conservando o concedente a

propriedade do solo*®%.

O objetivo da CDRU ¢ regularizar a posse de ocupantes em areas
publicas ou particulares. Especificamente com relagao as areas publicas, a
celebragdo do contrato devera ser precedida de processo licitatorio, na
modalidade concorréncia, para que, entdo, seja escolhida a melhor oferta.
A licitag@o pode ser dispensada para fins de regularizagdo de areas
ocupadas por favelas ou conjuntos habitacionais, com base no artigo 76,
inciso I, alinea ‘f” da Lei Federal n® 14.133/2021.

Vale ressaltar que o contrato podera ser celebrado de forma
coletiva, nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse
social desenvolvidos por orgdos ou entidades da Administragdo Publica
com atuagdo especifica nessa area, ainda que ndo esteja expressamente
previsto em lei municipal. Nesse caso, a concessdo podera ser outorgada
em favor de uma associagdo comunitaria ou cooperativa habitacional
formada pelos proprios beneficidrios.

O objetivo da CDRU ¢ definido em contrato. E bem amplo, uma
vez que ndo se restringe apenas a moradia, permitindo a utilizacdo
comercial da coisa. Mesmo diante dessa amplitude, sua finalidade social é
inerente ao proprio instituto. José dos Santos Carvalho Filho reconhece tal
finalidade no seguinte trecho:

O dispositivo passou a contemplar, entre os objetivos
do instituto, a regularizagdo fundiaria, o
aproveitamento sustentavel das varzeas e a
preservagdo das comunidades tradicionais e seus
meios de subsisténcia. Trata-se, como ¢é facil
observar, de finalidades de carater eminentemente
social. Na verdade, ja poderiam ser concebidas como
inclusas na expressdo final do dispositivo — “outra
utiliza¢@o de interesse social™®3,

362 De acordo com Eurico Azevedo: “o Poder Publico exerce efetivo controle do uso do solo,

impedindo que os terrenos por ele alienados para determinado fim, sejam posteriormente
desviados para outras finalidades”. (AZEVEDO, Eurico. Boletim da Procuradoria Geral do
Estado, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2. p. 57-58, 1995.)

363 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 329.
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O objetivo amplo da CDRU demonstra sua preocupagdo em dar
uma funcionalidade aos bens (publicos e particulares). Tal amplitude ¢ a
principal diferenca entre esse instituto e os demais que também buscam
formalizar a situacdo possessoria. Além disso, o carater discricionario de
seu uso permite sua adesdo na realizagdo de politicas publicas urbanas,
tanto de carater social quanto especifico.

2.3.2.2 Concessdo de uso especial para fins de moradia (CUEM)

2.3.2.2.1 Conceito e historico

Diante da dinamica de consolidagdo do espaco urbano brasileiro,
descrita no primeiro capitulo, chama a atengdo o grande numero de
ocupagdes irregulares proximas aos centros de infraestrutura,
especialmente localizadas em bens publicos. Tendo em vista essa questao,
analisar-se-4 o instrumento de regularizacdo fundidria denominado
Concessao de Uso Especial para Fins de Moradia (CUEM), que torna
possivel o desenvolvimento de uma politica de formaliza¢ao das ocupagoes
de particulares em areas publicas.

O Estatuto da Cidade, no que tange a regulariza¢do fundiéria e a
regulagdo do uso do solo urbano (ndo apenas para bens publicos), une-se a
outros diplomas que disciplinam instrumentos com a mesma natureza € o
mesmo objetivo. Entre eles estdo a usucapido especial urbana,
originalmente prevista no artigo 183 da CRFB/88, e a concessdo de direito
real de uso, analisada na subsec¢@o anterior, disciplinada desde 1967, pelo
Decreto-Lei n°® 271. Além desses dois instrumentos, o legislador
disciplinou ainda a CUEM, cujas disposigdes normativas, contidas na
redacdo final do projeto de lei do Estatuto da Cidade, foram integralmente
vetadas pela Presidéncia da Republica a época.

Os artigos de 15 a 20 do Estatuto disciplinavam a CUEM, mas
foram vetados sob o argumento de afrontarem o interesse coletivo, uma
vez que poderiam estar incentivando ocupagdes irregulares em bens
publicos. Diante do veto, o Executivo Federal, ciente da importancia do
instrumento para o desenvolvimento de politicas de regularizagao fundiaria
em areas urbanas, dois meses depois da publicacdo da referida lei,
introduziu o instrumento no ordenamento juridico através da Medida
Provisoria n°® 2.220, de 4 de setembro de 2001, nos artigos 1° a 9°. Tais
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artigos contém algumas das normas inicialmente vetadas e outras, novas,
que estabelecem critérios distintos dos formulados inicialmente no
processo legislativo para a aplicagdo do instrumento.

A CUEM ¢ direcionada aos iméveis publicos, relacionando-se,
imediatamente, a fungdo social da posse e ao direito a moradia digna, nos
termos do art. 6° da CRFB/88. José Afonso da Silva obtempera que a
CUEM ¢, na origem, um contrato de direito publico pelo qual o Estado
outorga a alguém o direito de uso de um bem publico. Esse direito real
diferencia-se do direito de uso preconizado no Decreto-Lei n® 271/67, pois
se restringe a finalidade unica de moradia, enquanto aquele se afeicoa a
qualquer ocupacio que traduza interesse social*®.

O referido instrumento cria direito de uso para o particular
ocupante de areas publicas urbanas. Seguindo essa linha, a professora
Liana Portilho Mattos afirma que:

o instrumento da concessao de uso especial conferiu
ao ocupante de imdvel publico o direito subjetivo ao
bem objeto de sua posse desde que atendidos os
requisitos estabelecidos no artigo 1°, caput, da
Medida Proviséria n. 2.220, de 04 de setembro de
2001. A concessao de uso especial para fins de
moradia tem todos os atributos inerentes ao exercicio
de um direito de uso, que tem a natureza de direito

real, tanto que pode ser objeto de registro
365

imobiliario™".

E importante registrar que o direito de uso estabelecido pela
CUEM nao tem relagdo direta com o direito de uso disciplinado nos artigos
1.412 ¢ 1.413 do Coddigo Civil. Tal instituto privatista tem o objetivo
apenas de transferir posse direta de um bem a terceiros, para que possam
usar a coisa e perceber seus frutos na medida de suas necessidades.

Seguindo a linha da professora Liana Portilho e refor¢ando a ideia
de que a CUEM cria direitos subjetivos para os ocupantes de areas
publicas, a professora Vanésca Buzelato Prestes afirma que a CUEM “cria
um direito subjetivo cuja implementacdo depende de procedimentos

364 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 4. ed. Sio Paulo; Malheiros, 2006.
365 MATTOS, Liana Portilho. Concessdo de uso especial para fins de moradia: um caso concreto.
In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Org.). Direito a moradia e seguranga da posse:
diretrizes, instrumentos e processo de gestdo. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2006. p. 182-183.
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prévios de analise dos requisitos para adimplemento dos direitos e da
outorga do respectivo bem publico”*%.

Analisando o tema e confirmando a ideia do surgimento de um
direito subjetivo, apos o preenchimento dos requisitos previstos na MP n°
2.220 de 2001, o professor Diogenes Gasparini define a CUEM como um:

ato administrativo ou jurisdicional que outorga, como
direito subjetivo, o uso de area publica urbana de até
250 m? ou mais, respectivamente ao possuidor ou a
populacdo de baixa renda que até 30/06/2001
detinham-na como sua, por 05 anos ininterruptos e
sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia®®’.

Para o autor, a concessdo de uso especial para fins de moradia
possui natureza juridica de direito real, nos termos do artigo 6°, § 4°
combinado com artigo 15 da MP n°® 2.220/2001, segundo o qual o titulo
conferido por via administrativa ou por sentenga judicial servirad para efeito
de registro no cartorio de registro de imodveis. Além disso, qualquer
controvérsia sobre a natureza real do instituto desaparece apos sua inclusao
no artigo 1.225, inciso XI do Cédigo Civil, pela Lei n® 11.481/2007. Essa
lei inseriu, inclusive, a CUEM no rol de direitos que podem ser objeto de
hipoteca (artigo 1.473, inciso VIII do Cddigo Civil) e de alienacao
fiduciaria (artigo 22, § 1°, 11, da Lei n® 9.514/1997).

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro confirma o carater
obrigatoério da CUEM, quando preenchidos os requisitos dos artigos 1° e 2°
da MP n° 2.220/2001. Confira-se o conceito que ela apresenta:

A concessdo de uso especial para fins de moradia
pode ser definida como o ato administrativo
vinculado pelo qual o Poder Publico reconhece,
gratuitamente, o direito real de uso de imovel publico
de até 250 metros quadrados, situado na area urbana
aquele que o possui, por cinco  anos,

366 PRESTES, Vanésca Buzelato. 4 Concessdo Especial para Fins de Moradia na Constitui¢io
Federal e no Estatuto da Cidade: uma exegese da MP n° 2.220 de 04 de setembro de 2001.
Revista Forum de Direito Urbano e Ambiental, Belo Horizonte, 2003. p. 204.

367 GASPARINI, Diégenes. O Estatuto da Cidade. 1. ed. Sdo Paulo: NDJ, 2002.
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ininterruptamente e sem oposi¢do, para sua moradia
ou de sua familia em 30.06.013%,

Aricia Fernandes Correia apresenta um conceito interdisciplinar de
CUEM, que ajuda a entender a importancia do instrumento para os diversos
ramos do Direito:

Também ¢ licito afirmar que a concessao de uso para
fins de moradia se trata: para o direito civil, de direito
real imposto sobre a propriedade publica urbana, na
forma do artigo 1.225, XI do Coédigo Civil, com
redagdo dada pela Lei Federal 11.481.2007; para o
direito administrativo imobilidrio, de mais uma das
formas juridicas de oneragdo de bens imoéveis
publicos; e, para o direito urbanistico, de
relevantissimo  instrumento de  regularizacdo
fundidria, consagrando, aos que preencham seus
requisitos legais, lidimo direito subjetivo a outorga
administrativa da concessdo ou, no caso de
resisténcia, de respectivo suprimento judicial®®.

A partir da analise dos conceitos apresentados, conclui-se que o
instituto da CUEM em 4reas publicas ¢ um importante instrumento de
garantia da seguranca da posse, pois ¢ uma forma de legitima-la,
consolidando ocupacdes historicas e garantindo moradia digna a
populagdo. Também tem importdncia no processo de regularizagdo
fundiéria plena, que busca integrar as moradias a cidade.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, comentando o
instituto e exaltando seu amplo carater social e instrumental de promogao
da dignidade humana, afirmam que:

[...] a concessdo da outorga ndo passa do
reconhecimento do direito subjetivo do particular,
mediante ato administrativo vinculado, quando

368 Maria Sylvia Zanella Di Pietro critica a CUEM outorgada com a finalidade exclusiva de
moradia, pois entende que ela deve atender sempre a um interesse coletivo e social mais amplo.
Confira-se o trecho: “N&o vemos legitimidade na outorga de concessdo com natureza de direito
real, perpétuo, quando o bem vai ser utilizado para fins de moradia, fora de qualquer projeto de
interesse social”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por
particular. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 204-205.)

369 CORREIA, Aricia Fernandes. Constitucionalizacdo do direito a cidade: Direito fundamental
a moradia adequada, regularizacdo fundiaria e legitimagao de posse. In: AZEVEDO, Fabio de
Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de (Coord.). Direito Imobiliario: escritos em
homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 662.
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cumprido o suposto fatico necessario para a
constitui¢ao do direito real em coisa alheia. Ou seja,
dispensa a concordancia do Poder Publico, ndo
podendo ele ofertar oposicdo. Concede-se ao
possuidor de bens publicos a moradia gratuita sobre o
bem imével, transmissivel inter vivos ou mortis causa
(mas passivel de resolugdo, se ao imovel for conferida
destinacdo diversa a moradia, ou se o concessionario
adquirir propriedade de outro imével *™°.

Para consagragdo do direito citado, como exposto anteriormente, o
particular tem que cumprir os requisitos elencados no art. 1° da MP n°
2.220/01, que determina:

Art. 1° - Aquele que, até 22 de dezembro de 2016,
possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposi¢do, até duzentos e cinquenta metros
quadrados de imdvel publico situado em area com
caracteristicas e finalidade urbanas, e que o utilize
para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a
concessdo de uso especial para fins de moradia em
relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessiondario, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural *’",

Preenchidas tais condigoes, € possivel que os ocupantes do referido
bem publico promovam o devido requerimento administrativo para que
tenham sua posse legitimada. Ressalta-se, mais uma vez, que tal direito,
constante na MP n°® 2.220/2001 e incorporado pela Lei n° 11.481/2007, ¢
de carater subjetivo do particular frente ao poder publico, permitindo-lhe,
inclusive, ingressar com a medida judicial cabivel, para que veja seu direito
assegurado. O interessado pode recorrer a via judicial, caso, apos 12 meses
(artigo 6°, § 1°da MP n° 2.220/2001) da data do protocolo do requerimento
administrativo, ndo houver um parecer conclusivo sobre a solicitacdo
formulada.

370 FARIAS, Cristiano Chave de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais, 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 5. p. 574-577.

3T BRASIL. Medida proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessdo
de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constitui¢do, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano (CNDU) e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2220.htm>.
Acesso em: 17 fev. 2022.
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Cumpre ressaltar que o exercicio do direito deve ser assegurado no
proprio local onde a posse € exercida. Apenas nas hipoteses elencadas nos
artigos 4° ¢ 5° da MP n° 2.220/2001, que serdo analisadas posteriormente,
fica instituida a possibilidade de reassentamento, em area proxima ao local
da moradia originaria, na qual o individuo se reconhe¢a como membro do
conjunto.

Assim, preenchidos os requisitos anteriormente citados, ndo ha
discricionariedade do poder publico, mas, sim, obrigatoriedade no
reconhecimento do direito. O artigo 35, inciso V do Regimento Interno da
Secretaria de Patrimoénio da Unido (SPU), aprovado no artigo 1° da
Portaria/MP 232/2005, seguindo a orientacdo legislativa, prevé que a
administragdo do patrimdnio imobiliario da Unido seja feita de modo a
garantir que todo imovel cumpra sua fungio socioambiental®’?,

A referida Secretaria de Patrimonio, seguindo as orientagdes legais
e constitucionais, ja expediu, desde 2007, 2.566 titulos de CUEM e, no
mesmo periodo, 36.092 titulos de CDRU (disciplinada pelo DL 271/1967)

373 Trata-

para atendimento do direito a moradia de familias de baixa renda
se de uma significativa ratificacdo, por parte da SPU, de que os bens
publicos devem atender a objetivos de interesse geral, deixando de ter um
carater exclusivamente patrimonial. E também um trabalho de
reconhecimento da posse de longa data exercida por familias de baixa
renda, em imoveis publicos.

Essa posse €, na maioria dos casos, exercida de forma precaria,
sem condi¢des de habitabilidade, o que coloca os moradores em situagdo

de imensa fragilidade social. Nesse sentido, a regularizagdo fundidria ¢

3712 «Art. 35 - A Coordenagio-Geral de Controle de Utilizagio do Patriménio compete: I -
planejar, coordenar, controlar e avaliar as atividades de fiscalizagdo dos imdveis da Unido; II -
planejar, coordenar, controlar e avaliar as atividades de avaliagdo dos bens imoveis da Unido ou
de seu interesse; 111 - implementar metodologias de execugao, de controle e de programagao de
fiscalizagdo de imoveis; IV - propor normas e procedimentos para agoes de fiscalizagdo e
avaliagdo de iméveis da Unido; V - coordenar a identificagdo dos imdveis da Unido que ndo
cumprem a fung@o socioambiental; VI - planejar, coordenar, monitorar e avaliar as atividades
necessarias a discriminacao, reivindicagdo de dominio e reintegragéo de posse dos bens iméveis
da Unido; e VII - orientar e monitorar a atualizagdo da Planta Genérica de Valores, em especial
a elaborag@o do relatdrio final anual”. (BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo. Portaria n° 232, de 3 de agosto de 2005. Brasilia, DF: Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, 2005. Disponivel em: <https:/www.gov.br/economia/pt-
br/assuntos/patrimonio-da-uniao/legislacao/arquivos/2016/regimento-interno-spu-portaria-232-
2005.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2022.)

373 BRASIL. Ministério da Economia. Patriménio de Todos. Brasilia, DF: Ministério da
Economia, 2021. Disponivel em: <http://patrimoniodetodos.gov.br/>. Acesso em: 13 jan. 2021.
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pensada de forma a congregar agdes de urbanizagio, adequacgao da situagio
fundiaria e acompanhamento social.

Nao restam duvidas, diante do objetivo da legislagdo apresentada,

de que, dentre tantos parametros estabelecidos, a atua¢do da Unido esta
pautada no principio da funcdo social da posse e da propriedade publica
urbana (artigo 5°, inciso XXIII e artigo 170, inciso III da Constituicdo
Federal), com amplo objetivo de legitimar posses historicas de
assentamentos ja consolidados. Corroborando o entendimento acerca dessa
funcdo, Nelson Saule Junior afirma que: “quando se fala em fung¢io social
da propriedade urbana, esse principio ¢ norteador, sendo condigdo de
garantia tanto para o exercicio da propriedade urbana privada como
publica™",
O patrim6nio do ente publico deve servir como meio para a
consecugdo de objetivos constitucionais, assim, o uso da propriedade, de
forma a garantir o exercicio do direito constitucional a moradia,
assegurando a predominancia da posse, ¢ um indicativo do cumprimento
de sua funcdo social.

A CUEM ¢ um instrumento importante na realizacdo da fungdo
social da propriedade publica, na medida em que viabiliza a regularizagao
fundiaria, bem como o exercicio do direito constitucional a moradia.
Também entende dessa forma a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

segundo a qual:

[...] o instituto da concessdo especial de uso para fins
de moradia atende a evidente interesse social, na
medida em que se insere como instrumento de
regularizacdo da posse de milhares de pessoas das
classes mais pobres, em regra faveladas, contribuindo
para ampliar a fung@o social inerente a propriedade

publica®”.

O texto constitucional diferencia o dominio do uso. Nos termos do
artigo 183, § 1° da CRFB/88, os efeitos da posse sdo distintos de acordo
com a titularidade do solo. A posse exercida em propriedade privada, se

SMSAULE JUNIOR, Nelson. 4 protegdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 152.

375 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 160.
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cumpridos os requisitos do caput, leva a aquisi¢ao do dominio. Ja o titulo
de concessao de uso, conforme foi mostrado, € conferido aquele que exerce
a posse para fins de moradia, em 4rea publica de até 250 m?, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicdo, desde que nao seja proprietario de
outro imével, até 22 de dezembro de 2016. A concessdo de uso, portanto,
ndo constitui transferéncia de dominio.

Afora isso, o direito constitucional a moradia tem como
componentes a seguranca juridica da posse, que ndo se confunde com a
propriedade nem com a transferéncia plena de dominio. A seguranga da
posse consiste na auséncia de ameacas de desalojamento for¢ado. Assim,
em se tratando de area publica, a CUEM ¢ um instrumento que garante a
seguranga juridica da posse.

Seguindo a sistematica do Estatuto da Cidade que disciplinou
instrumentos de regularizacao fundiaria e regulagdo do uso do solo urbano,
a CUEM torna possivel, junto com outros instrumentos, a implementacao
de uma politica pablica de regulariza¢do fundidria de areas urbanas. O
Estatuto da Cidade, nesse ponto, se une a outros diplomas que disciplinam
instrumentos com a mesma natureza e objetivo. Entre eles estdo a
usucapido especial urbana, originalmente prevista no artigo 183 da
Constituicdo Federal de 1988, e a CDRU, disciplinada desde 1967 pelo
Decreto-Lei n® 271 daquele ano.

A professora Vanésca Buzelato Prestes, analisando o historico do
instituto a partir do artigo 183, caput e seus paragrafos da CRFB/8S,
afirma:

Partindo do pressuposto de que a Constituicao federal
ndo contém palavras intteis e da regra hermenéutica
segundo a qual os paragrafos devem ser lidos em
consonancia com o disposto no caput dos artigos,
temos que a referéncia aos imdveis publicos e a
concessdo de uso ndo constam aleatoriamente nos
dispositivos em epigrafe. De um lado, em um artigo
que se refere ao reconhecimento do dominio em areas
urbanas mediante determinadas condigdes, ha a
excecdo aplicada aos imoveis publicos e a alusdo a

concessio de uso> %,

376 PRESTES, Vanésca Buzelato. 4 Concessdo Especial para Fins de Moradia na Constitui¢do
Federal e no Estatuto da Cidade: uma exegese da MP n° 2.220 de 04 de setembro de 2001.
Revista Forum de Direito Urbano e Ambiental, Belo Horizonte, 2003. p. 205.
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Seguindo essa linha hermenéutica, a autora analisa detidamente o
caput do artigo 183 e seus paragrafos no seguinte trecho:

O caput do artigo nao se refere a propriedade publica
ou privada. Dentro do contexto em que se situa —
politica urbana em cumprimento as fungdes sociais da
cidade e da propriedade — e na hipotese de
inexisténcia do paragrafo 3°, o artigo 183, em tese,
poderia ser aplicado tanto a imdveis privados quanto
aos publicos. Para os possuidores de iméveis privados
que fizessem jus ao direito o titulo a ser concedido
seria de dominio, e para aqueles que estivessem em
area publica a concessdo de uso, a teor do que dispde
o paragrafo 1° do mesmo artigo. A existéncia do
paragrafo 3° neste artigo reforga o entendimento de
que nos iméveis publicos ndo ha o direito ao titulo de
dominio. Porém a sua inser¢do na Constituicdo
federal ndo afasta a possibilidade da concessao de uso
estabelecida pelo caput e paragrafo 1°. Isto porque o
caput ndo faz a diferenga entre iméveis publicos e
privados e a explicitagdo contida no paragrafo
somente reforga o entendimento de que o comando do

artigo atinge a ambas as categorias de propriedade’””.

Tradicionalmente, o ordenamento juridico brasileiro sempre
rechagou a usucapido em areas publicas. Ocorre que, na atualidade, tal
proibicdo tem status constitucional e estd inserida no capitulo da politica
urbana. Nao restam duvidas de que o fato de a usucapido estar disciplinada
no capitulo constitucional da politica urbana traz uma diferenca em relagdo
a usucapido tradicional, que ndo tem por objetivo atender a principios da
politica urbana, mas, sim, situagoes individuais amparadas pela legislacao
civil.

Seguindo a linha intelectiva da professora Vanésca Buzelato, ¢
possivel afirmar que o artigo 183 da CRFB/88 ndo ¢ apenas mais uma
modalidade de usucapido denominada para fins de moradia, mas um
instrumento de politica urbana e, como tal, ndo poderia atingir apenas bens
privados, uma vez que as ocupagdes urbanas ndo diferenciam areas
publicas de particulares. O impedimento de fazer essa distingdo ocorre,

377 PRESTES, Vanésca Buzelato. 4 Concessdo Especial para Fins de Moradia na Constitui¢do
Federal e no Estatuto da Cidade: uma exegese da MP n° 2.220 de 04 de setembro de 2001.
Revista Forum de Direito Urbano e Ambiental, Belo Horizonte, 2003. p. 207.
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inclusive, pelo fato de que, em uma mesma ocupagdo onde as areas sdo
contiguas, podem existir terras publicas e privadas. Nesse caso, a
regularizagdo tem que ocorrer em ambas, € ndo apenas na area privada.
Dessa forma, a MPn°2.220, de 4 de setembro de 2001, apenas
regulamentou um direito que j4 estava previsto na CRFB/88, em seu artigo
182, § 2°.

2.3.2.2.2 Dos requisitos para a outorga da CUEM

Marco Aurélio Bezerra de Melo, ao comentar a mensagem de veto
n. 730, de 10 de julho de 2001 (veto aos artigos de 15 a 20 do Estatuto da
Cidade, que inicialmente regulavam o instituto da CUEM), assevera que:

O Instituto juridico da concessdo especial de uso
especial para fins de moradia em areas publicas ¢ um
instrumento para propiciar seguranga da posse —
fundamento do direito & moradia — a milhdes de
moradores de favelas e loteamentos irregulares.
Feitas algumas consideragdes criticas, o Governo
Federal comprometeu-se com o Congresso Nacional
a encaminhar um texto normativo que cuidasse da
matéria e isso foi feito por meio da medida provisoria
n® 2.220, de 4 de setembro de 2001, na versdao
individual (art. 1°) ou coletiva (art. 2°) com os
mesmos requisitos que sdo exigidos para a usucapido

pr(’)—moradia378.

De acordo com o autor, a MP n° 2.220/2001, com requisitos legais
incorporados pela Lei n® 1.1481/2007, exige, sobre a concessdo de uso
especial para fins de moradia, os mesmos requisitos da usucapido especial
urbana. A Instru¢do Normativa n® 02, de 23 de novembro de 2007 da
Secretaria de Patrimonio da Unido, em seu artigo 2°, acompanhando o
dispositivo legal citado, determina que:

Art. 2° - A Concessdo de Uso Especial para fins de
Moradia ¢ o instrumento pelo qual a Secretaria do
Patrimonio da Unido, por meio das Geréncias
Regionais do Patriménio da Unido, reconhece o

378 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimagéo de posse dos imoveis urbanos e o direito d
moradia. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 100-103.
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direito subjetivo a moradia, quando preenchidos os
requisitos da Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de
setembro de 2001, ndo se submetendo a CUEM a

analise de conveniéncia ¢ oportunidade pela

Administrac;ﬁo3 .

Dessa forma, confiram-se, em separado, os requisitos legais para a
outorga da concessao de uso especial para fins de moradia.

e Imovel pliblico com até 250 m?

O reconhecimento da CUEM pressupde que a area ocupada seja de
dominio publico, independentemente do regime juridico do bem. No
tocante a metragem, a area deve ter até 250 m?, no caso da concessio
individual. Com o objetivo de estabelecer pardmetros para preenchimento
dos requisitos legais, a Instrugdo Normativa n° 02, de 23 de novembro de
2007, no seu artigo 11, inciso II, determina que:

Art. 11 - Para o fim de comprovacdo do
preenchimento dos requisitos previstos nos arts. 1° e
2°, da Medida Provisoria n° 2.220, de 2001, o
processo sera instruido com os seguintes documentos:
[...]

II - para comprovagdo do tamanho do imével: planta
de situagdo do imovel, croqui, memorial descritivo ou
certiddo a ser fornecida pelo Poder Publico
Municipal, na forma do § 2° art. 6° da Medida
Provisoria n° 2.220, de 2001, que ateste, também, as

especificacdes técnicas do imdvel [.. T

A referida limitacdo da metragem do imoével demonstra o carater
social do instrumento, uma vez que ela busca dar preferéncia a ocupagdes
que conservem a moradia.

379 BRASIL. Instru¢do Normativa SPU n° 2, de 23 de novembro de 2007. Dispde sobre o
procedimento para a Concessao de Uso Especial para fins de Moradia (CUEM) e da autorizagao
de uso em imdveis da Unido. Brasilia, DF: Secretaria do Patrim6nio da Unido, 2007. In:
NORMAS BRASIL. Portal de normas e legislagdo brasileira. Disponivel em:
<https://www.normasbrasil.com.br/norma/instrucao-normativa-2-2007_76354.html>.  Acesso
em: 17 fev. 2022.

380 Ibid.

252



Didgenes Gasparini*®' afirma serem areas publicas: aquelas de
propriedade do municipio, estado-membro, DF, Unido ou, ainda, de suas
autarquias e fundacdes publicas. Para o autor, devem ser excluidas as areas
pertencentes as sociedades de economia mista e as empresas publicas,
quando interventoras da atividade econdmica, pois seus iméveis ndo
podem ser considerados publicos em fungdo do regime privado que
ostentam, ou seja, tais bens tém natureza de particulares, embora
destinados a prestacao de servigo publico.

e Posse ininterrupta e sem oposi¢ao por mais de cinco anos

Seguindo os parametros normativos estabelecidos no artigo 1° da
MP n° 2.220/2001, incorporados pela Lei 11.481/2007, posteriormente
alterado pela Lei 13.465/2017, resta imprescindivel que os ocupantes dos
imodveis e seus familiares, devem possuir como seus, até 22 de dezembro
de 2016, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposigao.

Nesse ponto, ¢ importante destacar que o texto original da Lei foi
alterado em 2017, ampliando o limite temporal. Inicialmente, o
instrumento s6 poderia ser utilizado por quem possuia o bem, por cinco
anos, até 30 de junho de 2001. Como exposto, essa data limite foi
modificada para 22 de dezembro de 2016, pela Lei 13.465/2017.

A documentag¢do que pode ser admitida como meio de prova,
conforme preceitua a ja citada Instrugdo Normativa, em seu artigo 11,
inciso III, inclui:

IIT - [...] fotos aéreas, cadastros municipais, estaduais
ou federais; matérias jornalisticas; publicacgdes;
estudos académicos; boletos de cobranga emitidos
por concessionarias de servigos publicos;
correspondéncia ou recibo com indicagdo do
enderego; registro escolar; carteira de vacinagdo;
documento de entrega de mercadorias entre outros
que contenha indicagdo de data e localizagdo®*.

381 GASPARINI, Didgenes. O Estatuto da Cidade. 1. ed. Sdo Paulo: NDJ, 2002.

32 BRASIL. Instru¢do Normativa SPU n° 2, de 23 de novembro de 2007. Dispde sobre o
procedimento para a Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia (CUEM) e da autorizagdo
de uso em imoveis da Unido. Brasilia, DF: Secretaria do Patrimonio da Unido, 2007. In:
NORMAS BRASIL. Portal de normas e legislagdo brasileira. Disponivel em:
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e Nao ser proprietario de outro imével urbano ou rural

Para o reconhecimento da CUEM, ¢ necessaria a comprovagao de
que o morador ndo & proprietario ou concessionario de outro imovel urbano
ou rural. Para tanto, e na medida em que a legislagdo admite como prova
da moradia a declaragdo de proprio punho (art. 1° da Lei 7.115/83), uma
declaracdo assinada pelo morador deve ser admitida como prova de que o
interessado ndo possui outro imovel.

Nessa linha, o artigo 11, V da Instru¢cdo Normativa ja citada admite
declaragdo de proprio punho do possuidor afirmando ndo ser proprietario
de outro imoével urbano ou rural. Se restar comprovado que o
concessionario € proprietario ou concessionario de outra area publica,
urbana ou rural, mediante devido processo administrativo no qual lhe dara
direito de defesa, sera anulada a outorga sem nenhuma indenizacao.

e Localizagdo em area urbana e uso para fins de moradia

Area urbana é aquela delimitada e assim denominada por lei
municipal, em que sdo permitidas algumas fung¢des urbanas, e outras,
proibidas.

A referida exigéncia garante que a terra publica urbanizada
permanega vinculada a fun¢do social de moradia para atendimento das
familias de baixa renda. Trata-se da imprescindivel necessidade de criagdo
de um conjunto de imoéveis publicos urbanizados e regularizados. Esta
vinculagdo com uma destinacdo econOmico-social especifica — moradia
para familias de baixa renda — vem, de certa forma, expressa no art. 8° da
MP n° 2.220/2001, que determina a extingdo da CUEM, nos casos de
destinacdo diversa a da moradia ou se 0 usuario vier a receber outro imével.

O uso misto, como ocorre em alguns locais, em que o comércio €
estabelecido na frente da casa e a residéncia nos fundos, ndo é obstaculo
para a outorga da concessao de uso especial, pois tanto os fins residenciais,
como oS comerciais autorizam essa outorga, embora mediante
instrumentos diversos. Consagrando essa orientagdo, o artigo 9° da MP n°
2.220/2001 permite a autorizagdo para pequeno COmércio.

<https://www.normasbrasil.com.br/norma/instrucao-normativa-2-2007_76354.html>.  Acesso
em: 17 fev. 2022.
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A seguranga na posse significa ter direitos sobre o imovel com
amparo legal e com o estabelecimento de regras que garantam seguranga
contra desalojamentos forgados. E somente nessa acepgio que o direito a
moradia, como um sucedédneo l6gico da dignidade humana, encontra sua
exaltacdo maxima.

Sendo assim, ndo restam davidas de que a MP n°® 2.220/2001,
regulamentando o artigo 183, § 1° da CRFB/88, com requisitos legais
incorporados pela Lei n® 11.481/2007, ¢ afirmacdo do direito social a
moradia (artigo 6° da CRFB/88), conferindo seguranga na posse sem
transferir plenamente o dominio para o ocupante. Dessa forma, como
exposto anteriormente, enquanto reconhecimento de um direito subjetivo,
a CUEM ndo estd sujeita a discricionariedade do poder publico:
preenchidos os requisitos do artigo 1° ou 2° da MP n° 2.220/2001, ha
obrigatoriedade no reconhecimento do direito.

Ainda, se preencher tais requisitos, o ocupante pode requerer a
outorga da CUEM ao ente publico proprietario. A legislagao nao estabelece
uma forma especial para esse requerimento, mas ele deve apresentar o
minimo de informagdes para que o pedido seja analisado. Apds a
distribuicao do requerimento, a Administragdo Publica tem o prazo de 12
meses para analisar o pedido. Caso os requisitos estejam preenchidos, o
requerente recebe o titulo.

A recusa por parte da Administracdo Publica na concessao permite
ao ocupante buscar a via judicial. E importante ressaltar que, de acordo
com a legislagdo citada, essa via tem sempre atuagdo subsidiaria. Nesse
caso, a concessao sera declarada pelo juizo em sentenga utilizavel para fins
de registro no cartdrio de registro de imoveis.

A outorga, ap0s sua concessao, tem prazo indeterminado, pois sua
finalidade ¢ a regularizacdo das ocupacdes em areas publicas em carater
perene, de modo a dar ao ocupante estabilidade quanto ao direito de morar
ou de habitar com sua familia em determinada area publica. Isso, porém,
ndo impede de o poder publico desapropriar a area concedida para
satisfacdo do interesse coletivo. Nesse caso, 0 concessionario recebera
indenizagdo e podera buscar outro local para fixar residéncia ou, ainda,
submeter-se a um reassentamento gratuito.

O titulo de concessdo ¢ um ato administrativo expedido pela
Administracdo Publica proprietaria. De posse dele, o beneficiario
providenciard o reconhecimento de firma da autoridade emitente, bem
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como seu registro no cartério de registro de iméveis competente. O titulo
de concessdo servira de prova da ocupagdo da area publica e do fato de
essa ocupagdo ser regular. Essa regularidade permitira ao beneficiario o
uso do titulo para todos os fins de direito, especialmente para os casos de
transmissdo por ato entre vivos ou em decorréncia da sucessao universal.
Deve-se ressaltar que a outorga ¢ gratuita.

A extingdo da CUEM depende de haver um processo
administrativo, em que se dard ao concessionario amplo direito de defesa
e se assegurara o contraditorio. Declarada a extingdo, a Administracdo
Publica ird proceder, junto ao cartorio de registro de imoveis, & competente
averbagdo da respectiva declaragdo ou certiddo. A partir dai, se ndo houver
a desocupacdo espontdnea da 4area entdo concedida, cabera a
Administracdo Publica titular da &rea antes concedida promover sua
necessaria retomada, mediante a competente agao de reintegragao de posse.

Com base na andlise legislativa, ¢ possivel elencar as seguintes
formas de extingdo da concessdo: (i) o concessionario dar ao imovel
destinacdo diversa da moradia para si ou para sua familia; (ii) o
concessionario adquirir a propriedade ou a concessdo de uso de outro
imovel urbano ou rural; e (iii) a Administragdo Publica querer dar outra
utilizacdo ou destinacdo a essa area. Nesse caso, o ente publico devera
viabilizar outro local para a moradia do concessionario ou assegurar seu
direito a justa indenizagdo, por meio do processo de desapropriacdo do
imovel.

O Poder Executivo, em suas trés esferas, tem um papel relevante
na efetivagdo da CUEM. Como ja detalhado, o particular que cumpre os
requisitos elencados no art. 1° da MP 2.220/01 pode promover
requerimento administrativo para que tenha sua posse legitimada. Tal
direito, incorporado pela Lei 11.481/2007, permite ao particular, apenas
diante da negativa da Administracdo Publica, ingressar com a medida
judicial cabivel.

Dessa forma, a atuag@o dos 6rgaos administrativos de patrimonio
tem repercussdo direta na efetivagdo da CUEM, razdo pela qual torna-se
imprescindivel a analise da postura de tais 6rgdos frente a esse instituto.
Com isso, sera possivel analisar se os poderes constituidos — nesta hipotese,
o Executivo — atuam blindando o acesso a terra urbana ou, de forma
contraria, promovendo sua democratizagao.
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As decisdes administrativas nos requerimentos formulados podem
ser observadas tanto na perspectiva quantitativa quanto na qualitativa, sob
trés aspectos: (i) decisdes positivas acerca do requerimento de CUEM; (ii)
decisdes negativas acerca do requerimento de CUEM e seus fundamentos;
(ii1) decisoes positivas acerca do requerimento de CUEM que confiram
esse direito em local diverso da ocupacdo originaria, nos termos dos artigos
4° ¢ 5° da MP 2.220/2001.

A referida andlise, sobretudo no que tange aos itens (ii) e (iii), €
relevante para tornar publica a utilizagdo (ou nao) desse instituto pela
Administracdo Publica, além de buscar decifrar as razdes para os
indeferimentos dos pleitos administrativos ou seu deferimento, em local
diverso da ocupagdo originaria. Na hipotese de indeferimento do pedido,
dever-se-a analisar quais os requisitos que ndo foram preenchidos,
identificando, assim, a postura do Executivo diante das exigéncias legais.

E imprescindivel analisar, também se, nas hipdteses em que a
CUEM for concedida em local diverso da ocupagdo originaria, havera
violagdo do direito fundamental a moradia. Tal possibilidade devera ser
considerada a partir de um paralelo realizado entre as hipdteses legais (arts.
4° e 5°da MP 2.220/01) e o contetido concreto do direito a moradia. Assim,
nesse ponto, faz-se necessaria a reflexdo sobre a hipotese de que a
regularizagdo da posse em local diverso da ocupagdo originaria, mesmo
nos termos da lei, viola o proprio conceito de direito a moradia adequada.
Com isso, ainda intensifica o grau de vulnerabilidade dos ocupantes
informais de areas publicas, potencializando o grau de fluidez dessas
pessoas no territorio e legitimando, assim, a segregagdo socioespacial.

Com a finalidade de demonstrar a importancia de tal analise, a
titulo de exemplo, ¢ imprescindivel citar o requerimento de CUEM
realizado pela Associacdo de Moradores e Amigos do Horto Florestal do
Rio de Janeiro - AMAHOR - a Secretaria de Patriménio da Unido. A
comunidade do Horto é composta por 621 familias de baixa renda
descendentes dos antigos trabalhadores do Real Horto criado por D. Jodo
VI, em 1.808, e esta localizada no entorno do parque Jardim Boténico. A
comunidade encontra-se integrada a estrutura do local, construindo,
durante esses quase dois séculos, suas relagdes culturais, sociais e
histéricas com o ambiente urbano.
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O requerimento de CUEM foi realizado em 18 de abril de 2013*%.
Apenas em 18 de abril de 2016, a Secretaria de Patriménio da Unido
respondeu a solicitacdo realizada, deferindo o pleito dos moradores acerca
da legitimagdo de suas posses, mas informando que tal direito seria
outorgado em local diverso da ocupa¢do origindria. A Secretaria de
Patrimoénio da Unido informou aos moradores que

A CUEM serd outorgada ndo sobre o imoével
atualmente ocupado, mas sim sobre o novo imével
para o qual o titular do direito (e sua familia) for
deslocado. Diante do exposto, esclarecemos que este
orgdo tem buscado garantir os direitos da comunidade
do Horto de forma a buscar solugdes que amenizem
os impactos gerados as familias da comunidade do
Horto. A Administragdo Publica Federal esta
condicionando as desocupagdes das habitagdes do
Horto/Jardim Botanico com a correspondente
prestagdo de provisdes habitacionais as familias
ocupantes da area em apreco, tanto aquelas com

direito a CUEM, quanto as demais com direitos

. . ., . . 4
(baixa renda residentes em imoveis da Unido) 3.

Dessa forma, é imprescindivel a andlise de um conceito amplo de
direito a moradia adequada, que ndo nos impde apenas o aspecto juridico,
mas também o social, econémico, cultural, entre outros. Nesses termos,
especificamente no que diz respeito a outorga da CUEM em local diverso
da ocupagdo, como no caso citado, os elementos balizadores do conceito
de moradia adequada devem servir de norte para a atuacdo da
Administra¢do Publica.

Além do conceito de moradia adequada, dever-se-a levar em conta
o elemento vulnerabilidade, no que tange 8 CUEM outorgada em local
diverso da ocupacdo originaria. A desconstrug@o dessa ocupagdo aumenta
o grau de vulnerabilidade dos moradores de ocupagdes informais, pois,
como ja se falou, mantém a fluidez desse ocupante no territorio,
conformando um espago urbano segregado.

383 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo; Secretaria de Patrimdnio da
Unifo. Processo administrativo n° 04967.005677/2013-08. Brasilia, DF, 2013.

384 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo; Secretaria de Patrimdnio da
Unido. Oficio SEI n°21331/2015-Mp. Brasilia, DF: 2015.
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Com isso, caso a Administragdo Publica entenda pela necessidade
da realocagdo dos particulares que ocupam area publica, sua decisdo deve
ser fundamentada e a escolha deve respeitar os elementos balizadores do
conceito de moradia adequada, assim como a impossibilidade de
agravamento do grau de vulnerabilidade dos ocupantes informais, sob pena
de sujeitar o ato administrativo ao controle judicial.

Os parametros para a aplicacdo dos artigos 4° e 5° da MP

2.220/2001 fardo com que esses dispositivos ndo se tornem um instrumento
de deformac@o do conceito de regularizagdo fundiaria plena. Ao contrario,
eles se tornarao mais um elemento conformador de uma politica urbana
inclusiva, em que os ocupantes de baixa renda ndo devem ser deslocados
arbitrariamente para as periferias da cidade — como ocorrido no inicio do
processo de urbanizagdo das cidades brasileiras demonstrado no primeiro
capitulo —, mas mantidos proximos aos locais de infraestrutura, integrados
a dinamica da cidade.
Dessa forma, € possivel concluir que a outorga de CUEM em local diverso
da ocupagdo origindria deve ocorrer apenas em situagdes
excepcionalissimas, mediante decisdo fundamentada, que demonstre a
impossibilidade real de manutengdo dos ocupantes na localidade
originaria. Somente com essa perspectiva, a atuacdo do Executivo estara
coerente com os fundamentos e principios orientadores da politica publica
urbana disciplinados no marco legal apresentado. Uma orientacdo diversa
fard com que o Poder Executivo esteja atuando como um obstaculo para
que a CUEM cumpra com sua finalidade precipua (democratizagdo da
ocupagdo urbana, por meio da seguranca da posse em locais proximos a
infraestrutura urbana) e, assim, intensifique a segregac¢do socioespacial
decorrente do processo de urbanizagio ja demonstrado anteriormente.

A postura do Poder Judiciario frente aos instrumentos de
regularizagdo fundiaria e urbanistica, disciplinados na legislagao ja citada,
sera verificada a partir de algumas decisdes nos requerimentos judiciais de
CUEM. Em sua maioria, como ja verificado anteriormente, tais decisdes
desqualificam a situagdo juridica possessoria na ocupagdo de particular em
bem publico. Essa percep¢ao demonstra o tratamento ainda patrimonialista
outorgado a utiliza¢do do bem publico por particular, afastando a aplicagdo
desse instrumento.

Inserir uma situacdo concreta no conceito de posse ou detengao,
como ja detalhado, traz inimeras consequéncias juridicas. A detencdo ¢
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um fato que ndo produz efeito juridico, enquanto os efeitos juridicos da
posse, produzidos independentemente do direito de propriedade, estdo
elencados nos artigos 1.210 a 1.222, do Codigo Civil de 2002.

No que tange aos Obices para a efetivacdo dos instrumentos de
regularizacdo fundiéria e urbanistica — especialmente a CUEM, a titulo de
exemplo —, foi realizada, em 2014 e 2015, uma pesquisa para avaliar a
efetividade dos instrumentos juridicos de usucapido coletiva, CUEM e
demarcacgdo urbanistica/legitima¢do de posse. O estudo foi encabegado
pelo Ministério da Justiga e Instituto de Pesquisas Economicas Aplicadas
(IPEA), em parceria com a Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), e recebeu o nome de Ndo tinha teto, ndo tinha nada: por que os
instrumentos de regularizag¢do fundiaria (ainda) ndo efetivaram o Direito
Fundamental a Moradia no Brasil’™.

Com relacdo as decisdes judiciais em requerimentos de CUEM, a
pesquisa identificou, a partir da andlise da jurisprudéncia de todos os
Tribunais Estaduais e Federais do pais, apenas 82 requerimentos de
CUEM, dos quais apenas dez foram aceitos. Dos 72 negados, o 6bice mais
frequente, presente em 25 decisdes, foi a desqualificacdo da posse dos
requerentes. Assim, ¢ possivel concluir que o Judicidrio, na interpretacdo
que outorga a ocupacao do particular em bem publico, especialmente para
fins de concessdo de uso especial visando a moradia, ¢ mais um elemento
da absolutizagdo do direito de propriedade, obstaculizando o acesso a terra
urbana.

O instituto da CUEM, como citado anteriormente, foi positivado
com o objetivo de trazer para a 16gica da legalidade as inumeras ocupagdes
informais em areas publicas decorrentes do processo de urbanizagdo das
cidades brasileiras. Tal instrumento atende a uma dinamica contemporanea
no tratamento que deve ser conferido ao bem publico. Assim, a partir da
analise da postura do Judiciario frente aos requerimentos de CUEM ja
realizados, percebe-se que sua efetivacdo € restringida por formas classicas
de interpretacdo dos institutos da posse, da propriedade publica e da

385 NAO TINHA TETO, ndo tinha nada: por que os instrumentos de regularizagio fundiaria
(ainda) ndo efetivaram o Direito a Moradia no Brasil. Brasilia, DF: Ministério da Justiga;
Secretaria de  Assuntos Legislativos (SAL): IPEA, 2016. Disponivel em:
<http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/07/PoD_60_Aricia_web-3.pdf>. Acesso
em: 20 fev. 2022.
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detencdo, exigindo, portanto, uma rapida e efetiva releitura desses
conceitos.

Os artigos 4° e 5° da MP 2.220 de 2001 autorizam que o poder
publico realize a concessao de uso em local diverso da ocupagao originaria.
O artigo 4° disciplina a hipdtese em que a ocupacdo acarreta comprovado
risco a vida ou a satde dos ocupantes. Confira-se o texto do referido
dispositivo legal: “Art. 4° - No caso de a ocupag@o acarretar risco a vida ou
a saude dos ocupantes, o poder publico garantira ao possuidor o exercicio
do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro local>®,

De acordo com a doutrina de Jos¢ dos Santos Carvalho Filho esse
artigo “criou um dever juridico para o poder publico conseguir outro local
para a concessio™®’. Assim, é certo que a orientagdo cria o direito
subjetivo para o particular obter, em face do poder publico, a concessdo em
local diverso da ocupacao.

Como, no presente caso, esta em risco a vida ou a saude do
ocupante, ndo resta outra op¢ao a Administracdo Publica sendo conceder a
outorga em local seguro. Dessa forma, surge, em favor do ocupante uma
pretensdo de natureza mandamental, consubstanciada em uma obrigacgdo
de fazer, em face do ente publico, que atua de forma vinculada e ndo
discricionaria.

O artigo 5° da Medida Provisoria tem orientagdo diversa do artigo
antecedente. Confira-se seu texto:

Art. 5°- E facultado ao Poder Publico assegurar o
exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em
outro local na hipétese de ocupagio de imdvel: I - de
uso comum do povo; II - destinado a projeto de
urbanizacdo; III - de interesse da defesa nacional, da
preservagdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas
naturais; IV - reservado a constru¢do de represas e

386 BRASIL. Medida proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessio
de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constitui¢@o, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano (CNDU) e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>.
Acesso em: 17 fev. 2022.

37 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 386.
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obras congéneres; ou V -situado em via de

comunicau;eio3 88,

O referido artigo dispde que € uma “faculdade” do poder publico
realizar a concessao em outro local, diferentemente do artigo anterior,
segundo o qual o poder ptblico deve “garantir” ao particular a concessao
em local diverso da ocupacdo. O fundamento para essa distingdo esta no
fato de que, quando a ocupagdo gera risco a satide ou a vida do morador,
ndo resta op¢do ao poder publico sendo a obrigacdo de realocar o particular,
garantindo sua integridade.

Nos dizeres de José dos Santos Carvalho Filho: “nos casos do
artigo 5°, entretanto, a alteracdo do local ndo ¢ irremediavel, de modo que
a Administragdo cabe optar entre dar a concessao no local ou escolher outro
para instalar os ocupantes™®. Nesse sentido, é possivel afirmar que,
mesmo que a ocupagdo esteja inserida em alguma das hipoteses do artigo
citado, a Administragdo Publica pode optar pela permanéncia dos
moradores, ja que ndo ha riscos a satude e a vida.

O administrador publico deve observar os interesse e direitos em
concreto para ponderar, no uso de sua discricionariedade ¢ buscando o
melhor para interesse publico e social, pela permanéncia ou realocagio das
pessoas que ocupam aquela determinada area. Dessa forma, para instituir
critérios concretos para a analise desse conflito, ¢ imprescindivel observar
alguns pontos que devem servir como balizadores pelo agente publico na
tomada de sua decisdo, sob o risco de violagdo do direito fundamental a
moradia adequada e a propria estrutura da regularizag@o fundiaria plena.

Nos termos expostos, € imperiosa a analise de um conceito amplo
do direito a moradia que nao impde apenas o aspecto juridico, mas também
o social, o econdmico, o cultural, entre outros. Assim, confira-se a
abordagem dada ao direito a moradia adequada no artigo 11 do Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e¢ Culturais, que consagra o direito a
“alojamentos suficientes™:

38 BRASIL. Medida proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessio
de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constituigdo, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano (CNDU) e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2220.htm>.
Acesso em: 17 fev. 2022.

39 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 387.
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Art. 11 - 1. Os Estados Partes no presente Pacto
reconhecem o direito de todas as pessoas a um nivel
de vida suficiente para si e para as suas familias,
incluindo alimentagdo, vestuario e alojamento
suficientes, bem como a um melhoramento constante
das suas condic¢des de existéncia. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar
a realizacdo deste direito reconhecendo para este
efeito a importancia essencial de uma cooperagdo
internacional livremente consentida.

2. Os Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo
o direito fundamental de todas as pessoas de estarem
ao abrigo da fome, adoptardo individualmente e por
meio da cooperacdo internacional as medidas
necessarias, incluindo programas concretos:

a) Para melhorar os métodos de produgdo, de
conservacdo e de distribuicio dos produtos
alimentares pela plena utilizagdo dos conhecimentos
técnicos e cientificos, pela difusdo de principios e
educacdo nutricional e pelo desenvolvimento ou a
reforma dos regimes agrarios, de maneira a assegurar
da melhor forma a valorizagdo e a utilizagdo dos
recursos naturais;

b) Para assegurar uma repartigdo equitativa dos
recursos alimentares mundiais em relagdo as
necessidades, tendo em conta os problemas que se
pdem tanto aos paises importadores como aos paises

exportadores de produtos alimentares®”".

E importante destacar, ainda, o Comentario Geral n° 4 do Comité
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturas da Organizacdo das Nagdes
Unidas, referente 2 mensagem n° 11, exposta na citagdo anterior:

Mensagem, n. 04:

(i) Seguranca da posse: a moradia ndo ¢ adequada se
0s seus ocupantes nao t€ém um grau de seguranca de
posse que garanta a protegdo legal contra despejos
forcados, perseguicdo ¢ outras ameagas;

3% ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto internacional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Resolug¢do n.2.200-A (XXI), de 16 de dezembro de 1966.
Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%200s
%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf>. Acesso em: 20 fev.
2022.
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(i) Disponibilidade de servigos, materiais,
instalagcdes e infraestrutura: a moradia ndo ¢
adequada, se os seus ocupantes ndo tém agua potavel,
saneamento  basico, energia para cozinhar,
aquecimento, iluminacdo, armazenamento de
alimentos ou coleta de lixo.

(iii) Economicidade: a moradia ndo ¢ adequada, se o
seu custo ameaca ou compromete o exercicio de
outros direitos humanos dos ocupantes.

(iv) Habitabilidade: a moradia nao ¢ adequada se nao
garantir a  seguranca fisica e estrutural
proporcionando um espago adequado, bem como
protecdo contra o frio, umidade, calor, chuva, vento,
outras ameagcas a saude.

(v) Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as
necessidades especificas dos grupos desfavorecidos e
marginalizados ndo sdo levadas em conta.

(vi) Localizag¢do: a moradia ndo ¢ adequada se for
isolada de oportunidades de emprego, servigos de
saude, escolas, creches e outras instalagdes sociais ou,
se localizados em areas poluidas ou perigosas.

(vil) Adequacdo cultural: a moradia ndo é adequada
se ndo respeitar e levar em conta a expressdo da
identidade cultural®®’.

Diante do conceito de moradia adequada defendido pela
Organizagao das Nagoes Unidas e ratificado pelo Governo Federal através
de sua Secretaria de Direitos Humanos, é possivel considerar que o
conceito de moradia ndo estd atrelado apenas a seguranga da posse € um
teto para viver (embora esses fatores facam parte de seus elementos
caracterizadores). Ele também envolve questdes culturais, historicas,
sociais, entre outras.

Dessa forma, a Administracdo Publica, quando for outorgar a
CUEM, deve fazé-lo de modo a garantir moradia adequada aos ocupantes
do imodvel publico, nos termos expostos anteriormente. Assim,
especificamente no que diz respeito a outorga da CUEM em local diverso
da ocupagdo (artigo 5° da MP n° 2.220 de 2001), os elementos balizadores

31 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito ¢ moradia
adequada: por uma cultura de direitos humanos. Brasilia, DF: Coordenagdo Geral de Educagio
em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promogdo e Defesa dos Direitos
Humanos, 2013. p. 13. Disponivel em: <https://urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/DH_mora
dia_final internet.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2022.
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do conceito de moradia adequada devem servir de norte para a atuagdo da
Administracdo Publica.

Como exposto anteriormente, de maneira distinta da situagdo
descrita no artigo 4° da MP n° 2.220 de 2001 — segunda a qual a outorga da
CUEM em local diverso da ocupag¢ao ¢ uma obrigacdo do ente publico
diante do risco de vida imposto ao ocupante —, no artigo 5° da mesma MP,
a concessdo em local diverso da ocupagdo ¢ uma faculdade do poder
publico. Por isso, nada impede que a ocupagdo permaneca no mesmo local.

Tal entendimento converge com os principios que devem nortear
a regularizacdo fundidria, estabelecendo como prioritdria a permanéncia
dos moradores na area ocupada. Dessa forma, caso a Administracdo
Publica entenda pela necessidade da realocagdo dos particulares que
ocupam area publica, sua decisdo deve ser fundamentada e a escolha deve
respeitar os elementos balizadores do conceito de moradia adequada e
regularizacdo fundiaria plena, sob pena de sujeitar o ato administrativo ao
controle judicial.

Nessa linha, ¢ imprescindivel ressaltar alguns elementos que
devem estar expostos na fundamentacdo das decisdes administrativas,
quando da aplicagdo do artigo 5° da MP 2.220: (i) o local da nova ocupacdo
deve oferecer aos moradores todas as condi¢Oes basicas de infraestrutura;
(i1) a nova moradia ndo pode ter custos maiores do que aqueles da moradia
anterior, sob pena de tornar invidvel a permanéncia do ocupante naquela
localidade. Para isso, dever-se-do observar os custos com deslocamento
(acessibilidade), pois, muitas vezes, os servigos de educagdo e saude eram
prestados em locais proximos da moradia anterior e, depois, passam a
exigir grandes deslocamentos, com gastos relativos a transportes que antes
ndo integravam o or¢amento daquele particular; (iii) a nova moradia deve
ser digna, garantindo a seguranca fisica do morador e proporcionando um
espago adequado para a promocdo de todos os seus atributos; (iv) a
localizag@o da nova moradia ndo pode ser isolada, nem distante da moradia
anterior, uma vez que o morador, principalmente nas hipdteses de
ocupagOes historicas, tem naquela localidade todos os elementos
formadores de seu cotidiano, como emprego, escola, lazer, cultura entre
outros; (v) quando a ocupagao anterior tiver um cunho cultural e o local da
ocupagao for imprescindivel a manifestacdo e expressdo dessa cultura, ele
deve ser respeitado, sob pena de outros direitos fundamentais estarem
sendo violados; e (vi) a comunidade que sera realocada deve participar do
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processo de escolha da nova moradia, como um simbolo de liberdade na
determinacdo de onde viver.

A concessdo de uso especial para fins de moradia € um instrumento
de regularizagdo fundiaria, portanto, sua legislacdo regulamentadora
integra o sistema infraconstitucional que vai delinear as politicas publicas
habitacionais em consonancia com o conceito ja exposto de moradia
adequada. Por isso, qualquer decisdo administrativa que cause a realocagdo
de um grupo determinado de pessoas deve estar fundamentada e delineada
a partir dos critérios sugeridos anteriormente. Somente a partir desses
pardmetros € que o processo de regularizacdo fundidria poderd ser
observado em sua plenitude.

Aricia Fernandes Correia, na defesa de uma pratica de
regularizacdo fundiaria ampla e qualificada, afirma que:

regularizagdo fundidria é o processo através do qual:
(i) se titula o proprietario da terra ou se garante a sua
posse, uma vez regularizados registralmente os
imdveis; e (ii) se integra a moradia a cidade através
de infraestrutura urbana e direitos urbanisticos
basicos, de forma que se tenha por segura a posse ou
“titulado” o dominio de moradia adequada e digna,
que é aquela que proporciona nao apenas aquele
direito a cidade “de puertas para adentro” (um teto, a
inviolabilidade do domicilio, algum titulo que
legitime a posse ou a propriedade), mas também “de
puertas para afuera” a cidade, a qual, para ser
efetivamente digna, a moradia deve estar

integrada’®?.

Dessa forma, o artigo 5° da MP n° 2.220/2001 ndo pode ser um
instrumento de deformacao desse conceito de regularizacdo fundidria plena
e qualificada. Em vez disso, deve, sim, ser mais um elemento conformador
de uma politica publica urbana inclusiva, em que os ocupantes de baixa
renda ndo devem ser levados arbitrariamente para as periferias da cidade —
pelo contrario, devem ser mantidos proximos aos locais de infraestrutura,

392 CORREIA, Aricia Fernandes. Constitucionalizacdo do direito a cidade: Direito fundamental

a moradia adequada, regularizacdo fundiaria e legitimagao de posse. In: AZEVEDO, Fabio de
Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de (Coord.). Direito Imobiliario: escritos em
homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 659.
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integrados a dindmica da cidade, de forma que se garanta, com isso, uma
verdadeira democratiza¢do do acesso a terra urbana.
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