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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o direito & moradia adequada, através dos
instrumentos urbanisticos de regularizacdo fundiaria de interesse social, a exemplo da
demarcacdo urbanistica, da legitimacdo da posse e da usucapido administrativa, criados pela
Lei n° 11.977/2009, como forma de solucdo extrajudicial de conflitos fundiarios urbanos.
Parte-se do problema da ocupacéo irregular de terras nas cidades, dos loteamentos irregulares,
ilegais e clandestinos e da falta de regularizacéo juridica da posse, neste contexto urbanizacéo
desenfreada que impede o exercicio do direito & moradia adequada. O problema tem origem
no crescimento acelerado e desordenado das cidades, a partir do inicio do processo de
industrializagdo, com o éxodo rural que, visando atender ao intenso recrutamento de méo de
obra, fomentou o surgimento desordenado de assentamentos sem condicdes de habitacdo nas
grandes cidades. O desenvolvimento e a expansdo das cidades no Brasil ocorreram sem
qualquer controle ou orientacdo predeterminada, em que pese ser o Municipio a pessoa
juridica de direito publico interno responsavel pelo uso e ocupacdo do solo, conforme
preconizam os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, que estabelecem as diretrizes da
politica urbana nacional. A Carta Magna de 1988, em seu artigo 1°, tem entre 0s seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, e tem por direito fundamental, no inciso XXII do artigo 5°, o direito a propriedade,
corolario do direito a livre iniciativa, que devera atender a funcdo social. Como a moradia esta
diretamente relacionada com a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo se ocupou em
outorgar a propriedade aqueles que utilizam imo6vel urbano para moradia sua e de sua familia,
nos termos do art. 183, impondo a propriedade a obrigacdo de cumprir uma finalidade social,
especialmente em favor dos cidaddos de menor potencial econémico, de modo que tanto a
Constituicdo como as leis infraconstitucionais objetivaram outorgar a estes cidaddos o direito
a moradia, mesmo sem propriedade e, num segundo momento, consolidar ambos os direitos,
moradia e propriedade, através de instrumentos juridicos e administrativos em favor do
cidaddo. Buscar-se-a conceituar a posse e a propriedade, bem como a moradia, habitacéo,
neste contexto do direito a cidade e processo de urbanizacdo, e identificar os objetivos e
finalidades da regularizacdo fundiaria no Brasil, principalmente a partir da Lei n°
11.977/2009, com as alteragcbes trazidas pela Lei n° 12.424/2011, analisando-se oS
instrumentos urbanisticos de regularizacdo fundiaria urbana de interesse social criados com a
nova legislagdo, de forma a garantir efetividade do direito fundamental a moradia,
demonstrando-se, principalmente, que a usucapido administrativa € uma das formas de
consolidacédo desses direitos.

Palavras-chave: Direito a moradia digna; Espaco urbano; Direito a cidade; Seguranca
juridica da posse; Regularizacdo Fundiéria; Instrumentos urbanisticos.



ABSTRACT

This study aims to analyze the right to adequate housing, through the urban instruments of
land regularization of social interest, such as the urban demarcation, the legitimacy of
ownership and administrative adverse possession, created by Law No. 11,977 / 2009, as a way
extrajudicial solution of urban land conflicts. This is on the problem of illegal occupation of
land in cities, irregular, illegal and illegal settlements and the lack of legal regulation of
ownership, rapid urbanization in this context that prevents the exercise of the right to adequate
housing. The problem stems from the rapid and unplanned growth of cities, from the
beginning of the industrialization process, with the rural exodus that, to meet the intense labor
recruitment, fostered the cluttered appearance of settlements without housing in large cities .
The development and expansion of cities in Brazil occurred without any control or
predetermined orientation, despite being the municipality the legal entity of public law
responsible for the use and occupation of land, as advocated in the articles 182 and 183 of the
Federal Constitution, which establish the guidelines of the national urban policy. The 1988
Constitution, in Article 1, has among the reasons the dignity of the human person, the social
values of work and free enterprise, and has the fundamental right of item XXII of Article 5,
the right to property, corollary of the right to free enterprise, which should meet the social
function. As the housing is directly related to the dignity of the human person, the
Constitution busied grant ownership to those using urban property to house his and his family,
in accordance with art. 183, requiring the property an obligation to fulfill a social purpose,
especially for citizens of lower economic potential, so that both the Constitution and the laws
aimed infra grant these citizens the right to housing, even without property, and a second
time, consolidate both rights, housing and property through legal and administrative
instruments in favor of the citizen. Search will be conceptualizing the possession and
ownership, as well as housing, housing in this context the right to the city and the
urbanization process, and identify the objectives and purposes of land tenure in Brazil, mainly
from the Law No. 11,977 / 2009 with the changes introduced by Law No. 12,424 / 2011,
analyzing the urban instruments of urban land regularization of social interest created with the
new legislation, to ensure effectiveness of the fundamental right to housing, showing up
mainly that administrative prescription is one way of consolidating these rights.

Keywords: Right to decent housing; Urban space; Right to the City; Legal security of tenure;
Regularization; Urban instruments.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é demonstrar que os instrumentos urbanisticos de
regularizagdo fundiéria, introduzidos pela Lei n® 11.977/2009, com as alteracdes trazidas pela
Lei n® 12.424/2011, sdo meios de garantir o direito a moradia adequada diante do problema do
crescimento acelerado das cidades e do processo de urbanizacao, a partir do inicio do processo de
industrializacdo, que, visando atender ao intenso recrutamento de mao de obra, fomentou o
surgimento desordenado de assentamentos sem condic¢des de habitagéo.

Para tal fim serdo estudados os instrumentos urbanisticos criados pela Lei acima
mencionada, como instrumentos de regularizacdo fundiaria aptos a garantir ou ndo o direito a
moradia digna, o direito a cidade, atendendo-se aos principios da dignidade humana, da
funcdo social da propriedade e da cidade, bem como o principio do nédo retrocesso social,
denunciando-se a primazia do formalismo.

Isso porque no Brasil, o adensamento urbano, ocasionado com o crescimento
desordenado das cidades, através do éxodo rural, configura uma génese da necessidade de
reconhecimento do direito & moradia, uma vez que a migracao das pessoas do campo para a
cidade, visando atender ao intenso recrutamento de méo de obra, fomentou o surgimento dos
assentamentos sem condic¢des dignas de habitacdo nas grandes metropoles.

E necessario reconhecer que a moradia adequada esta intimamente ligada ao direito a
moradia digna como um direito humano e fundamental, tanto no plano nacional como no
plano internacional, em conformidade com os tratados internacionais, normas constitucionais
e legislacdo nacional.

Como o desenvolvimento e a expansdo das cidades no Brasil vém ocorrendo sem
controle ou orientacdo predeterminada, bem como sem a devida fiscalizagdo e controle, um
grave problema social se instala, qual seja, a auséncia de moradias adequadas.

Em que pese ser o Municipio a pessoa juridica de direito publico interno responsavel
pelo uso e ocupagdo do solo, conforme preconizam os artigos 182 e 183 da Constituicéo
Federal, que estabelecem as diretrizes da politica urbana nacional, nem sempre estas
atribuicdes sao exercidas de forma efetiva e eficaz.

Como as grandes cidades sdo marcadas por uma periferia recheada de assentamentos
irregulares, ilegais ou clandestinos, a exemplo das favelas, um grande problema se apresenta:
a falta de regularizacdo fundiaria que garanta a seguranca juridica da posse aos possuidores

que, geralmente, sdo pessoas de baixo poder econémico.



Com a misséo de regulamentar os dispositivos constitucionais acima mencionados, foi
promulgada a Lei n. 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, estabelecendo diretrizes
gerais para a politica urbana, visando a garantia da funcionalizacdo da cidade e promoc¢édo do
bem estar de seus habitantes, democratizando as decisdes que interfiram no desenvolvimento
urbano, para garantia de sua sustentabilidade, com integracdo das diversas esferas
governamentais e a sociedade civil, através da justa distribuicdo dos beneficios e 6nus
decorrentes do processo de urbanizacao.

Entre as funcgdes sociais da cidade estabelecidas pelo Estatuto da Cidade, se destacam
a habitacdo, o trabalho, a circulagdo e o lazer, visando a plena integracdo dos seres humanos,
seu crescimento educacional e cultural, num ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado.
(MEDAUAR, 2004)

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 4°, busca incentivar o planejamento urbano, com
uma maior valorizacdo do Plano Diretor e criacdo de alguns institutos juridicos que envolvam
a moradia, 0 uso e a ocupacao do solo, o saneamento ambiental e a mobilidade urbana.

Desde a criacdo do Ministério das Cidades, em 2003, o Governo tem buscado apoiar a
regularizacdo fundiaria de porcoes significativas das cidades brasileiras, por meio do trabalho
conjunto com Municipios, Estados e Distrito Federal.

A regularizacdo fundiéria urbana é um passo fundamental na garantia do direito
constitucional a moradia, especialmente para as populaces de menor renda, as mais afetadas
pela falta de oportunidades de acesso ao mercado habitacional.*

Em 2009, ainda com a intensdo de solucionar os problemas da questdo urbana e a
necessidade de regularizacdo fundiaria urbana de interesse social, surge a Lei n® 11.977/2009,
que inaugurou um novo momento juridico no Brasil na esfera habitacional, com o programa
minha casa, minha vida.

Além disso, a nova legislacdo traz consigo novos instrumentos de regularizacéo,
estabelecendo procedimentos, competéncias, a exemplo da demarcacdo urbanistica, da
legitimag&o da posse e da usucapido administrativa.

No presente trabalho, propde-se apresentar a usucapido administrativa, decorrente da
demarcacgdo urbanistica e da legitimacdo da posse, e em consequéncia a necessidade de

desjudicializacdo do instituto, que precisa ser entendida e divulgada para que possa realizar

! Exposicdo de Motivos Interministerial n® 33 /2009/MF/MJ/MP/MMA/MCidades, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Exm/EMI-33-MF-MJ-MP-MMA-Mcidades-09-
Mpv-459.htm



sua finalidade, qual seja a regularizacdo fundiaria das areas ditas "clandestinas"”, "invadidas",
"irregulares”.

A usucapido administrativa deve ser interpretada como instrumento juridico-social de
transformacéo da realidade, aparelhando a populacdo de um meio de solucéo extrajudicial de
conflitos haja vista a necessidade de desburocratizagdo do instituto, devendo ser uma
ferramenta &gil na solugcdo dos problemas fundiérios urbanos, deixando a judicializagdo como
ultima alternativa.

Para alcancar a finalidade deste estudo, no primeiro capitulo abordaremos o Direito a
Moradia adequada no ordenamento juridico brasileiro; no segundo capitulo trataremos do
espaco urbano, do direito a cidade e a seguranca juridica da posse e da propriedade. Por fim,
trataremos dos instrumentos urbanisticos de regularizacdo fundiaria previstos na Lei
11.977/2009, e alteracBGes posteriores, com énfase na usucapido administrativa, como meio
extrajudicial de solugéo de conflitos.

Assim, buscar-se-a demonstrar se os referidos institutos atingirdo ou ndo a proposta
que o legislador apresenta, de modo que sua ordem seja justa e sua justica célere, sob pena de
ndo atingir seus fins, quais sejam, 0 amparo ao direito fundamental da moradia, expressdo da
dignidade humana, direito este entrelagado a propriedade, com o reconhecimento de sua
funcéo social.

Na construcdo do referencial tedrico necessario as analises e reflexdes pretendidas
neste estudo, serdo utilizados os Tratados e Convengbes Internacionais da ONU, a
Constituicdo Federal de 1988, a atual Lei N° 11.977/2009, o Estatuto da Cidade, o Cddigo
Civil, dentre outras leis, assim como as obras doutrinarias relativas ao tema, a exemplo dos
autores como Coulanges, Bobbio, José Afonso da Silva, Lefebvre, Erminia Maricato, Raquel
Rolnik, Milagres, Ledrut, Bourdier, Sarlet, Jussara Jacintho, Saule Janior, Torres, Barroso,
Rios, Gordilho, Fukassawa, Bonavides, Araudjo, Edezio Fernandes, Betania Alfonsin, Leticia
Osorio, dentre outros.

Em relagdo aos procedimentos metodoldgicos utilizados optou-se por realizar uma
pesquisa bibliogréafica, cujos dados foram obtidos mediante consulta a uma vasta
documentacdo indireta, fontes secundarias, de carater qualitativo, pela propria natureza do

objeto de estudo.



CAPITULO I. O DIREITO A MORADIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E INTERNACIONAL

1.1. Domicilio, habitacédo, moradia, residéncia: conceituacao e consideracdes gerais

O abrigo natural do ser humano, no processo de surgimento e desenvolvimento da
vida é o ventre materno, momento em que os lacos afetivos, como ato de acolhida e amor séo
formados e consolidados. Ultrapassada a fase da moradia natural, urge a necessidade de uma
moradia fisica, artificial, como expressdo de seguranca dos individuos, haja vista a sua
incapacidade de crescer e desenvolver-se sem os cuidados de outrem, o que o diferencia das
demais espécies.

Na histéria da humanidade, a necessidade de uma morada sempre foi uma busca
constante dos homens como forma de sobrevivéncia no meio ambiente. A posse de um
determinado lugar, de um espaco fisico, de um solo onde se pudesse utilizar como abrigo das
intempéries da natureza, bem como para protecdo e desenvolvimento da personalidade
humana, sempre foi um objeto real de desejo pela simples razéo da subsisténcia.

O acolhimento faz parte da natureza do ser humano e a moradia é essencial, pois a
casa € 0 espaco do homem no mundo, o seu habitat, e isso representa e influencia o seu modo
de ser e crescer.

Fustel de Coulanges, em sua obra A Cidade Antiga, descreve a morada como a posse
de um lugar sagrado pelos antigos, pois a ideia de propriedade privada estava implicita na
propria religido. (COULANGES, 2002)

Segundo Milagres, na literatura biblica ha vérias passagens sobre o local da morada,
e que o Cristianismo e a arte contribuiram muito para a consecucdo dos valores da pessoa
humana, a exemplo da moradia. (2011, p.11)

De acordo ainda com o referido autor,

0 conhecido Jodo de Barro (ave da espécie furnariusrufus) simboliza toda essa
realidade. Sua engenhosidade e sua perfeicdo permitem a construcdo do lar com
terra, compartimentos forrados com vegetais secos e, preferencialmente, em locais
altos, bem iluminados e abertos para a vida. (MILAGRES, 2011, p. 13)

A moradia esta diretamente ligada a posse, ou seja, ao poder fisico exercido sobre o
solo no intuito de ali ser edificado o local que servira de abrigo e protecdo a pessoa humana,
nas suas mais diversas etapas de vida.

Apesar de serem consideradas como sindnimos, entre 0s termos moradia, habitacao,

domicilio e residéncia ha nuances de diferengas. Convém ressalta-las e tentar conceituar cada
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qual, de modo a garantir um entendimento mais cristalino das ideias que serdo expostas neste
trabalho.

O domicilio ndo se confunde com moradia, pois tanto a doutrina juridica como a
legislacdo patria estabelece que o domicilio possa, além do lugar onde a pessoa natural
estabelece sua residéncia, ser o local onde ela exerce suas atividades profissionais, bem como
as suas diversas residéncias onde viva alternadamente ou ainda se admite na legislagéo civil
hodierna que o domicilio da pessoa natural que ndo tenha residéncia habitual seja o local onde
for encontrada.

Portanto, podemos concluir que domicilio € uma ficcdo juridica, uma abstracao,
enquanto que moradia é um conceito real e concreto. Entdo para o jurista, moradia, habitacdo
e residéncia sdo expressdes que correspondem uma relacdo de fato enquanto domicilio uma
relacdo juridica. (STEFANIAK, 2010)

Apesar de serem consideradas como sindnimos, entre os termos moradia, habitagéo,
domicilio e residéncia ha nuances de diferencas. Convém ressalta-las e tentar conceituar cada
qual, de modo a garantir um entendimento mais cristalino das ideias que serdo expostas neste
trabalho.

O termo domicilio tem sua origem no latim domicillium, denotando moradia e
habitacdo. Por sua vez, deriva de outra palavra latina, domus, que significa morada, casa e
residéncia, podendo ser tido como o lugar onde o individuo ou a familia fixa sua habitacdo
ordinaria ou habitual. (DE PLACIDO E SILVA. 2004, p. 1219)

Qualifica-se o domicilio, conforme anota Vicente Rao (1952, p. 283), como relacdo de
direito que estabelece um vinculo juridico entre a pessoa e o lugar.

Objetivamente, domicilio indica o local principal onde uma pessoa fisica exerce atos
juridicos, onde empreende seus negécios e fixa residéncia ou constitui familia.

Subjetivamente, ha o elemento da intencdo de permanecer, o intentio. E um locus onde a

2 Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo.

Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-4
domicilio seu qualquer delas.

Art. 72. E também domicilio da pessoa natural, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde esta é
exercida.

Paragrafo Gnico. Se a pessoa exercitar profissdo em lugares diversos, cada um deles constituird domicilio para as
relacGes que Ihe corresponderem.

Art. 73. Ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que ndo tenha residéncia habitual, o lugar onde for encontrada.

Art. 74. Muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com a intengédo manifesta de o mudar.

Paragrafo Gnico. A prova da intencdo resultara do que declarar a pessoa as municipalidades dos lugares, que
deixa, e para onde vai, ou, se tais declaracdes ndo fizer, da prépria mudanca, com as circunstancias que a
acompanharem.
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pessoa empreende sua vida, onde se estabelece com definitividade, bem por isso é que 0s
termos permanéncia e efetividade s&o vinculados ao domicilio.

O Cadigo Civil ndo apresenta um conceito de domicilio, porém seu artigo 70 indica
exatamente aquilo que a doutrina ja consagrou, atrelando a ele o termo residéncia. Assim,
pode-se considerar que domicilio € a juncdo dos elementos locus e intentio.

Habitacdo, por sua vez, tem sua origem no vocébulo latino habitatio, derivado de
habitare, que denota habitacdo, ou moradia, todavia sem o cunho da permanéncia, da
efetividade. Tem-se, na verdade, uma relacdo de fato entre a pessoa e o local em que
permanece, porém acidentalmente, e sem a intencdo de ficar. (DINIZ, 1994, 108)

Moradia, propriamente dita, é termo derivado de morada, esta de uso mais classico e
de aplicacdo técnica, porém ambos utilizados no mesmo sentido. De Placido e Silva, anota
gue morada deriva do termo morar, do latim morari, que significa demorar-se ou tardar, dai
porque exprime o lugar em que se demora ou em que se habita, indicando a casa. Assume,
todavia, entendimento mais expandido, podendo indicar um lugar de parada ou permanéncia,
sem o carater da definitividade, o que o aproxima do termo habitacéo. (2004, p. 930)

Por fim, residéncia tem sua origem no latim residens, do verbo residere, que significa
parar, deter-se ou estar ocioso. E tomado, assim, como o local onde o individuo tem a
intencdo de permanéncia, em carater transitorio ou definitivo. (DE PLACIDO E SILVA.
2004, p. 1219).

Antevendo a possibilidade de se confundir o significado gramatical ou mesmo o
sentido juridico dos termos, De Placido e Silva (2004, p. 930) indica que se a residéncia € o
lugar de permanéncia transitoria ou de habitacdo passageira, deve ser entendido no sentido de
morada; se, porem, a residéncia é o local de permanéncia efetiva e definitiva, tem-se o
domicilio. Justamente por esta separacdo é que se chega a conclusdo de que o individuo
podera ter diversas residéncias, contudo o domicilio sera um s6. Em que pese a concluséao
logica, em razdo do disposto nos artigos 71 e 72 do Codigo Civil, deve-se reconhecer a
possibilidade da existéncia de um s6 individuo possuir mais de um domicilio.?

Na verdade, o0 Estado é o maior interessado em que o individuo permaneca em local

onde possa ser encontrado, pois € mediante a existéncia de um enderego fixo que o poder

 Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a
domicilio seu qualquer delas.

Art. 72. E também domicilio da pessoa natural, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde esta é
exercida.

Paragrafo Gnico. Se a pessoa exercitar profissdo em lugares diversos, cada um deles constituira domicilio para as
relacBes que Ihe corresponderem.



publico mantém relacbes com o cidaddo, notadamente as de natureza fiscal, politicas,
militares e sociais em geral.

A importancia do domicilio também se faz sentir nas relagdes entre os particulares,
pois ele indica os locais onde sdo celebrados e executados 0s negocios juridicos, onde séo
exercidos e defendidos os direitos e a quem competird a apreciacdo e o julgamento das lides
judiciais, alem de significar para o individuo o ponto fisico em que este se integra com a
sociedade e com 0 meio ambiente, natural, cultural e artificial.

A doutrina classica divide o domicilio em trés espécies, o natural, o legal e o
contratual ou convencional. O primeiro deles é o que deriva do préprio conceito de domicilio,
podendo variar entre o domicilio Unico e o plural nos termos dos artigos 71 e 72 do Codigo
Civil. O domicilio legal é aguele determinado pela Lei, diante de particularidades afeitas ao
individuo ou a relacdo juridica que se quer disciplinar, a exemplo do domicilio fiscal, do
servidor publico, do militar, do preso, do incapaz. *.

O habitar néo se limita a uma habitagdo, no sentido de uma casa ou de um abrigo,
mas estende-se na medida em que o espaco construido é palco para a vida. Habitamos a casa,
a rua, o bairro, a cidade, habitamos também o0s espacos que surgem das relacdes que
estabelecemos com os outros, habitamos nossos pensamentos e sentimentos, medos e
aspiracdes. Habitar € a nossa forma de estar no mundo e a partir desta forma construimos a
realidade que nos circunda. Deste modo poderiamos afirmar que a finalidade de todo construir
é habitar.”

Pela diccdo do artigo 73 do Cddigo Civil, a espécie do domicilio incerto,
caracterizado quando se tratar de pessoas que nao tém endereco fixo, a exemplo dos ciganos,
ambulantes, andarilhos e demais pessoas sem acesso a moradia, elementos ndo incomuns na

realidade das metrdpoles brasileiras.

* Art. 76. Tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o maritimo e o preso.
Parégrafo Unico. O domicilio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o do servidor publico, o lugar em
que exercer permanentemente e suas funcdes; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronautica, a
sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde o navio estiver
matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentenca.
® HEIDEGGER, Construir, habitar, morar. N&o é de hoje que se fala em crise habitacional, depois de mais de um
século de experiéncias, erros e éxitos, o pensamento de Heidegger podera ser de grande valor por nos trazer uma
reflexdo sobre a prdpria esséncia do habitar. N&o se trata, portanto, segundo o que pode nos trazer tal reflexdo,
em simplesmente enumerar o déficit e propor a construcédo de habitagoes; a questdo qualitativa, fundamental para
a validade de um projeto no tempo, passa pelo conhecimento que 0 modo como construimos e habitamos é antes
de tudo o modo de estarmos no mundo. Re-estabelecer uma ligacdo rompida entre 0 nds e a esséncia das coisas
que nos rodeiam, ligacdo esta que é, no fundo, uma ligacdo com a nossa propria esséncia, torna-se para
Heidegger uma questdo fundamental.
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1.2. As normas internacionais de direitos humanos que disciplinam a moradia

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1789, nascida no curso da
Revolucdo Francesa, atribui-se a lei, como expressdo da vontade geral, a tarefa de reconhecer
0 gozo dos direitos fundamentais. °

A universalidade dos direitos fundamentais se manifesta pela primeira vez por
ensejo desta célebre Declaracdo de 1789, prevalecendo-se a ideia de que os direitos humanos
derivam da natureza humana e que sdo anteriores ao Estado ou a qualquer autoridade e
independem do proprio poder constituinte e 0 seu reconhecimento por escrito € apenas uma
forma de educar o povo, de Ihe dar conhecimento daquilo que pode ou que ndo pode fazer.
(BONAVIDES, p. 580)

Desta forma, o pensamento no século XVIII é no sentido de que ndo se tem
Constituicdo a sociedade em que ndo estiverem assegurados os direitos fundamentais e a
separacao dos poderes.

Carl Schmitt compreende por direitos fundamentais, aqueles direitos ou garantias
especificados no instrumento constitucional, bem como, do ponto de vista formal, os direitos
que receberam da Constituicdo um grau de maior imutabilidade e seguranca. (BONAVIDES,
p. 579)

Do ponto de vista material, aduz ainda que os direitos fundamentais variam
conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que cada
Constituicao consagra. (BONAVIDES, p. 579)

Assim, os direitos do homem, enunciados na Declaracdo de 1789, foram
considerados direitos naturais, inalienaveis e sagrados, bem como imprescritiveis, uma vez
que tratavam da liberdade, da propriedade, da seguranca e da resisténcia a opresséo.
(BONAVIDES, p. 580)

®Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As disting8es sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 6° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou
através de mandatarios, para a sua formacgdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para
punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdoque ndo seja a das suas virtudes e dos seus
talentos.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condi¢éo de justa e prévia indenizacéo.



No século XIX a doutrina dos direitos fundamentais ja se encontra definida,
considerando-o como direitos subjetivos publicos oponiveis ao Estado, e, no curso deste
século, toma-se consciéncia de que as liberdades estabelecidas pelas declaracfes ndo eram
plenamente suficientes para todos os seres humanos, haja vista que as condi¢fes de vida e a
miséria de alguns impediam o exercicio pleno destas liberdades, consideradas como direitos
de primeira geracéo.

Dai porque ao final da primeira guerra mundial sdo consagrados os direitos sociais,
ou seja, os direitos de segunda geracdo, formulados tendo como base filosofica, politica e
ideoldgica a concepcdo marxista e o constitucionalismo socialdemocrata, como se pode
observar nas Constituicdo do México de 1917 e a Constituicdo de Weimar na Alemanha, em
1919.

Entende-se por direitos fundamentais, na licdo de Marmelstein, aqueles que possuem
hierarquia constitucional e que sdo ligados a dignidade humana e a limitacdo do poder.
(2013.p. 19)

Consiste numa construcao tedrica daquilo que deveria ser um direito fundamental, um
conceitos gque se pretende universal, no sentido de almejar uma validade para todos os lugares
do mundo. (MARMELSTEIN, 2013.p. 19)

Adotada pela Organizagdo das Nacgdes Unidas em 1948, no ambito do sistema
internacional de direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi o
primeiro documento a reconhecer o direito a moradia como um direito humano universal,
aceito e aplicavel no mundo inteiro como um direito essencial a vida, conforme preconizado
em seu artigo:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a
sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao
vestuario, ao alojamento, & assisténcia médica e ainda quanto aos servigos
sociais necessarios, e tem direito & seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade. (ONU, 1948)

Acontece que o efeito vinculante da Declaragcdo Universal é um assunto bastante
discutido e tem prevalecido o entendimento de que ela deveria ser “juridicizada” sob a forma
de tratado internacional, que fosse juridicamente obrigatério e vinculante no &mbito do
Direito Internacional. (PIOVESAN, 2011, p. 215-216)

Essa “juridiciza¢do” se d4 quando a Declaracdo serve de fundamento para uma
série de tratados e leis internacionais, tendo influenciado também as constituicdes de diversos

paises ao redor do mundo, além da elaboracdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
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Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
incorporaram direitos presentes na Declaracdo e sdo formalmente vinculantes (PIOVESAN,
2011 p. 216).
A partir da conjugacdo destes pactos se forma a Carta Internacional dos Direitos

Humanos, International Bill of Rights, inaugurando, assim, o sistema global de protecédo
destes direitos, ampliado com o surgimento de diversos outros tratados especificos.
(PIOVESAN, 2011 p. 216).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi adotado pela
XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, tendo sido
ratificado, no Brasil, pelo Decreto n® 591/1992 e, em seu artigo 11,8 1°, prevé que o direito a
moradia digna, ou seja:

Os Estados Parte no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas
a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias, incluindo
alimentacdo, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um
melhoramento constante das suas condi¢Ges de existéncia. A Estada Parte
tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizagdo deste
direito reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma
cooperagdo internacional livremente consentida. (ONU, 1966)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos também foi adotado pela XXI
Sessdo da Assembleia-Geral das NacGes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, tendo sido
ratificado, no Brasil, pelo Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992. Tal Pacto também prevé a
protecdo ao direito a moradia, ao dispor sobre a inviolabilidade do domicilio, no artigo 17:

“Ninguém podera ser objeto de ingeréncia arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais as suas honra e reputagdo.” (ONU, 1966)

Como se V&, uma série de tratados e convencdes internacionais ratificaram o teor
dessa Carta de 1948, sendo vejamos:

O direito a moradia é reconhecido como um direito humano nas seguintes
declaragbes e tratados internacionais de Direitos Humanos: Convencgéo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacio
Racial de 1965, art. 5 (e) (Il); na Declaracdo sobre Raca e Preconceito
Racial de 1978, art. 9 ; na Convencdo sobre Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacéo contra a Mulher de 1979, art.14 (h); Conveng&o sobre 0s
Direitos da Crianca de 1989, art. 27; Convencdo dos Trabalhadores
Migrantes de 1990, art. 43; e Convencdo 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, arts. 13 a 1913.
(OSORIO, 2006)

N&o se pode deixar de citar a Convengdo Americana dos Direitos Humanos de 1992,

também chamada de Pacto de San José de Costa Rica, instrumento fundante do Sistema
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Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. A Convencéo foi assinada em 22 de
novembro de 1969, na cidade de San José, na Costa Rica, e ratificada pelo Brasil em setembro
de 1992, sendo que a sua promulgacdo ocorreu pelo Decreto N°. 678/92. O Pacto de San José
busca consolidar entre os paises americanos um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito aos direitos essenciais. Nesse tratado, o direito a moradia digna
esta respaldado nos artigos 11, 24 e 26. (ONU, 1969)

A Carta de Istambul firmada em 1996 durante a Conferéncia das Nacbes Unidas
sobre os Assentamentos Humanos (Habitat 11) em Istambul, Turquia, onde se consagrou o
direito a moradia e se formatou o conceito de direito & cidade que foi, inclusive, plenamente
incorporado no Estatuto da Cidade de 2001. (STEFANIAK, 2010)

Com a finalidade de buscar um conceito mais amplo possivel de moradia, capaz de
adequé-lo ao principio da dignidade humana ndo é possivel prescindir da conceituacédo
incluida na Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos 2 e Agenda Habitat, que
estabelece 0s seguintes requisitos basicos para definirmos o conceito de moradia adequada:

a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza e
origem.

b) Disponibilidade de infra-estrutura basica para a garantia da salde,
seguranca, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua potavel,
energia para o preparo da alimentacdo, iluminacdo, saneamento basico, etc.).
c) As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem comprometer a
satisfacdo de outras necessidades bésicas.

d) A moradia deve oferecer condigbes efetivas de habitabilidade,
notadamente assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

e) Acesso em condigbes razodveis & moradia, especialmente para 0s
portadores de deficiéncia.

f) Localizagdo que permita 0 acesso ao emprego, servicos de salde,
educacéo e outras servigos sociais essenciais.

g) A moradia e 0 modo de sua construgdo devem respeitar e expressar a
identidade e diversidade cultural da populagdo.(STEFANIAK, 2010)

A Agenda Habitat, aprovada por consenso pelos paises participantes daquela
conferéncia, entre eles o Brasil, 0os quais se comprometeram a implementar, monitorar e
avaliar os resultados do seu Plano Global de A¢do. Na Conferéncia Habitat 11, como de praxe
nas conferéncias mundiais convocadas pelas Nagdes Unidas, também foi redigida e aprovada
a Declaracdo de Istambul — uma manifestacdo de natureza politica assinada pelos Chefes de
Estado. Segundo Marlene Fernandes, na obra Agenda Habitat para Municipios:

“Prover moradias adequadas para todos e assegurar O
desenvolvimento sustentavel dos assentamentos humanos é um passo
gigantesco no sentido de erradicar a pobreza no pais e proporcionar
melhores condi¢Ges de vida, moradia e trabalho para toda a populacao,
eliminando todas as formas de discriminacdo que ainda impedem a
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grande maioria da populacdo brasileira de ter acesso aos beneficios do
desenvolvimento e da urbanizacéo.

A aprovacdo do Estatuto da Cidade, definindo um novo marco legal
para as politicas urbanas, a conclusdo da Agenda 21 Brasileira,
tratando das questfes ambientais urbanas, e a criacdo do Ministério
das Cidades vém dar um alento a luta dos Municipios para
assegurarem o direito de todos os cidaddos — homens e mulheres — ao
acesso progressivo a moradia adequada e a vida em cidades
socialmente inclusivas, economicamente produtivas e ambientalmente
sustentaveis.” (FERNANDES, 2003)

Através das normas internacionais acima mencionadas, é inegavel que o direito a
moradia pode ser considerado um direito humano fundamental e universal, independente da
cultura, integrando-se dimensdo dos direitos sociais, em prol da valorizacdo e promocao de
uma vida digna para aquela geracdo e as vindouras, tendo obtido pleno reconhecimento em
inimeros instrumentos normativos internacionais, em virtude da sua importancia como direito
humano bésico e essencial a uma vida decente.

Assim, no plano nacional e internacional, a ordem juridica reconhece formalmente
o direito a moradia desde a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, através de documentos
internacionais, pactos, constituicdes nacionais, leis e decisdes judiciais.

Segundo Edésio Fernandes (2014, p. 19),

ja é tempo de se considerar o Direito Internacional seriamente, ndo apenas
como uma plataforma politico-filoséfica, mas também como fonte de
Direito, e também de que ja é tempo de se compreender que direitos sociais
constitucionais tém que se necessariamente materializados pelo Poder
Publico.

Como o conceito de direito a moradia adequada atualmente é amplo, aumenta-se a
pressdo exercida sobre os governos para que qualifiguem os planos, programas e projetos
relacionados a politica habitacional. (FERNANDES 2014, p. 19)

Garantir o direito humano a moradia, hoje, requer significativos aportes
orcamentarios, ja que a concep¢do desse direito esta necessariamente associada ao direito a
cidade. (FERNANDES 2014, p. 19)

Com efeito, é necessaria a criacdo de condigdes para a implementacdo desse
direito e ndo apenas o seu reconhecimento no plano formal, exigindo do Poder Puablico um
papel mais ativo diante das questdes fundiarias.

Assim, uma moradia digna vai além da unidade habitacional em si mesma,
devendo ser considerados 0s Varios elementos acima citados, a exemplo da seguranca juridica

da posse, tdo almejada nos casos 0s assentamentos urbanos irregulares, para garantir a
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protecdo legal dos possuidores contra remocdes e outras ameacas indevidas ou inesperadas,
bem como garantir que a efetiva aplicacdo dos principios da funcédo social da propriedade e da

cidade.

1.3. O direito a moradia e sua constitucionalizacdo no Brasil

O fendmeno da constitucionalizacdo do direito é o responsavel pela mudanga de
paradigmas no direito romano-germanico que vem mobilizando a doutrina e a jurisprudéncia
na percepcao de se atribuir forca normativa a constituicao.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, a partir dos movimentos
constitucionalistas do século XX, que resultaram na consagracdo dos direitos sociais nos
sistemas juridicos de inimeras Constitui¢es, a maioria desses direitos sociais possui como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana.

Nunca é demais lembrar que nesse momento histérico a atuacdo do Estado, até entdo
absolutista e com poderes ilimitados, sofre limitagdes justamente para proteger os cidadaos
dos arbitrios estatais, consagrando os ideais liberais da separacdo dos poderes, do principio da
legalidade e a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Com isso nasce a exata nocdo de que os direitos fundamentais devem ser
salvaguardados como forma de garantir uma existéncia humana digna.

Dentre esses direitos é possivel citar como exemplo o direito a moradia, que se
apresenta, por conseguinte, como desdobramento da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial, todos consagrados constitucionalmente.

A constitucionalizacdo do direito se caracteriza em qualquer ordenamento juridico no
qual vigore a ideia da supremacia da Constituicdo, ou melhor, de efeito expansivo da
constituicdo, cujo contetdo material e axiologico se irradia, por todo o ordenamento juridico,
inclusive nas relagdes entre particulares. (BARROSO, 2013, p. 378-379)

Tais modificagdes podem ser facilmente visualizadas, tomando-se como exemplo o
direito a propriedade, pois no final do seculo XVIII, foi declarado um direito absoluto, sacre
et inviolable, e, no direito contemporaneo, encontra-se submetida a diversas limitacfes, a
exemplo da funcéo social da propriedade, dignidade humana e minimo existencial. (BOBBIO,
1992, p. 18)
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Isso porque o conceito atual de propriedade no ordenamento juridico brasileiro parte
da perspectiva eminentemente social, orientado pelos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, solidariedade social, da igualdade e da funcéao social da propriedade.

A propriedade perde o carater individualista, privatista e passa a ter um cunho social,
devendo-se garantir uma destinacdo e uso adequados. Com efeito, o patrimonio sai do centro
do ordenamento juridico, muito embora ainda seja crucial a sua importancia para o
desenvolvimento econdmico-social, dando lugar a pessoa humana.

Desse modo, a Constituicdo, dotada de forca normativa, conforme preceitua Konrad
Hesse, passa a irradiar seus principios por todo o sistema juridico, ndo havendo lugar para as
antinomias, servindo ela de filtro axiolégico ndo s6 do direito civil, como de todos os demais
ramos do direito.

Como se V&, novos valores e principios passam a nortear o ordenamento juridico
patrio e isso somente pode ser possivel na esfera de um Estado Democratico de Direito,
ambiente onde se aufere a normatividade dos principios e a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

No Brasil, este movimento chamado neoconstitucionalismo teve como marco teorico
a Constituicdo de 1988, uma vez que ela inaugurou um sentimento constitucional, embora
ainda timido, marcado pela travessia do regime autoritario para a democracia. (BARROSO,
2013, p.269)

Como marco filoséfico, tem-se o pos-positivismo como norteador deste novo
paradigma constitucional, haja vista que uma nova leitura do sistema juridico deve ser feita a
partir dos valores, dos principios, da interpretacdo e da argumentacdo juridica,
reaproximando-se o Direito e a ética. (BARROSO, 2013, p. 271)

A Constituicdo Federal de 1988, alicerce de todo o ordenamento juridico, menciona a

moradia em diversos dispositivos, como um instituto imprecindivel de protecéo do Estado.’

’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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXII - € garantido o direito de propriedade;
XXII11I - a propriedade atendera a sua func¢éo social;
Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social:
IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo
para qualquer fim;
Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condic6es habitacionais e de saneamento
bésico;
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O art.182 da Carta Magna dispde sobre a politica de desenvolvimento urbano,
determinando que ela tenha por objetivo “ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes”. Atribui papel primordial aos
planos diretores, reconhecendo que cabe principalmente aos Municipios a execucdo da
politica urbana. O artigo estabelece, ainda, que lei federal especifica estabelecera as diretrizes
da politica urbana, o que veio a ocorrer com a promulgacdo do Estatuto da Cidade. (BRASIL,
1988)

O art. 183 da Constituicdo traz a figura da usucapido especial de imovel urbano,
baseada na ética constitucional de funcéo social da propriedade e promocéo da justica social,
uma vez que o proprietério ndo esteja fazendo uso do seu imdvel e outrem esteja na posse do
mesmo por cinco anos, adquirira este a propriedade do imovel. (BRASIL, 1988)

Este dispositivo baseia-se na ideia de que a terra deve cumprir uma finalidade,
atendendo as necessidades dos que precisam de moradia. Tal figura € uma inovagdo bastante
benéfica, pois flexibiliza o “formalismo em detrimento da matéria”, beneficiando o possuidor
em uma Gtica de garantia de direitos.

Diante dessa protecdo a posse alguns poderiam argumentar que haveria uma ofensa
ao direito da propriedade, considerado como direito fundamental, previsto no artigo 5°, XXIlI
e XXIII, da Constituicdo Federal. Porém, ndo se pode perder de vista que o direito a
propriedade sé faz sentido se estiver em consonancia com a sua funcéo social, ndo merecendo
qualquer protecdo do Estado se dela estiver dissociado e isso justamente para resguardar, em

ultima analise, o direito a moradia digna.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

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

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

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

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade. (BRASIL, 1988)
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Por conseguinte, somente com o advento da Emenda Constitucional n°® 26, de 2000
foi incorporado de forma expressa na Constituicdo de 1988, como direito fundamental social,
o direito a moradia, sendao vejamos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Assim, resta claramente demonstrado que o direito a moradia, na qualidade de um
Direito Fundamental Social, uma vez positivado pela Constituicdo Brasileira de 1988, merece
especial protecdo do Estado, implementando-o ndo s6 através de leis, como principalmente
através de politicas pablicas, garantindo-se a sua efetividade no seio social, sendo objeto deste
presente estudo, em especial, 0 instituto da usucapido administrativa, trazido pela Lei n°
11.977/2009 e alteracdes feitas pela 12.424, de 16 de junho de 2011, visando a regularizacéo

fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas

1.4. A moradia como aspecto da dignidade humana

O principio da dignidade humana se encontra expressamente positivado na
Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 1°, 11, art. 170, 111 e art. 2268 7°, in verbis:

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

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes principios...

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou privadas. (grifos
N0SS0S)

A dignidade humana tem um carater axiolégico que contamina toda a hermenéutica
dos direitos fundamentais e a estrutura do Estado Democratico de Direito, sendo o eixo
gravitacional sobre o qual transita o ordenamento juridico.

Sob o aspecto filosofico, segundo a concepgdo Kantiana de que “o homem ¢ sempre

o fim e ndo meio para se alcangar qualquer outro fim que seja”, a dignidade humana ¢ um
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valor absoluto que ndo comporta outra alternativa sendo a preservacdo da sua propria
humanidade. (JACINTHO, p. 27)

Do ponto de vista juridico, a dignidade humana é considerada um principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, consagrado na Carta Constitucional de 1988,
como um comando do dever ser, que se apresenta em uma dimensdo dupla, ora como
principio de hermenéutica, ora como direito material expresso seja por intermédio de uma
principio, seja através de uma regra. (JACINTHO, pp. 42-43)

Segundo leciona Ingo Wolfgang Sarlet,

“sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a moradia como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, ja que este
reclama, na sua dimens&o positiva, a satisfacdo das necessidades existenciais
basicas para uma vida com dignidade, podendo servir até mesmo como
fundamento direto e autbnomo para o reconhecimento de direitos
fundamentais ndo expressamente positivados, mas inequivocamente
destinados a protecdo da dignidade”. (SARLET, 2013, Cap. 6-7)

Uma existéncia digna estd muito além dos textos legais consagrados e positivados,
pois compreende efetivamente o direito a liberdade, a saide, & educacéo, a alimentacdo, a
seguranca, bem como a moradia de forma eficaz.

Isso porgue, como ja mencionado anteriormente e como sera melhor detalhado mais
adiante, a protecdo do direito fundamental a propriedade s6 deve ser efetivada quando esta
atender a sua funcdo social, sendo que uma das funcBes dessa propriedade é justamente a
consecucdo da moradia, tratado pelos constitucionalistas como um direito humano e
fundamental social.

Portanto, o Estado tem o dever de promover programas de construcdo de moradias e
melhorias das condi¢fes habitacionais e de saneamento bésico, partindo-se da ideia de
garantir efetividade a dignidade da pessoa humana, sendo da competéncia de todos os entes
federativos, conforme disposto no art. 23, X da Constituicdo Federal, combater as causas da
pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos.

Todavia, garantir efetividade a tais direitos é a grande problemaética enfrentada pelo
Poder Publico, em especial, no que tange a moradia urbana, haja vista o crescimento
desordenado das cidades.

Note-se que no Brasil visualizamos uma proliferacdo de mecanismos informais e

ilegais de desenvolvimento urbano, na busca do acesso ao solo e & moradia, através dos
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assentamentos irregulares, 0 que acarreta sérios problemas socioeconémicos, urbanisticos e
ambientais.

Com efeito, o Poder Publico e a sociedade como um todo tém sérias dificuldades em
colocar em préatica um planejamento urbano a fim de coibir o crescimento desordenado das
cidades, o que desafia as politicas publicas de regularizagdo da moradia.

A dignidade da pessoa humana e o direito a moradia ndo podem ser pensados do
ponto de vista individual e sim vislumbrados numa perspectiva social, como valores supremos
de uma ordem juridica.

Nesse sentindo tem o Supremo Tribunal Federal se manifestado, ainda de forma
muito insipiente, sendo vejamos:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Acdo civil publica. Obrigacéo de fazer. Implementacéo de politicas publicas.
Possibilidade. Violacdo do principio da separagdo dos poderes. N&o
ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacfes excepcionais,
pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que iSso
configure violagdo do principio da separagdo de poderes. 2. Agravo
regimental ndo provido.

(Al 708667 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 28/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-069 DIVULG 09-
04-2012 PUBLIC 10-04-2012)

Como se Vé, os direitos sociais demandam uma prestacdo positiva por parte do
Estado e assim como as demais normas constitucionais, merecem ter aplicabilidade, eficacia e
efetividade, o que nem sempre é viavel sob o argumento da reserva do possivel e da questdo
da separacao dos poderes.

No entanto, 0 neoconstitucionalismo vem garantir a forca normativa da Constituicéo,
impondo aos Poderes a concretizacdo dos direitos fundamentais, através de politicas publicas
aptas a garantir efetividade, assim como levando ao Judiciario a tarefa de concretizador, sob a
perspectiva ativista, posto que os referidos direitos ndo podem ficar & mercé da vontade e do
arbitrio do Executivo e do Legislativo.

Nesse passo, as politicas publicas que tencionem assegurar o direito a moradia nao
podem estar adstritas a realizacdo de programas habitacionais mas, sobretudo, a garantia das
condi¢des de habitabilidade, ou seja, que a moradia seja digna e assegure 0 minimo de
urbanidade e seguranca, inclusive juridica.

O minimo existencial esta diretamente ligado & nogdo da pobreza e as condigoes

minimas de vida humana e ndo esta expressamente positivado na Constitui¢do de 1988, muito
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embora seja fundamento da Republica Brasileira erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, conforme informa o art. 3°, 1l1.

Segundo Torres (2009, p.xx):

“a protecdo ao minimo existencial, sendo pré-constitucional, esta ancorada
na ética e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condic@es iniciais para
0 exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos
principios da igualdade e da dignidade humana.”

Ingo Wolfgang Sarlet (2012) enfatiza que onde as condi¢cBes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana.

Com efeito, assegurar uma existéncia digna ndo é tarefa tdo simples ao Poder
Publico, uma vez que as desigualdades sociais dificultam o acesso de todos a igualdade de

condicdes efetivas.

1.5 Os principios constitucionais da funcdo social da propriedade, da funcdo social da
cidade e a vedacao ao retrocesso social.

Entre os principios da ordem econémica estabelecidos no artigo 170 da Constituigdo
Federal, estdo previstos os principios da justica social, e da funcdo social da propriedade, que
devem ser aplicados para concretizar a dignidade da pessoa humana, que se mostra, a0 mesmo
tempo, uma finalidade e um fundamento do Estado Brasileiro.

O direito de propriedade é garantido como um direito individual que deve atender a
uma funcéo social, esta ultima configurando-se como um direito coletivo, de acordo com o
artigo 5°, incisos XXII e XXIII, do Texto Constitucional.

A funcdo social da propriedade, em consonancia com o0s demais principios
constitucionais, € o mandamento principal do regime da propriedade que deve ser disciplinado
pelo direito pablico.

A funcdo social tem a natureza de principio basico que incide no conteudo do direito,
fazendo parte de sua estrutura. O exercicio do direito de propriedade somente tera garantia
constitucional se for condizente com os principios e objetivos fundamentais do Estado
Brasileiro. Essa vinculacdo passa pela sintonia da funcdo social da propriedade com o
exercicio da cidadania, com a realizacdo da justica social e com o objetivo da construcdo de

uma sociedade justa e solidaria.
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A partir da determinacdo da Constituicdo de 1988 de que toda propriedade — seja ela
publica ou privada — deve submeter-se ao principio da fungdo social, esse principio é também
um comando diretivo para a solucao dos conflitos fundiarios urbanos.

Pelo tratamento constitucional sobre a politica urbana cabe aos Municipios
estabelecer, por meio do plano diretor, as exigéncias fundamentais de cada cidade para a
propriedade urbana cumprir a sua funcdo social. De acordo com o artigo 182, parégrafo
segundo, da Constituicao, “a propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor”.

Como principio norteador do regime da propriedade urbana, a funcdo social permite
que o Poder Publico Municipal possa exigir o cumprimento do dever do proprietario em
beneficio da coletividade, o que implica na destinacdo concreta dos imoveis para atender um
interesse social.

Esse preceito abrange também a propriedade publica e, portanto, 0s bens imdveis
urbanos da Unido, dos Estados e Municipios que, em muitos casos, sdo objeto de conflitos
fundiarios. Os entes federativos devem observar as diretrizes do plano diretor sobre o
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana para a definicdo da forma de uso e
ocupacdo de seus bens imdveis urbanos.

Cabe aos Municipios estabelecer pelo plano diretor as exigéncias para 0s bens
imdveis urbanos atenderem as seguintes finalidades sociais que devem ser consideradas para a
solucdo dos conflitos fundiarios urbanos: - acesso a moradia para todos; - justa distribuicdo
dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacgdo; - regularizacdo fundiaria e
urbanizacdo das areas ocupadas por populacdo de baixa renda; - recuperar para a coletividade
a valorizacdo imobiliaria decorrente da acdo do Poder Publico; - protecdo, preservacdo e
recuperacdo do meio ambiente natural e construido;

O Estatuto da Cidade deixa claro em seu artigo 2°, ao dispor que a politica urbana
tem por objetivo “ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade” com base nas diretrizes gerais previstas no mesmo dispositivo legal.

Verifica-se um tratamento muito claro no sentido de diferenciar, nesta norma, 0s
principios e as diretrizes gerais da politica urbana.

O Estatuto da Cidade estabelece principios e diretrizes que expressam uma nova
concepcao dos processos de uso, desenvolvimento e ocupacdo do territorio urbano que deve
orientar a acdo dos agentes publicos e privados na reconstrucdo das cidades sob a ética da
justica, da democracia e da sustentabilidade.
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Oferece, assim, respaldo para uma nova maneira de realizar o planejamento urbano.
Sua funcéo é garantir o cumprimento da funcéo social da cidade e da propriedade urbana, o
que significa o estabelecimento de “normas de ordem publica e interesse social que regulam o
uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidaddos™®.

A cidade e a propriedade adquirem novo significado e alcance no contexto da ordem
juridico-urbanistica brasileira frente a exigibilidade constitucional de que ambas devem
atender a fungdes sociais quanto ao acesso, utilizacdo e distribuicdo de suas riquezas e
possibilidades. Para isso, o Estatuto da Cidade coloca a disposicdo dos Municipios uma série
de instrumentos de intervencdo no mercado de terras e nos mecanismos de producdo da
exclusdo.

O Estatuto da Cidade introduz no campo dos direitos fundamentais uma inovacgéo
relevante com a inclusdo e definicdo do direito a cidades sustentaveis, entendido como o
direito “a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as atuais e futuras geragf)es”.9

Destaque-se também o preceito da gestdo democratica das cidades, por meio da
participacdo da populacdo e de associagcBes representativas dos varios segmentos da
comunidade na formulacéo, execugdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano.

Esta definicéo juridica do direito a cidade contém uma caracteristica semelhante a do
direito ao meio ambiente, por estabelecer que os seus componentes, como a moradia, devem
ser assegurados a geracdo atual e futura.

O desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, por ser interesse de todos 0s seus
habitantes, enquadra-se na categoria dos interesses difusos, pois todos sdo afetados pelas
atividades e funcbes desempenhadas nas cidades: proprietarios, moradores, trabalhadores,
comerciantes e migrantes. Logo, a relacdo que se estabelece entre os sujeitos é com a cidade,
que € um bem de vida difuso.

Devido a esta definicdo juridica, sdo sujeitos que tem protecéo juridica com base no
direito a cidade, por exemplo: - os grupos de habitantes e as comunidades que tenham
formado a identidade e memoria historica e cultural da cidade, - 0s grupos sociais e

comunidades que vivem em assentamentos urbanos informais consolidados que podem

8 Art. 1° do Estatuto da Cidade.
% Art. 2°, | do Estatuto da Cidade.
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demandar do Poder Publico, acbes e projetos de urbanizacdo e regularizacdo fundiaria de
interesse social.

O direito a cidade é o paradigma para a observancia das funcfes sociais da cidade,
que serdo respeitadas quando as politicas publicas forem voltadas para assegurar, as pessoas
que vivem e as que viverdo nas cidades, o acesso a terra urbana, & moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao
lazer.

O respeito ao direito a cidade é o principal parametro que permite verificar em que
estagio as cidades brasileiras se encontram quanto ao desenvolvendo das funcbes sociais que
devem permitir ao cidad&o circular, habitar, trabalhar e ter acesso ao lazer. Quanto maior for o
estagio de igualdade, de justica social, de paz, de democracia, de harmonia com o meio
ambiente, de solidariedade entre os habitantes das cidades, maior sera o grau de protecdo e
implementacdo do direito a cidade e das suas fun¢des sociais.

O principio do ndo retrocesso social diz respeito a proibicdo de se retornar a uma
situacdo de menor protecdo de direitos do que a atual. O Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, reconhecido pelo Brasil pelo Decreto n° 591 de 06 de julho
de 1992, estabelece, no artigo 5°, 0 seguinte:

1. Nenhuma das disposicGes do presente Pacto podera ser interpretada no
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de
dedicar-se a quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham
por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no presente
Pacto ou impor-lhes limitages mais amplas do que aquelas nele prevista.

2. N&o se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Pais em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto
nao os reconhega ou 0s reconheca em menor grau. (ONU, 1966)

Ao se aplicar essa disposicdo da norma internacional aos casos de conflitos
fundiarios, conclui-se que as familias afetadas ndo podem restar menos protegidas e com
menos direitos do que gozavam anteriormente ao conflito.

Na prética, o que se vé justamente é o contréario, ja que, quando um conflito fundiario
é enfrentado sem mediacéo, ou os atingidos perdem totalmente seu direito & moradia digna ou
esse direito € reduzido com o pagamento de uma indenizacdo que ndo lhes garante nem ao
menos o estado anterior de direitos.

Assim como o direito a moradia digna e o principio do ndo retrocesso social, a
funcdo social da propriedade e da cidade véo ser elementos formadores da solucdo adequada

para os conflitos fundiarios.
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1.6 O processo de urbanizacao e as dificuldades de se garantir o direito a moradia digna

Inicialmente é imperioso conceituar o termo urbaniza¢do como o processo pelo qual
a populacdo urbana aumenta em detrimento da populacdo rural, ou seja, quando se verifica
uma maior concentracdo de pessoas nas areas urbanas, denominadas cidades, e uma menor
concentragdo nas areas rurais.

José Afonso da Silva emprega o termo urbanizagdo para designar o processo pelo
qual a populacéo urbana cresce em proporcdo superior a populacéo rural. (1997, p.21)

Observando-se a histdria, 0 processo de urbanizacdo e 0 consequente crescimento
das cidades tém o seu inicio a partir da Revolucdo Industrial, com a mudan¢a nos modos de
producdo e o desenvolvimento do capitalismo, surgindo dai também os conflitos, a exemplo
do crescimento desordenado das cidades.

Com a invencdo da maquina a vapor no século XVIII, acentuou as diferencas entre as
classes sociais. As fabricas necessitavam de enorme contingente de mao-de-obra, atraindo
trabalhadores rurais. O subemprego, as mas condi¢des de higiene e saude, a exploracdo do
trabalho e a miséria tornaram-se comuns na paisagem urbana.

O aumento da populacdo urbana exigia uma reformulacdo da cidade, baseada em
novos transportes urbanos, programas de saneamento, com a construcéo de redes de esgotos e
uma série de equipamentos, desenvolvidos a partir de uma preocupagdo constante com a
salde publica. Consequentemente, aumenta-se a procura por moradia e com ela surgem 0s
assentamentos informais e irregulares.

As cidades passam ser divididas: o centro para os ricos, as periferias para os pobres,
retirados dos centros por meio de politicas publicas e da forca.

No Brasil, assim como nos demais paises da America Latina, o fendmeno do éxodo
rural comecou a surgir a partir de meados do século XX, transformando o pais e aumentando
a populacéo das cidades, por causa das mas condicdes de trabalho no campo, causando um
inchago urbano, haja vista a ideia de que ali se encontram maiores oportunidades de trabalho,
educacdo, saude, consumo e etc.

Cada vez mais a populagdo passa a se concentrar nos centros urbanos brasileiros,
pois 0 homem vive em busca de sua evolugdo, no tempo e no espaco, e a busca pelo
desenvolvimento é uma preocupagdo humana desde a sua concepcéo.

A moradia € uma destas preocupacdes e a urbanizagdo € um traco caracteristico das

sociedades industriais contemporaneas, uma vez que consiste no acréscimo da populagio
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citadina, no aumento do ndmero das grandes cidades e no aparecimento de vastas areas
urbanas. (LEDRUT, 1971, p.7)

Segundo os dados do IBGE de 2010, 84% das pessoas no Brasil estdo vivendo nas
areas urbanas. O censo indica que as pessoas estdo migrando menos no sentido das capitais e
mais no sentido das cidades de porte médio e mesmo das cidades pequenas, surgindo um novo
padrdo de organizacdo territorial e um novo sistema de cidades que € essencialmente
metropolitano. (FERNANDES, 2014, p. 14)

De acordo com o relatorio inédito produzido pelo Programa das Nag6es Unidas para
0s Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT), a taxa de urbanizacdo no Brasil e nos paises
do Cone Sul chegaré a 90% até 2020. No México e nos paises da regido Andino-Equatorial, o
numero atual ndo passa de 85%. O Caribe e a América Central tém taxas de urbanizacdo mais
baixas, mas 0 aumento € constante, com perspectiva de chegar a 83% e 75% da populacdo
urbana em 2050, respectivamente.’?

Isso quer dizer que as cidades tendem cada dia mais a aumentar seu crescimento e a
necessidade de organizacdo e regularidade é questdo preeminente, pois inseguranca da posse €
um problema que assola uma grande parte dos brasileiros, mesmo com a relativizacdo da
propriedade com a atribuicdo de sua funcdo social. Isso porque, na préatica, ainda temos uma
enorme distancia entre a consagracao dos direitos e sua concretizagéo.

O contetdo do direito a moradia abrange a questdo da habitacdo, mas também
aspectos relacionados a qualidade e forma de exercicio dessa habitacdo, estando intimamente
ligado a ideia da dignidade da pessoa humana e exigindo para a sua efetivacdo, dessa forma, a
concretizacdo de varios pressupostos, como por exemplo, a qualidade do meio ambiente em
que se vive, as condicdes de saneamento basico do lugar, a distancia que ha entre a moradia e
o local de trabalho, etc.

A informalidade decorrente da posse também é questdo intimamente ligada a
segregacdo do espaco urbano.

Na medida em que as classes sociais menos favorecidas ndo possuem um titulo de
propriedade de seu terreno, ha falta de acesso a politicas publicas de construgdo de casa
prépria e melhoramento de infraestrutura, a titulo exemplificativo, assim como ha uma maior
facilidade do Poder Pablico deslocar verdadeiras “massas” de cidaddos para as periferias,

visando esconder a pobreza e precariedade de suas vidas.

19 Disponivel em http://www.onu.org.br/cidades-al-caribe-2012/ e http://www.onuhabitat.org/
24



O crescimento demogréfico nas cidades modifica os padrdes de producdo do
territorio, desencadeando uma maior ocupacao das areas da periferia, formando novas &reas
metropolitanas.

Essa mudanca atinge a economia, a sociedade e a cultura das cidades, exigindo uma
reorganizacdo urbana, haja vista a expansdo do mercado imobilidrio que cada vez mais
empurra a populacéo de baixa renda para as zonas periféricas, muitas vezes desprovidas de
condigdes basicas de habitacéo.

Como a urbanizacéo nas grandes cidades ndo foi e nem tem sido algo planejado, uma
vez que o éxodo rural impulsionou a chegada de véarias pessoas e suas respectivas familias as
cidades causando um grande aglomerado urbano desprovido, na maioria das vezes, das
condi¢cdes minimas necessarias ao desenvolvimento humano, a exemplo da falta de locais
apropriados para a instalacdo da moradia, auséncia de saneamento bésico, 4gua e rede elétrica,
formando-se, por conseguinte, as favelas, as invasdes em loteamentos irregulares, corticos etc.

As ocupacOes de areas vazias por pessoas de baixa renda, a comercializacdo de
loteamentos clandestinos e irregulares em total desrespeito a legislacdo, dos conjuntos
habitacionais edificados pelo Poder Pdblico, geralmente construidos em area publica ou
particular, bem com o surgimento de corticos e favelas em imdveis desocupados e em
situacdo de abandono fazem parte da grande realidade brasileira.

O inchaco urbano ndo desenvolveu suficientemente a capacidade produtiva para
atender com emprego a populacdo que acabara de chegar, o que impulsionou a informalidade
ndo so das habitagdes como também na geracdo de renda.

Os problemas wurbanos e socioambientais no Brasil tém aumentado
consideravelmente nas ultimas décadas, como o déficit habitacional e o crescimento informal,
gerando problemas de saneamento, transporte e seguranca.

E nitida a modificacio da utilizacio do solo e a transformacao da paisagem urbana,
necessitando-se da intervencdo do Poder Publico para disciplinar e criar novas formas de
organizacdo do espago urbano, visando o bem-estar coletivo, através da legislacdo, do
planejamento e controle.

Por toda parte, a segregacdo socioespacial € a marca mais visivel deste processo
crescente de urbanizacdo e metropolizacdo, agravando-se a crise dos transportes, servicos e
equipamentos publicos, aumento dos veiculos nas ruas, etc. (FERNANDES, 2014, p. 17)

Segundo Erminia Maricato, em sua obra o impasse da politica urbana no Brasil,

As cidades estdo se tornando verdadeiras bombas socioecoldgicas e nédo
apenas para 0s mais pobres. Congestionamentos infindaveis, polui¢do do ar e
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da &gua, violéncia, especulacdo imobiliaria, aumento dos aluguéis acima da
inflacdo, sdo alguns dos temas que imp&em aos trabalhadores um cotidiano
de sofrimento, atingindo também a classe média. (2014, p.19)

Um grande exemplo disso ocorreu em junho de 2013, com o Movimento Passe Livre,
onde a pessoas sairam as ruas, protestando contra o reajuste da tarifa dos transportes
coletivos.

Isso porque, especialmente, a terra se manteve sem controle qualquer estatal, apesar
das leis e dos planos que objetivaram o contrario. (MARICATO, 2014, p.19)

Dai a urgéncia da atividade estatal célere e eficiente através da atividade urbanistica.
Em que consiste esta atividade?

Hely Lopes Meirelles a denomina como urbanismo, ou seja, “‘o conjunto de medidas
estatais destinadas a organizar os espagos habitaveis, de modo a propiciar melhores condi¢Ges
de vida a0 homem na comunidade”.

Enumera ainda que:

Entenda-se por espagos habitaveis todas as areas em que o homem exerce
coletivamente qualquer das quatro funcBes sociais: habitacdo, trabalho,

circulagéo, recreagdo. (1989, p.379)

As cidades brasileiras assinalam diversos problemas referentes a urbanizacéo,
principalmente quando se compreende a moradia no sentido mais amplo, ou seja, ndo s6 a
residéncia do individuo, mas um conjunto de bens indispensaveis para uma vida adequada. O
meio ambiente que a compde, tanto artificial quanto natural, denota que a no¢do de moradia
digna extrapola os limites ligados a infraestrutura individual, clamando para fatores externos
como a manutencdo de ambientes arborizados, rede de asfaltos, rede urbana de transportes,
etc.

Observe-se ainda que com urbanizagdo se pretende designar a aplicagdo dos
principios do urbanismo, sendo a urbanizagdo a consequéncia negativa do crescimento da
cidade e a urbanizagdo o remédio desta. (SILVA, 1997, p. 27)

Toshio Mukay nos ensina que:

O sentido social do urbanismo moderno coloca-se como disciplina
interdisciplinar. Nele ndo mais pode o arquiteto sozinho se o por a resolver
seus problemas, porque convergem, na solucdo deles, conhecimentos
especializados, econémicos, geograficos, estatisticos, juridicos, de
engenharia sanitéria, de biologia, de medicina e, sobretudo, politicos, no
sentido de tomada de decises prioritarias. (2002, p. 17)
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Indubitavelmente o processo urbano possui, desde sua mais tenra raiz, conexdo com
a industrializacdo. N&o se pretende, com isso, dizer que a cidade foi criacdo da indUstria, mas
é inquestionavel que seu perfil moderno foi delineado ao seu entorno, uma vez que, conforme
Lefebvre (2005, p.03), “a industrializa¢do fornece o ponto de partida da reflexdo sobre nossa
época.”

O grande problema reside no fato de que este processo de urbanizagéo desenfreada e
irregular no Brasil impede, na maioria das vezes, o exercicio efetivo do direito a moradia

adequada.

CAP’I’TULO Il. O ESPACO URBANO, O DIREITO A CIDADE E A SEGURANCA
JURIDICA DA POSSE E DA PROPRIEDADE.

2.1. O Municipio na Constituicdo Federal e sua autonomia

Na Constituicdo Federal de 1988 aos Municipios brasileiros receberam a condi¢éo de
entes federados autdnomos, porque dotados de autonomia politica, financeira, administrativa e
tributaria, limitada nos termos da prépria Constituicdo Federal.

No artigo 1° da Constituicdo Federal temos que o Municipio é parte integrante da
Republica Federativa do Brasil e em seu art. 18 estd assegurada a sua autonomia, sendo
vejamos:

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da RepuUblica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituigao.

Em virtude deste reconhecimento, dizer que os Municipios sdo partes integrantes da
Federacdo € um grande avanco renovatorio relativo a municipalidade, como se vé nas

palavras de José Afonso da Silva:

A Constituicdo de 1988 modifica a posicdo dos Municipios na Federacéo,
porque os consideram componentes da estrutura federativa. Realmente,
assim o diz em dois momentos. No art. 1° declara que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela Unido indissoltvel dos Estados e
Municipios, e do Distrito Federal. No art. 18 estatui que a organizacéo
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, dos
termos desta Constituicdo. (SILVA, 1994, p. 536)

Hely Lopes Meireles (1989, p. 671) ainda desta que o Municipio brasileiro € entidade
estatal integrante da Federacdo. Essa integracdo € uma peculiaridade nossa, pois em nenhum
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outro Estado Soberano se encontra o Municipio como peca do regime federativo,
constitucionalmente reconhecida.

Para Meireles (2000, p. 123), sob a ética socioldgica, 0 municipio € um agrupamento
de individuos que vivem num mesmo territdrio e buscam objetivos assemelhados e, sob o
aspecto politico, é a entidade estatal de terceiro grau na ordem federativa, com atribuicGes
proprias e governo autbnomo, ligado ao Estado-membro por lagos constitucionais
indestrutiveis®®.

Destaca Meireles (1989, p. 671) ainda que:

0 Municipio brasileiro é entidade estatal integrante da Federagdo. Essa
integracdo é uma peculiaridade nossa, pois em nenhum outro Estado
Soberano se encontra o Municipio como peca do regime federativo,
constitucionalmente reconhecida. (1989, p. 671)

A criacdo do Municipio por lei lhe da o titulo de pessoa juridica de direito publico
interno (Codigo Civil, art. 41, I1l). Deste modo, é dotado de capacidade civil plena para
exercer direitos e contrair obrigagdes, em seu préprio nome, respondendo por todos os atos de
seus agentes (Constituicdo Federal, art. 37, § 6°).

A importancia desta observacdo é que a Constituicdo Federal em seu artigo 182
estipula que cabe a lei federal fixar normas gerais da politica de desenvolvimento urbano,
todavia tal politica sera executada pelo Poder Publico municipal, através da elaboracdo do
Plano Diretor, obrigatorio para municipios com mais de 20000 habitantes, bem como as
demais normas de ocupacéo do solo urbano.

Cabe também ao municipio legislar sobre assuntos de interesse local, no teor do
inciso |, do art. 30 da CF; norma que lhe permite interceder legislativamente em tudo aquilo
que esteja intimamente ligado as necessidades tipicas locais do municipio, de sorte que cabe

sim ao municipio regulamentar a ocupacéo do solo.

2.2. O que é cidade?

Cumpre a tarefa de melhor compreender o que € cidade, haja vista que ndo ha um
padrdo mundial que a defina. Esta definicdo varia de pais para pais. Em alguns paises, 0s
organismos publicos consideram a existéncia de uma cidade baseados em critérios
quantitativos, em outros, a classificagdo e feita segundo critérios qualitativos ou

administrativos.

1 CF: Arts. 18,29 € 34, VII, ‘¢’
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Raquel Rolnik (2012, p. 13), em sua obra O que é cidade, busca apontar uma
caracteristica essencial da cidade de qualquer tempo ou lugar, compreendendo a cidade,
primeiramente, como um ima, ou seja, um campo magnético que atrai, reine e concentra
pessoas.

Em segundo lugar, aponta a referida autora, a cidade como escrita, ou seja, as formas
e as tipologias arquitetonicas, desde quando se definem enquanto habitat permanente, podem
ser lidas e decifradas como se I€ e decifra um texto. (ROLNIK, 2014, p.18)

Conforme a autora,

a arquitetura da cidade é ao mesmo tempo contingente e registro da vida
social: quando os corticados transformam o palacete em maloca estéo, ao
mesmo tempo, ocupando e conferindo um novo significado para um
territorio; estdo escrevendo um novo texto. E como se a cidade fosse um
imenso alfabeto, com o qual se montam e desmontam palavras e frases.
(ROLNIK, 2014, p.19)

N&o se pode, ainda, deixar de compreender a cidade sob o aspecto politico, ou seja,
pois quando se fala em aglomeracdo de individuos, tem-se a necessidade de gestdo da vida
coletiva, ainda que de forma mais simples e rudimentar, pois da necessidade de organizacéo
da vida publica na cidade emerge um poder urbano, uma autoridade politico-administrativa
encarregada de sua gestdo. (ROLNIK, 2014, p.21)

Assim, na dimensdo politica da cidade se verifica 0 exercicio da dominagdo da
autoridade politico-administrativa sobre o coletivo. (ROLNIK, 2014, p. 26)

Este aglomerado de pessoas em um determinado espaco urbano no intuito de
estabelecer relacbes de troca, comércio, etc, potencializa a capacidade produtiva do homem
para suprir as suas necessidades material, tais como a producdo de bens de consumo e
Servigos.

Para tanto, as pessoas passam a produzir de acordo com as necessidades proprias e
do local, tornando a cidade uma banca de negocios, expandindo-se e aumentando a
mercantilizacdo desta producao excedente.

Segundo Raquel Rolnik (2014, p. 31), sem davida é possivel dizer que hoje o
mercado domina a cidade e esta configuragdo — cidade dominada pelo mercado- é propria das
cidades capitalistas, que comecaram a ser formar na Europa Ocidental no final da Idade
Média. Como se pode observar, o capital € elemento impulsionador das cidades.

José Afonso da Silva afirma néo ser facil fixar um conceito de cidade, pois nem todo
nucleo habitacional pode receber o titulo de urbano.

Para ser urbano é necesséario preencher alguns requisitos: a) densidade
demogréfica especifica; b) profissdes urbanas como comércio e manufaturas,
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com suficiente diversificacdo; c) economia urbana permanente, com relagdes
especiais com o meio rural; d) existéncia de camada urbana com producao,
consumo e direitos proprios. (1997, p. 18)

A sociologia urbana tem firmado conceitos de cidade a partir de trés concepgdes: a)
concepgdo demografica; b) concepcdo econémica; c) concepgdo de subsistemas. (SILVA,
1997, p.19)

A concepc¢do demografica considera cidade um aglomerado urbano como
determinado ndmero minimo de habitantes, com consideravel densidade
populacional. Para a concepc¢do econbmica, apoia-se na doutrina de Max
Weber, considerando-se que a cidade é o local que satisfaz a uma parte
economicamente essencial de demandas diarias do mercado local. Ja para a
concepcdo de subsistemas, a cidade corresponde ao local sede das
organizagdes publicas que a governam. (SILVA, 1997, p.19)

No Brasil, o centro urbano sé adquire categoria de cidade quando seu territorio se
transforma em Municipio, ou seja, um ndcleo urbano sede do governo municipal, afastando-
se, entdo, as concepgdes demograficas e econdmicas. (SILVA, 1997, p.19)

A definicdo utilizada pelo IBGE segue critérios qualitativos e administrativos
adotando as classificagOes realizadas pelas prefeituras municipais. De acordo com este 6rgao
cidade corresponde ao distrito sede do municipio e vila é o distrito que néo é sede municipal e
que € sede distrital.

Segundo Ledrut (1971, p. 8), a urbanizacdo possui uma dimensdo socioldgica que
parte do seu objeto de estudo que € a prépria existéncia coletiva. Para ele a cidade ndo é
apenas um amontoado de homens e edificios e sim um tipo de organizacdo que depende de
varios fatores.

Ledrut apresenta o conceito de cidade de R. Maunier, dizendo que

é uma sociedade complexa, cuja base geografica é particularmente restrita
em comparacdo ao seu volume, ou seja, onde o elemento territorial existe em
guantidade relativamente pequena em comparaccdo aos seus elementos
humanos. (1971, p. 9)

A cidade, representacdo do espago urbano ¢ “fragmentada e simultaneamente
articulada num conjunto de diferentes usos da terra; condicionante e reflexo social”, além de
envolver a pratica do poder, do discurso politico ideoldgico instituindo um campo de lutas de
classes. (CORREA, 2003, p.7)

No tocante a relacdo de poder nas cidades, as licbes de Pierre Boudier ensinam
claramente a luta de classes travada em torno do capital.

Bourdieu defende a existéncia do poder simbodlico, mediante o qual, as classes

dominantes (ou campos dominantes) sdo beneficirias de um capital simbdlico, disseminado e
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reproduzido por meio de institui¢bes e praticas sociais, que lhes possibilita exercer o poder.
Para o autor, esses simbolos s&o instrumentos por exceléncia da integracdo social e tornam
possivel se obter o consenso acerca do sentido do mundo social o qual contribui
fundamentalmente para a reproducdo da ordem social dominante. O poder simbolico consiste,
entdo, “...[n]esse poder invisivel que sé pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que
ndo querem saber que Ihe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (BOURDIEU, 2001a, p.7-
8).

A obra de Bourdieu introduz a nocdo dos sistemas simbdlicos, sistemas de
comunicacdo e conhecimento cujo poder serve a construgdo da realidade que tende a
estabelecer um sentido imediato do mundo social, ou seja, uma concep¢do homogénea do
tempo, do espaco, da causa, tornando possivel a concordancia entre os atores sociais.

Nesse sentido, Bourdieu (2001a) extrapola a tradicdo funcionalista e defende a
andlise estrutural como instrumento metodol6gico para apreender a logica especifica das
formas simbdlicas, por meio do isolamento da estrutura imanente a cada producdo simbdlica.
Ou seja, seguindo a tradicdo estruturalista, as estruturas estruturadas, tais como a lingua, as
culturas, o discurso ou a conduta, por exemplo, funcionam como intermediarios estruturados
construidos para explicar a relacéo entre objeto simbélico e sentido.

Bourdieu (2001a) também afirma que as producbes simbdlicas, por sua fez,
funcionam como instrumentos de dominagdo porque contribuem para a integracdo real das
classes dominantes, distinguindo-as das outras classes; para a desmobilizacdo das classes
dominadas; para a legitimacdo da ordem estabelecida, mediante o estabelecimento de
distingdes (hierarquias); e para a legitimacdo das distingdes. Segundo Bourdieu (2001a, p.
11),Esse efeito ideoldgico, produ-lo a cultura dominante dissimulando a fungéo de diviséo na
funcdo de comunicacgéo: a cultura que une (intermediario de comunicacdo) é também a cultura
que separa (instrumento de distingdo) e que legitima as distingbes compelindo todas as
culturas (designadas como subculturas) a definirem-se pela sua distancia em relacdo a cultura
dominante.

Para que tudo isso acontega, Bourdieu (1996a) afirma ser necessaria a presenca de
universos nos quais as estruturas objetivas sejam capazes de se reproduzir nas estruturas
mentais. Entre as instituicdes que contribuem para essa reproducéo, o autor assinala os ritos
de instituicdo que criam separagdo entre os “iniciados” e os “ndo-iniciados”. Importante

ressaltar que Bourdieu (1996a) ndo nega a presenca de conflitos. Para ele, a estruturacdo das
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mentalidades, ou seu processo de construgédo, implica aceitar a presenca de luta nos campos
de poder.

Nesse sentido, as diferentes classes e fracdes de classes estdo envolvidas numa luta
simbolica para imporem a definicdo do mundo social em conformidade com seus interesses,
formando um campo das posic¢des sociais (BOURDIEU, 2001). A nocdo de campo social,
segundo Bourdieu (1996b), representa um campo de forgcas imposto aos agentes que nele se
encontram e um campo de lutas, no qual esses agentes lutam com meios e fins diferenciados
conforme sua posi¢do na estrutura desse campo. O campo consiste, portanto, numa estrutura
de relagBes sociais, num espaco socialmente estruturado, cujos limites s6 podem ser
determinados em cada situagéo.

Para Bourdieu (1996b), os agentes, ou atores, sociais constroem o mundo social
individual e coletivamente a partir de uma estrutura objetiva de distribuicdo de diferentes
tipos de capital (formas de poder), sejam eles fisicos, culturais ou simbélicos, cuja eficiéncia
varia de forma contingente e localizada. A agdo dos atores sobre essas estruturas objetivas
constitui o campo social, dentro do qual ocorrem as disputas entre os agentes possuidores de
meios e fins diferenciados e de um habitus adquirido por sua socializacdo prévia ou por
aquela praticada dentro do préprio campo. Tais disputas irdo contribuir para a conservagdo ou
transformacéo da estrutura do campo.

Apesar de tratar-se de transformacfes nas estruturas do campo, no trabalho de
Bourdieu, verifica-se uma forte énfase na dominacao de classes nas sociedades capitalistas.
Bourdieu (1996a) acredita que as classes dominantes sdo beneficiarias de poder econémico,
social e simbdlico, imbricado nas instituicdes e praticas das sociedades e reproduzido por
essas mesmas instituicdes e praticas. Trata-se da teoria da dominagdo simbdlica, a qual
envolve a dominagdo de uma etnia sobre outra, de classes dominantes sobre as dominadas, de
empregadores sobre empregados, ou do sexo masculino sobre o feminino, do rico sobre o
pobre.

A dominacdo simbolica, segundo o autor, envolve uma ordem institucional que
existe, de um lado, nas coisas (objetivismo) e, de outro, nas mentes (subjetivismo). Assim,
mesmo que haja revolugdes técnicas, por exemplo, pode ndo haver mudancas nas relacdes de
trabalho preexistentes. Porque as mentes continuam a reproduzir as estruturas das quais Sao o
proprio produto (BOURDIEU, 1996a).

Tais reflexdes se aplicam nas cidades, onde se verificam um diério conflito de

classes pela busca do poder simbdlico de suas moradias, privilegiando-se algumas areas como
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simbolos de maior poder aquisitivo em detrimento das areas periféricas ocupadas por

populagéo de baixa renda.

2.3 O espago urbano e o direito a cidade

O espago urbano aqui posto como a cidade, “resulta de um produto social, de a¢des
acumuladas” transtemporalmente engendradas, materializadas pelos diversos agentes sociais.
Este constante e dinamico processo de (re)organizacdo espacial densifica o territorio
provocando o uso intenso, e muitas vezes desordenado do solo, apreensdo e apropriacdo da
natureza e seus elementos em uma perspectiva recursionista em vias da produgdo material, 0
que muitas vezes levando-os & exaustdo e degradagio ambiental. (CORREA, 2003, p.7)

Ao pensar sobre as questbes legais que envolvem a cidade logo nos remetemos a
forca que as normas tém em dar suporte a producdo do espaco urbano com vistas a atender as
necessidades do mercado.

No modo de producéo capitalista, as elites se impdem de forma quase hegemdnica no
gue tange aos aspectos legais e juridicos, e mais especificamente ao que nos interessa aqui, a
manutencdo do direito da propriedade privada.

A producdo capitalista de espago urbano constitui-se essencialmente sobre este
direito, sendo este um dos maiores limitadores das possibilidades de efetivacdo da construcao
de cidades mais justas. Entretanto, ndo se pode negar que tanto as cidades quanto o aparato
legal que as regula estdo envoltos nas contradicBes inerentes ao capitalismo. Estas
contradicGes, por sua vez apresentam possibilidades de abertura para conquistas por parte dos
movimentos sociais no que se refere as suas pautas urbanas.

Na medida em que o capitalismo foi se consolidando e as cidades passaram a
concentrar as atividades produtivas, as necessidades do capital produtivo nas cidades
comecam a inchar e concentrar a producgéo e reproducao do capital.

Isso porque a cidade participa do processo produtivo, uma vez que a aglomeragéo
humana no espaco urbano proporciona facilidade de acesso a matéria prima, recursos
energeéticos, mao-de-obra e facilita a circulacdo das mercadorias.

Assim, as cidades vao crescendo, e 0 espago vai se produzindo para atender as
necessidades de producéo e de consumo. Mais tarde, com o surgimento do capital imobiliario
a producéo do espaco urbano comeca a se dar também com vistas a atender a hierarquizacao

dos espacos e producéo da terra urbana enquanto valor.
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O capital imobiliario tem influéncia direta na estruturacdo da cidade como a
conhecemos hoje. Muito embora a cidade na escala regional seja um ponto de aglomeracao
que exerce centralidade com relacdo ao campo, internamente ela se mostra extremamente
diferenciada e o capital imobiliario tem papel fundamental nesta estrutura. E ele que permite
as diferenciagbes de valoragdo que definem a priori as possibilidades de habitacdo e
caracterizam os espacos de acordo com fung8es econdmicas.™

A juncdo, portanto dos capitais produtivo e imobilidrio define as condigdes e
possibilidade de moradia das classes trabalhadoras ao mesmo tem em que os distancia do
espaco politico e fragmenta a cidade.

A questdo do urbano ¢é tratada por Henri Lefebvre, o qual através da ideia do Direito
a Cidade pondera sobre a estreita ligacdo entre o acesso a moradia digna, a ocupacdo do
espaco publico e o resgate do prazer de viver no ambiente urbano. Segundo o autor, este
Direito a cidade esta relacionado ao “direito a vida urbana, condi¢do de um humanismo e de
uma democracia renovados” (LEFEBVRE, 2008, p.7).

Destaca ainda, neste contexto, que o Direito a Cidade ndo esta relacionado a um
unico elemento do urbano, mas a uma verdadeira pratica desse urbano, envolvendo todo o
contexto dessa vivéncia: convivio entre 0s seus cidaddos, ocupacdo e fruicdo do espaco
publico, de seu habitat e etc.

A funcdo econbmica da moradia é inquestionavel: sua producdo oferece novas
oportunidades de geracdo de emprego e renda, mobiliza varios setores da economia local e
influencia os mercados imobiliarios e de bens e servi¢os. As condi¢des de vida, moradia e
trabalho da populacdo estdo estreitamente vinculadas ao processo de desenvolvimento
sustentavel. (FERNANDES, 2003, p.49)

O acesso pleno ao direito a moradia s6 podera ser realizado na medida em que o
Direito a cidade se concretize; no momento em que 0 espago urbano passe a ser efetivamente
usufruido pelos cidadaos.

O direito a cidade recebeu especial destaque em nosso ordenamento juridico com o
advento da Constituicdo de 1988 que, em seu artigo 182, dispde sobre o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade, associadas a garantia do bem estar de seus

habitantes, in verbis:

12 pPEREIRA, Stefanie Berenschot. Disponivel em
http://www.mauroparolin.pro.br/seurb/Trabalhos/EIXO_5 MOVIMENTOS_SOCIAIS_ URBANOS 5 ARTIG
OS/PEREIRA30.pdf.
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A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o
bem estar de seus habitantes.

Posteriormente, com a missdo de regulamentar o dispositivo constitucional acima
transcrito, foi promulgada a Lei n. 10.257/01, denominada Estatuto da Cidade, estabelecendo
diretrizes gerais para a politica urbana visando a garantia da funcionalizacdo da cidade e
promocdo do bem estar de seus habitantes.

Entre as funcdes sociais da cidade estabelecidas pelo Estatuto da Cidade, se destacam
a habitacdo, o trabalho, a circulacdo e o lazer, visando a plena integracdo dos seres humanos,
seu crescimento educacional e cultural, num ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado.

As diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano estdo enumeradas no
artigo 2° do Estatuto da Cidade. O inciso XIV destaca, como diretriz geral, a “regularizacio
fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupagéo do solo e edificagéo,
consideradas a situacao socioecondmica da populacao e as normas ambientais”.

Os demais artigos do Estatuto da Cidade consolidam a Ordem Urbanistica através de
um conjunto de normas e instrumentos de politica urbana que deverdo ser aplicados pela
Unido, Estados e Municipios como forma de atender aos direitos fundamentais preconizados
na Constituicdo, a exemplo da moradia.

O Estatuto da Cidade surge tendo como parametro normativo o principio da fungédo
social da propriedade no intuito de promover a correcdo da exclusdo social e outras mazelas
urbanas.

Um exemplo destas mazelas é o fenbmeno da segregagdo urbana, verificado em
vérias cidades no Brasil, analisado na cidade de Salvador — BA, por feita por Angela Gordilho
(2003), sendo vejamos:

Espacialmente, observa-se uma nitida separacdo na cidade entre areas
formais e informais, situacdo que se agrava ao serem analisadas as condigdes
de habitabilidade, anteriormente apontadas. Cruzando-se essas informacdes
com os dados de renda, identifica—se claramente, um divisor entre as zonas
sudeste e noroeste da ocupacdo urbana, sendo esta concentradora de menor
renda e condi¢Oes urbanisticas deficientes.

Com a clara cisdo do territorio urbano, podemos afirmar que o planejamento urbano,
bem como os investimentos publicos, se direcionaram a cidade formal, local de moradia das

elites, acentuando a cisdo socio-espacial nos territorios urbanos.
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2.4 O direito a posse e a propriedade no direito brasileiro.

2.4.1 Da Posse

Cumpre-nos inicialmente a tarefa de conceituar a posse para se chegar a busca pela
sua seguranca juridica. A posse pode ser compreendida como o exercicio de fato de quaisquer
dos poderes inerentes ao proprietario, consoante o disposto no art. 1196 do Cddigo Civil
Brasileiro.*®

Muitas foram as teorias criadas acerca do conceito de posse, porém somente duas
delas receberam o real destaque que o tema merece: A Teoria Subjetiva de Savigny™, e a
Teoria Objetiva de Ihering.

Na licdo de Orlando Gomes, para a Teoria Subjetiva de Savigny, a posse resulta da
combinacdo de dois elementos: o corpus e o0 animus . O primeiro significa o poder fisico que
0 sujeito exerce sobre a coisa. O segundo, vontade de possui-la como dono. Caso inexista
animus domini, haveria, para Savigny simples detencao. (2004, p.32)

A Teoria Objetiva de lhering dispensa a afericdo do elemento intelectual (animus).
Alvo de severas criticas, porque para este jurista 0 animus ja esta presente nas maos de quem
detém a coisa e a verificacdo dessa intencdo permeia de subjetivismo a nocdo de posse,
trazendo inconvenientes de ordem pratica.

Para Ihering™, sera possuidor aquela que da & coisa uma destinagdo econdémica; ou
seja, torna a coisa Util. Assim, pode-se reconhecer prima facie quem é ou ndo possuidor. Para
0 Professor de Direito Romano, a posse ndo é o poder fisico, mas a exteriorizacdo da
propriedade.

Como exemplo temos o art. 1.238, que traz os requisitos basicos aplicaveis a todas
especies de usucapido, quais sejam: possuir por um determinado tempo, sem interrupgao, nem
0posicao, possuir como seu um imovel

Art. 1.238. — CC — Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem
oposicdo, 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 Cartério de
Registro de Imoveis.

13 Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou n&o, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.

 Friedrich Carl von Savigny (Frankfurt am Main, 21 de fevereiro de 1779 — Berlim, 25 de outubro de 1861) foi
um dos mais respeitados e influentes juristas alemées do século XIX.

!> Rudolf Von Ihering, jurista e romancista alemao nascido em Aurich, Frisia. (1889).
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Com fundamento na Teoria de lhering considera-se possuidor o locatério, o
arrendatario, gracas a divisdo da posse em imediata e mediata, sendo estes possuidores diretos
e 0 proprietario o possuidor indireto.

Destarte, conforma-se o instituto da posse com inimeras situacbes faticas que
reclamam a sua configuracédo, a fim de que sejam tutelados os direitos de sujeitos tais como
usufrutudrio, locatario, comodatario. Para a doutrina subjetivista, tais sujeitos estariam alheios
ao regramento juridico da posse, vez que seriam meros detentores.

Eis a terminante prelecdo do Professor Orlando Gomes:

A doutrina objetiva admite tranquilamente a posse por outrem, ja que ndo
existe a intencdo de dono para que alguém seja possuidor. Permite, assim, o
desdobramento da relagdo possessoria como um processo normal, que
resulta da diversidade de formas da utilizagdo econdmica das coisas.
Consagra a divisdo da posse em direta e indireta, admitindo a posse dupla,
gue, segundo Crome, se objetiva com triplice finalidade: a de gozo, a de
garantia e a de administracdo. (2004, p. 37)

Mais consentdnea com os sistemas ldgico-juridicos e com as respostas a serem
oferecidas as situac6es do mundo dos fatos, a Teoria Objetiva difundiu-se nas legislaces dos
mais diversos paises do ocidente.

No Brasil, 0 Cadigo Civil assim configurou a posse:

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a propriedade.

Assim, para a configuracdo da posse adotou-se a teoria objetiva, embora em alguns
casos, a lei aborde a questdo do elemento animus. Verifica-se que o artigo em tela nédo
menciona o elemento subjetivo, mas refere-se ao aspecto do comportamento objetivo para que
seja configurado possuidor.

Tais poderes inerentes a propriedade séo: usar, gozar, fruir e dispor da coisa, como se
extrai do art. 1228 do Cédigo Civil.

Dessa forma, para a teoria objetiva de lhering, ndo se acredita no elemento subjetivo
animus para que a posse seja configurada. Justifica o autor da teoria que 0 animus, por ser um
elemento subjetivo, é de dificil comprovacédo, e assim, somente seria necessario o elemento
objetivo, o corpus, pois o possuidor agiria da mesma forma que o proprietéario.

Isso ndo quer dizer que exista posse nas hipoteses em que o exercente do poder
fisico sobre a coisa aja em cumprimento a determinagfes de outrem. Restou também

consagrado o conceito de detentor, consistente naquele que, achando-se em relacdo de
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dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens
ou instrugdes suas.

Novidade constitui a presun¢édo da condicdo de detentor. De fato, o art. 1.198, no seu
paragrafo Unico, dispde que aquele que comecar possuindo um bem em nome de outrem se
presume como detentor, salvo prova em contrario.

A posse pressupde um estado de fato. Para Ihering, posse é conduta de dono, ainda
que efetivamente ndo o seja, a exemplo do locatario, comodatéario, arrendatario.

A disciplina da posse enseja muitas duvidas uma vez que muitos a confundem com a
propriedade. Clovis Bevilagua, em sua obra Direito das Coisas, ensina que

nos tempos primitivos, as coisas necessarias a realizagdo humana estavam ao
alcance daquele que delas pudesse se apossar ou sobre elas exercer o
dominio, antecedendo, pois, a posse ao instituto da propriedade. (1951, p.15)

A propria nogdo histérica da posse identifica a necessidade priméria do ser humano
de dominio de um espago, de um lugar, de um teto, de uma morada.

Ter a posse de um bem significa exercer o poder fisico sobre ele, ressalvada a
hipdtese do detentor.

A posse € adquirida a partir do momento em que o0s poderes sobre a coisa podem ser
exercidos e, a contrario sensu, no caso de perda da posse, 0 art. 1.223 adotou solucdo mais
simplista, ao invés de partir para enumeracdo ndo exaustiva, dispondo que se perde a posse
guando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o bem a que se refere o
art. 1.196'°.

No entanto, a disciplina da posse deve guardar sintonia com o0s principios
constitucionais, a exemplo da funcdo social da posse, de modo a prestigiar o direito

fundamental a moradia, em atendimento ao vetor axioldgico da dignidade humana.

2.4.2 Da propriedade

A aquisicdo da propriedade imdvel no nosso ordenamento juridico ocorre com o
registro do titulo de propriedade no local competente, que é o Registro de Imoveis, como
preceitua o art. 1.245 do Cdédigo Civil, in verbis:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo
translativo no Registro de Imdveis.

% Art. 1198:
E art. 1223
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§ 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser
havido como dono do imovel.

§ 2° Enquanto ndo se promover, por meio de acdo propria, a decretacdo de
invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a
ser havido como dono do imdvel.

O conceito de propriedade tem sofrido profundas alteracdes com o passar do tempo,
bem como a compreensdo dos homens em relacdo ao poder que exerciam sobre as coisas
também foi alterada.

Primeiro, a propriedade era compreendida em ambito estritamente individual, tendo
0 proprietario liberdade absoluta para fazer o que desejasse com 0s seus bens, ou seja, tinha
ele poder ilimitado no que se referia ao uso e gozo da propriedade, direito exercido sem
preocupacédo ou interesse social e coletivo.

Todavia, quando a relacdo entre o proprietario e 0 bem deixou de ser vista como
absoluta e passou a ser vista como uma relacdo entre um individuo e a sociedade, tendo o
proprietario a obrigacdo de usar seu bem sem desrespeitar os direitos tidos como coletivos,
iniciou-se a formulagdo da compreenséo acerca da funcéo social da propriedade.

Portanto, o conceito de propriedade altera-se com tempo e ndo é, nem pode ser,
considerado definitivo. Ele esta sempre em consonancia com a sociedade que o cerca.

No atual estagio que se encontra a humanidade, a propriedade, para ser juridicamente
protegida, deve cumprir uma funcéo social.

Neste sentido, importante é a licdo de Carlos Roberto Goncalves (2006, p. 206) de
que [...] o conceito de propriedade, embora ndo aberto, ha de ser necessariamente dinamico.
Deve-se reconhecer, nesse passo, que a garantia constitucional da propriedade esta submetida
a um imenso processo de relativizacao, sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo com
parametros fixados pela legislacdo ordinaria.

Contudo, a propriedade ndo pode mais ser vista apenas como um direito civil (direito
real), sendo seu conteldo delineado pelo direito constitucional desde ha muito tempo, seja
para defini-la como um direito individual, seja para defini-la também como um direito social.

Assim, a Constituicdo assegura o direito de propriedade e estabelece seu regime
fundamental enquanto que o Direito Civil disciplina as relagdes civis que se referem a ela.

Como afirma José Afonso da Silva (2003, p. 281) “a funcionalizagdo da propriedade
€ um processo longo. Por isso € que se diz que ela sempre teve uma fungao social”, sendo que

ela se modifica conforme se modificam as relagdes de producao, ou seja, as relacdes sociais.
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Foi no século XVIII que a propriedade da terra passou a ser designada apenas por
propriedade. Ela deixou de prover o alimento que sustentava o0 homem e passou a abrigar as
fabricas que produziam mercadorias e rendiam lucros que eram novamente investidos. Para
Marés (2003, p. 45) “[...] o patrimonio privado deixa de ser uma utilidade para ser apenas um
documento, um registro, uma abstracdo, um direito.

O aproveitamento da terra ganha, juridicamente, outros nomes, uso, usufruto, renda,
assim como a ocupacdo fisica € chamada de posse. A Terra deixa de ser terra e vira
propriedade.

Foi neste sentido que as Constituicfes passaram a proteger a propriedade, sendo
assim, a acumulacgdo de riquezas esta protegida e ganha legitimidade.

Jacques Tavola Alfonsin (2004) e Carlos Frederico Marés (2003) compartilham a
licdo de que ndo é o direito de propriedade quem deve cumprir uma funcao social, mas sim o
objeto, ou seja, a propriedade imével e o seu uso. Portanto, o uso da terra pelo homem (que se
transforma em direito de propriedade) é que se relaciona com a funcéo social, ja que o titulo
que o vincula a ela (propriedade) € uma abstracao.

Para Alfonsin (2004) a funcdo social da propriedade ndo estd reduzida ao
prolongamento do direito de propriedade, ja que se refere ao efetivo uso dos bens e ndo a sua
titularidade juridica, pois aquela independe de quem detenha o titulo de propriedade. Desta
forma, o novo pensamento beneficia aquele que utiliza o bem de forma a fazer valer sua
funcdo social, e ndo aquele que, embora regularmente constituido como proprietario, ndo faca
uso do imoével de forma que Ihe aproveite melhor.

Diante da viséo adotada, a propriedade deixa de ser um direito absoluto, ilimitado e
perpétuo que tinha como base o direito de “usar, fruir e abusar da coisa” e passa a sofrer
restricOes para que seu uso favoreca a comunidade na qual se insere e deve ser exercido de
forma consciente.

Para Nelson Saule Junior (2004, p. 213) “a fungdo social da propriedade é o nucleo
basilar da propriedade urbana” e o direito a propriedade s6 pode ser protegido pelo Estado
quando esta cumprir com sua fungéo social.

O mesmo autor explica que “o principio da fungdo social da propriedade, como
garantia de que o direito da propriedade urbana tenha uma destinacéo social, deve justamente
ser o parametro para identificar que funcbes a propriedade deve ter para que atenda as

necessidades sociais existentes nas cidades. Funcao esta que deve condicionar a necessidade e
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0 interesse da pessoa proprietaria, com as demandas, necessidades e interesses sociais da
coletividade". (SAULE JUNIOR, 2004, p. 214)

No Brasil, na Constituicdo Imperial de 1824 e a Constituicdo Republicana de 1891, a
propriedade era tida como um direito individual, sem qualquer atencdo para 0 Seu interesse
social, em outras palavras, era um direito individual, ndo um direito social. Ela era regulada
como condi¢do bésica a inviolabilidade dos direitos civis e politicos, da liberdade e da
seguranca individual.

A partir da Constituicdo de 1934 iniciou-se um novo conceito de propriedade, por
previsdo do art. 113, o direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse
coletivo, idéia esta que se contrapunha a de propriedade como direito absoluto e inviolavel da
pessoa humana que permanecia até entdo, passando-se a compreendé-la também sob o aspecto
social, ja que o direito também estava sendo visto sob o enfoque do Estado social.

Assim, a Constituicdo de 1934 dispds sobre o principio da fungdo social da
propriedade, principio este que fora mantido nas Constituicdes de 1937 e 1946, sendo que na
ultima constou também o direito a propriedade dentre os direitos individuais, além do social.

A Constituicdo Federal de 1967 destacou o tema da “funcdo social da propriedade”,
mantida inclusive na Emenda Constitucional de 1969, permanecendo o direito de propriedade
sob os dois aspectos (social e individual).

Na Constituicdo Federal de 1988 o direito a propriedade foi garantido enquanto
direito fundamental (art. 5°, XXII), sendo um direito inviolavel e essencial ao ser humano,
posto ao lado de outros direitos, como a vida, a liberdade, a seguranca, etc. Mas também a
propriedade foi atribuido interesse social, pois o art. 5°, XXIIl prega que “a propriedade
atenderd a sua fungao social”, portanto, fica condicionada a efetividade de sua fun¢do social.

No que se refere a propriedade urbana, esta vem regulada na Constituicdo Federal em
seu art. 182, que determina ser o Municipio, através do Plano Diretor, quem estabelece
critérios para aplicacdo da funcao social da propriedade urbana, ordenando a cidade de forma
a garantir o bem-estar dos seus habitantes e seu desenvolvimento.

O Estatuto da Cidade em seu art. 39 dispde que “A propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidad@os quanto a qualidade
de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas, respeitadas as

diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.”
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J& o art. 2° do Estatuto da Cidade estabelece as diretrizes gerais da politica urbana a
ser adotada pelos Municipios brasileiros quando da elaboragdo do plano diretor, respeitando a
“garantia de cidades sustentaveis — entendida como o direito a terra urbana, ao transporte e
aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para a atual e futuras geragdes” (SAULE
JUNIOR, 2004, p. 216). Assim, pode-se afirmar que a moradia é um direito fundamental que
deve ser respeitado e atendido por meio da funcédo social da propriedade.

Para fazer valer este direito — de moradia digna — os Municipios tém que, em seu
plano diretor, regulamentar os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade de forma a
promover habitagcdo consoante o que dispde o art. 2°, VI sem qualquer discriminacdo social,
condicdo econbmica, raca, cor, sexo ou idade. Para isso, podem os proprietarios de imoveis
gue ndo estdo destinados a moradia serem induzidos a cumprir a funcdo social da propriedade,
para ndo sofrerem sansdes que Ihes seriam desinteressantes.

Para contribuir com a existéncia de um meio urbano saudavel e para fazer cumprir a
funcdo social da propriedade, os habitantes da cidade (proprietarios ou ndo de seus imoveis)
tém direito a uma moradia digna, e esta resulta do dever dos “[...] proprietarios de solo urbano
ndo utilizado, ndo edificado ou subutilizado, de compatibilizar o0 uso de seus imoveis com as
necessidades e demanda de moradias nas cidades, em especial, das populagcdes sem moradia

digna, que vivem em nossas metropoles”. (Saule Junior, 2004, p. 216).

2.5. Seguranca juridica da posse

O principio da seguranca juridica ou da estabilidade das relagdes juridicas impede a
desconstituicdo injustificada de atos ou situacdes juridicas, mesmo que tenha ocorrido alguma
inconformidade com o texto legal durante sua constituicéo.

Muitas vezes o desfazimento do ato ou da situacao juridica por ele criada pode ser
mais prejudicial do que sua manutencdo, especialmente quanto a repercussdes na ordem
social. Por isso, ndo ha razdo para invalidar ato que tenha atingido sua finalidade, sem causar
dano algum, seja ao interesse publico, seja aos direitos de terceiros.

As anulagdes e revogacgdes sdo praticadas em nome da restauracdo da legalidade ou
da melhor satisfagdo do interesse publico, mas na verdade para satisfazer interesses
subalternos, configurando abuso ou desvio de poder. Mesmo que assim ndo seja, a prépria
instabilidade decorrente desses atos € um elemento perturbador da ordem juridica, exigindo

que seu exame se faca com especial cuidado.
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Costuma-se dizer que a seguranca juridica € um principio essencial (e inerente) ao
Estado de Direito e que sua configuracdo depende de cada contexto historico. De fato, a
doutrina acentua a relevancia impar da seguranca juridica em conexdo com as experiéncias do
Estado de Direito e com a realizacdo da prépria ideia de justica material. (MENDES;
BRANCO, 2008, p.487).

Sua relagcdo com o principio da legalidade é sempre revisitada, em termos historicos,
relembrando a ideia central para o Estado de Direito de um governo de leis e ndo de homens.
(FERREIRA FILHO, 2010, p. 177 e p.181-183)

De maneira geral, sempre se acentuou a funcdo de certeza do Direito, de capacidade
de controlar a inseguranca, de previsibilidade e estabilidade temporal das regras juridicas, de
busca de unidade do ordenamento e preocupacdo com sua eficdcia. Mas a crescente
complexidade e o desenvolvimento das relacdes sociais e juridicas permitem observar a
ampliacdo do foco de observagdo da seguranca juridica, a considerar também como elementos
centrais a efetividade de direitos fundamentais e a protecdo das expectativas de confianga
legitima.

A Constituicdo de 1988 ndo sO protege a seguranca juridica, mas também a
consubstancia, ao definir, ilustrativamente: as autoridades competentes, 0s atos a serem
editados, os contetdos a serem regulados, os procedimentos devidos, as matérias a serem
tratadas, etc.

Visualizamos alguns exemplos quando tratamos do principio da legalidade e de todos
seus desdobramentos normativos: processo legislativo, devido processo legal, supremacia da
lei, reserva de lei, anterioridade da lei, vigéncia da lei, incidéncia da lei, retroatividade e ultra-
atividade da lei, repristinagdo da lei, lacunas da lei, legalidade administrativa®’, legalidade
penal®® e legalidade tributaria'®. (MENDES; BRANCO, 2008, p. 158)

No tocante a posse e a moradia, 0 Comité DESC, em 1997, aprovou o Comentario
Geral n° 7 sobre despejos forcados, o qual reafirma o estabelecido pela Comisséo de Direitos
Humanos em que os despejos for¢ados constituem uma grave violagdo aos direitos humanos.
(OSORIO, 2014, p. 55)

Indicou ainda que os despejos s6 podem ser justificados em situacbes excepcionais e
realizados de acordo com os principios relevantes do direito internacional de direitos
humanos. (OSORIO, 2014, p. 55)

7 Artigo 37, caput, CF/88
18 Artigo 5°, inciso XXXIX, CF/88
19 Artigo 150, inciso I, CF/88
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O que seriam estes despejos forcados? Em conformidade com o Comentério Geral
n°7,

a remocdo permanente ou temporéria de pessoas, familias e/ ou
comunidades de suas moradias e/ou das terras que ocupam, contra a
sua vontade e sem oferecer-lhes meios apropriados de protecéo legal
ou de outra indole nem permitir-lhe seu acesso a ela. Entretanto, a
proibicdo de despejos forcados ndo se aplica aqueles efetuados
legalmente e em acordo com as disposicdes dos Pactos de Direitos
Humanos. (OSORIO, 2014, p. 56)

Neste contexto, verificam-se uma série de conflitos sociais que advém destas
situacbes de despejo das areas ocupadas, sendo o principal deles a auséncia de moradia
adequada, haja vista que o inchaco urbano ndo permite a acomodacdo destas familias em
locais distintos das zonas periféricas e sem condic¢des de habitabilidade.

A auséncia de titulacdo da posse ou da propriedade torna os ocupantes vulneraveis e
passiveis de serem despejados a qualquer tempo, dai que desde muito tempo a luta pela
regularizacdo das areas é uma necessidade recorrente, surgindo muitas legislacbes com esta
miss&o.

Ensina Alfonsin que no Brasil a promulgacdo do Estatuto da Terra em 1850, em seu
art. 1°, determinou definitivamente uma dualidade cujas consequéncias se observam até hoje,
em relacdo aos que detém a propriedade efetiva e 0s que s6 tém a posse do imdvel.

O referido diploma deslegitimou a posse/ocupacdo como meio de acesso legal a terra
no pais. Assim, “a tnica forma admitida de aquisicao da terra no Brasil passou a ser a compra,
absolutizando o direito de propriedade e inserindo a terra, sob a forma de mercadoria, em um
mercado imobilidrio urbano nascente”. (ALFONSIN, 2006, p. 3)

As ocupagdes ilegais e irregulares estdo presentes na maioria dos municipios
brasileiros, escancarando uma triste realidade social: a da falta de moradia. Porém, o
problema néo é apenas a falta de imoveis para morar, mas também a auséncia da seguranca da
posse, que por sua vez faz favorece a péssima qualidade com que sdo construidos os que
existem, em especial nas areas ilegais.

O acesso informal ao solo e conseqlientemente a moradia € um dos maiores
problemas das Gltimas décadas, fortemente agravado pela falta (intencional) de politicas
habitacionais adequadas para atender a populacdo mais carente.

Conforme Funes (2005) o principal agente da excluséo territorial e da degradagéo
ambiental é a segregacao espacial, que traz consigo uma lista interminavel de problemas

sociais e econdmicos, tendo como conseqiiéncia a exclusdo e a desigualdade social que
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propicia a discriminacdo, 0 que gera menores oportunidades de emprego, dentre outros
problemas, ocasionando assim uma perpetuacdo da pobreza e a auséncia do exercicio da
cidadania.

Destaca-se, assim, que a regularizacdo do solo urbano tem como objetivo maior a
protecdo ao direito individual & moradia digna, conferindo-se ao possuidor a seguranca
juridica da posse com vistas a se obter o direito & propriedade.

As estatisticas do Banco Mundial informam que de um milhdo de moradias
produzidas no Brasil, cerca de 700 mil sdo ilegais, 0 que comprova que a maior parte da
producdo habitacional no pais € informal.

Os dados destacados demonstram a toleréncia do setor publico com essa ilegalidade,
porque na legislacdo brasileira o registro do imdvel é constitutivo de propriedade, valendo a
maxima “quem nao registra ndo ¢ dono”. Assim, uma das maiores implica¢des desse processo
refere-se a inseguranca juridica perante a moradia, que deixa a populacdo residente dessas
areas numa situacdo de vulnerabilidade.

Objetivando reverter esse quadro social, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
instituiu um capitulo destinado a Politica Urbana, no qual a regularizacdo fundiaria €
destacada, através da funcdo social da propriedade, como politica de habitacdo social. No que
toca ao direito a moradia, este foi incluido no art. 6° do texto constitucional, através da
Emenda 26/2000.

Obedecendo a determinacdo constitucional, houve a regulamentacdo do capitulo
referente & Politica Urbana, através da Lei 10.257/2001, chamada de Estatuto da Cidade,
tornando assim o direito a moradia mais viavel para os milhdes de moradores da “cidade
ilegal”, através de novas politicas de regularizagdo fundiaria.

A Constituicdo Federal de 1988 tras no seu corpo legislativo um capitulo que trata da
Politica Urbana, onde possibilita a regularizacdo fundiaria. Assim, reconhece a faléncia da
politica habitacional brasileira adotada até entdo, uma vez que deixa implicita em sua redacéo
a compreensdo de que milhares de familias autoconstruiram sua moradias em terrenos vazios,
que ndo lhes pertenciam, ocupados a fim de exercer o mais elementar dos direitos humanos: a
moradia.

Diante da crescente ilegalidade urbana, atingindo em especial a populacdo mais
carente, a Constituicdo impde que as trés esferas do poder ajam conjuntamente para buscar a

solucgéo do problema.
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O Estatuto da Cidade é posteriormente criado para regulamentar as determinagoes
impostas e permitir que os Municipios implantem os instrumentos de regularizacdo. Tendo em
conta que esta realidade atinge milhGes de brasileiros e que estes ja estdo ocupando um espaco
urbano e que nao ha possibilidade de construgao de “novas” casas para todos que vivem em
situacdo precéria e ilegal, a regularizacdo fundiéria passa a ser o centro dos programas
habitacionais sociais, onde ocorre a legalizacdo urbanistica e juridica das ocupagoes,
garantindo os preceitos constitucionais da funcéo social da propriedade e direito fundamental
a moradia.

O caminho para a concretizagdo do direito a moradia ndo passa somente pela
seguranca da posse, mas também por politicas publicas que visem a solugdo definitiva do
problema fundiario existente ndo s6 nos grandes centros, mas na maioria dos municipios
brasileiros, tornando meros possuidores em reais proprietarios de seus imoveis.

H4&, portanto, uma consideravel desigualdade juridica no que tange ao acesso ao
espaco urbano, sendo que é grande a parcela da populacéo que ndo tem titulo de propriedade
de sua terra, de seu lote, de maneira que a maioria da populacdo acessa ao solo por via da
posse, perfazendo uma outra cidade, esta a margem do direito privado e da ordem urbanistica.
(ALFONSIN, 2006, p. 3)

A funcdo econbmica da moradia é inquestionavel: sua producdo oferece novas
oportunidades de geracdo de emprego e renda, mobiliza varios setores da economia local e
influencia os mercados imobiliarios e de bens e servi¢os. As condi¢cdes de vida, moradia e
trabalho da populacdo estdo estreitamente vinculadas ao processo de desenvolvimento
sustentavel. (FERNANDES, 2003, p.49)

Como se V&, as situagdes acima mencionadas ferem diametralmente a nossa ordem
juridico-constitucional, centrada no principio da dignidade humana, norteador de todo o
ordenamento juridico, pois o predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 promete a todos o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
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CAPITULO Ill. OS INSTRUMENTOS DE REGULARIZACAO FUNDIARIA
CRIADOS PELA LEI N°11.977/2009

3.1. Regularizacéo: conceitos, competéncia e finalidades

Conforme tratado por FUKASSAWA (2013, p.67), regularizar significa transformar
algo desconforme em conforme. Com efeito, cumpre a tarefa de conceituar o termo “fundiario”
para melhor compreensdo do tema, aplicando-se a terrenos, ao solo, ao que seja agrario. Assim,
a regularizacdo fundiédria urbana consiste em trazer as terras urbanas a situacdo de
conformidade quanto aos aspectos juridicos relativos a posse e a propriedade.

Para compreender a regularizacdo fundiaria como politica de habitacdo social, é
necessario analisar os dispositivos constitucionais que culminaram no surgimento do Estatuto
da Cidade, que por sua vez disponibilizou aos Municipios instrumentos juridicos e urbanisticos
para 0 combate as ilegalidades urbanas, exigindo o cumprimento da funcdo social da
propriedade e garantir as populacGes, sobretudo de baixa renda, o exercicio do direito
fundamental & moradia.

A Constituigdo Federal de 1988 redefiniu a estrutura administrativa, distribuindo as
competéncias entre os entes federados, destacando-se primeiro que os Municipios foram
alcados a categoria de ente federado pelo art. 18 da Constituicdo Federal de 1988, inovacéo
esta que foi chamada de “descentralizagdo administrativa”, oportunidade em que passaram a ter
responsabilidades em diversas areas, como educacdo, salde, agricultura e de maneira muito
direta nas questdes relativas ao urbanismo.

Segundo o art. 21, inciso XX da Constituicdo Federal, compete a Unido instituir
diretrizes para a habitacdo, e, segundo o art. 23, é competéncia comum da Unido, Estados e
Municipios a “promocao e implementacdo de programas para construgdes de moradias € a
melhoria das condi¢des habitacionais ¢ de saneamento basico”, bem como determina o
“combate as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integracao social
dos setores desfavorecidos™.

Portanto, todos os programas habitacionais passam a ser desenvolvidos pelos entes
federados em conjunto, ou pela adesdo a um programa nacional.

No capitulo destinado ao tratamento “Da Politica Urbana”, formado apenas pelos
artigos 182 e 183, o constituinte teve a intencdo de p6r fim as desigualdades criadas pela

politica de urbanizacéo brasileira adotada até entdo, na qual os interesses patrimoniais estavam
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superprotegidos, em especial pelo Cédigo Civil de 1916, atualmente revogado pelo Codigo
Civil de 2002.

Para regulamentar o capitulo da politica urbana, bem como assegurar formas de
garantir o direito a moradia, a Lei 10.257/2001, chamada de Estatuto da Cidade, fez surgir
diversas formas de intervencdo do Poder Publico sobre o patriménio particular bem como
sobre as proprias cidades.

A propriedade € regulamentada pelo Plano Diretor de cada Municipio, que lhe da
forma, determinando as possibilidades de uso e ocupacdo, segundo critérios pré-estabelecidos
pelo Estatuto da Cidade, que regulamenta uma série de instrumentos juridicos e urbanisticos,
reafirmando o papel central do Plano Diretor como eixo principal da regulacdo urbanistica das
cidades.

Com o objetivo de garantir o pleno desenvolvimento das cidades e a funcdo social da
propriedade urbana, permite aos Municipios a adocdo de instrumentos para a urbanizacao e a
legalizacdo dos assentamentos, 0 combate a especulacdo imobiliaria, uma distribuicdo mais
justa dos servicos publicos, a recuperacdo para a coletividade da valorizacdo imobiliaria,
solucdes planejadas e articuladas para os problemas das cidades e a participacdo da populacao
na formulacdo e execucdo das politicas publicas.

Os principais instrumentos do Estatuto da Cidade a serem destacados sdo a
regulamentacdo das sangdes urbanisticas e tributdrias aos terrenos sub-utilizados e os
instrumentos de regularizacdo fundiaria, como a usucapido coletiva e a concessdo de uso
especial para fins de moradia.

Portanto, a principal ferramenta que os Municipios dispdem para atuar contra a
ilegalidade, é o Plano Diretor, de implementacgéo obrigatoria para todas as cidades com mais de
20 mil habitantes, as localizadas nas regiGes metropolitanas (mesmo com menor nimero de
moradores), aglomeragdes urbanas, areas de interesse turistico e de impacto ambiental e para
0S casos em que o Municipio deseja combater a especulacdo imobiliaria (um dos fatores
propulsores da ocupacéo das areas informais no Brasil).

O Plano Diretor pode combater a especulacdo imobiliéria através do parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo compulsoria, na qual o proprietario € notificado pela Prefeitura
indicando um prazo para que a area seja utilizada ou construida; IPTU progressivo no tempo,
ou seja, ndo sendo cumprida a notificacdo, a Prefeitura aplicard um IPTU maior a cada ano

pelo prazo maximo de cinco anos seguidos; desapropria¢cdo com pagamento em titulo da divida
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publica, ou seja, se o proprietario ainda se recusar a dar uma utilidade ao imdvel, a Prefeitura
podera desapropria-lo.

A democratizacdo do acesso a terra, através da regularizacdo fundiaria, deve vir
expressa no Plano Diretor pela delimitacdo das ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social),
areas ocupadas por populacdo de baixa renda (favelas, ribeirinhos, morro, loteamentos
irregulares e clandestinos) que precisam ser urbanizadas e regularizadas, a partir do
estabelecimento de normas especiais para cada situacdo. Inclui também areas vazias ou mal
aproveitadas que podem ser destinadas a habitacéo de interesse social.

Deve também realizar a delimitacdo de areas necessérias para garantir o direito a
moradia, para a implantacdo de escolas, postos de salde, area de tratamento de esgoto, area de
lazer, areas verdes, para a protecdo de areas de interesse ambiental ou histérico, cultural ou
paisagistico.

O maior desafio da politica de habitagdo social brasileira é atuar diretamente contra a
ilegalidade urbana, por meio da regularizacdo fundiaria. Para Betania Alfonsin (2006, p. 100)
[...] a regularizacdo fundidria € uma intervencdo que, para se realizar efetiva e
satisfatoriamente, deve abranger um trabalho juridico, urbanistico, fisico e social. Se alguma
destas dimensdes é esquecida ou negligenciada, ndo se atingem plenamente os objetivos do
processo.

Convém lembrar que muitos municipios brasileiros adotaram, mesmo antes do
Estatuto da Cidade, medidas de regularizacdo fundiaria, porém, apenas com a implementacéao
da nova lei é que puderam atuar com maior eficiéncia, posto que ela que lhes permite uma
possibilidade maior de atuagdo para intervir nas questdes ilegais e irregulares.

A Lei n°® 11.977/2009 trouxe a possibilidade de regularizacdo fundiaria dentro do
“Programa Minha Casa, Minha Vida” que, posteriormente foi alterada pela Lei n°
12.424/2011, um verdadeiro marco histérico no que tange a regularizacéo fundiaria no Brasil.

Trata-se de um grande avanco legislativo no que concerne a implementacdo do
direito @ moradia, uma vez que o programa instituido pelo governo federal, em parceria com
os Estados, Municipios e empresas tem proporcionado a muitas pessoas 0 acesso a moradia.

O artigo 46 da Lei n® 11.977/2009 define a regularizacdo fundiaria, a saber:

um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que
visam a regularizagdo de assentamentos irregulares e a titulagdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das funcgdes sociais da propriedade urbana e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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Com o advento da nova lei, surge a possibilidade de converter uma situacdo de posse
em propriedade, 0 que representa um grande passo da legislagéo.

O novo sistema legislativo permite reconhecer e conceder o titulo de propriedade aos
individuos ocupantes de areas irregulares, clandestinas, independentemente da classe social, de
modo que possam exercer seus direitos fundamentais.

Segundo Saule Junior (1999), antes da Constituicdo Federal de 1988 n&o existia
menc¢do a ordem urbanistica no Brasil, de forma que o referido capitulo destinado ao tema
dispde sobre os principios, responsabilidades e obrigacGes do poder publico e também acerca
dos instrumentos juridicos e urbanisticos para conter os desgastes ambientais e acabar com as
desigualdades sociais.

No que se refere ao direito a moradia, este foi incluido no texto constitucional por
forca da Emenda Constitucional n°® 26/2000, que alterou a redagdo original do art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988, o direito a moradia foi incluindo no texto constitucional, sendo
atribuindo a ele status de direito social, compromisso este assumido pelo Brasil por ser
signatario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Para Saule Junior (2004, p. 209) o novo instrumento ¢ “uma lei inovadora que abre
possibilidades para o desenvolvimento de uma politica urbana que considere tanto os aspectos
urbanos quanto os sociais e politicos das nossas cidades”.

Portanto, dentro da nova visao acerca das questdes relativas a moradia, entende-se que
a politica de habitagcdo social ndo esta vinculada apenas com a “casa”, mas sim com a
mobilidade e transporte coletivo, infraestrutura, saneamento e acesso ao solo urbano por meio
da regularizacdo fundiaria, prioritario a populacdo de baixa renda, através da melhoria de
habitabilidade dos ndcleos e a concessdo de titulos de uso ou propriedade.

Tudo isso dentro do espaco geogréfico da cidade que necessita de organizagdo e de
atuacdo dos poderes estatais, para coibir o crescimento desordenado e o caos social que advém
da desorganizacdo e da falta de gestdo do poder publico.

Porém, a regularizacdo fundiaria ndo é uma tarefa facil, pois depende do trabalho em
conjunto de varios setores, como o juridico, o social, o urbanistico, o ambiental e,
principalmente depende da vontade do Poder Publico em concretizar.

Como se V€, ha uma relacdo de interdependéncia entre a moradia adequada e outros
bens juridicamente protegidos como direitos essenciais da pessoa humana: a vida, a saude, a
integridade fisica e moral, a intimidade, a liberdade, entre outros (SERRANO JUNIOR, 2012,
p. 49)

50



A busca pelas condi¢cbes minimas de igualdade, trabalhada por John Rawls, tem
muita importancia em Estados marcados pela intensa e injusta desigualdade social, como é o
caso do Brasil na atualidade, pois serve de embasamento para o preenchimento substancial de
categorias dogmaticas, dando direcdo a interpretacao juridica de normas abertas. (SERRANO
JUNIOR, 2012, p. 54)

Assim, imperiosa é a necessidade de se instituir politicas publicas de regularizacdo
fundiaria com o escopo de se garantir aos individuos o acesso a moradia regular e adequada,
diminuindo-se a desigualdade social, intensificando-se 0 acesso ao exercicio de outros direitos
fundamentais.

Como se trata de um instrumento juridico de politica urbana, a regularizacdo fundiaria
deve ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.

Propde a nova legislacdo, com a criagdo dos institutos da demarcacao urbanistica, da
legitimagédo da posse e da usucapido administrativa, que veremos a Seguir, novos meios de

regularizacdo e efetividade do direito a moradia adequada.

3.2. Principios norteadores da regularizacao fundiaria

O artigo 2° do Estatuto da Cidade estabelece as diretrizes gerais da politica urbana.
Além disso, a nova lei n° 11.977/2009, estabelece em seu artigo 48, os principios da
regularizacdo fundiaria, a saber:

I - ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda,
com prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o nivel
adequado de habitabilidade e a melhoria das condicGes de sustentabilidade
urbanistica, social e ambiental;

Il - articulagdo com as politicas setoriais de habitagdo, de meio ambiente, de
saneamento bésico e de mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo
e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a integragdo social e a
geracdo de emprego e renda;

Il - participacdo dos interessados em todas as etapas do processo de
regularizacao;

IV - estimulo a resolugdo extrajudicial de conflitos; e

V - concessdo do titulo preferencialmente para a mulher.

O primeiro principio se refere & permanéncia na area ocupada. Como se sabe, a falta de
moradia adequada para grande parte da populagdo esté associada & ma distribuicdo de renda e exclusdo

social.
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Consequentemente, pela interpretacdo da norma, verifica-se que como 0 acesso a terra, seja ela
urbanizada ou ndo é uma dificuldade da populacdo de baixa renda, deve-se ampliar 0 acesso dessa
populacdo em &reas com finalidade de garantir a moradia, em detrimento da especulacdo imobiliéria
da regiéo.

O segundo principio trata da gestdo democratica na regularizacdo fundiaria. Como a norma
prevé a participacdo da populacdo interessada nas etapas de regularizacdo, tal atribuicdo passa a ser de
fundamental importancia nas decisGes politicas a serem tomadas em favor da coletividade, pois esta
intimamente relacionado com o direito a cidade, pois a cidade deve ser planejada e coibindo-se o seu
crescimento desordenado de modo a ndo interferir na qualidade da moradia.

O Estatuto da Cidade reafirma a centralidade da gestdo participativa, privilegiando o processo
deliberativo entre o Estado e a sociedade, consolidando a importancia do desenvolvimento urbano
sustentavel.

O terceiro principio resulta da necessidade de resolucéo extrajudicial dos conflitos, ou seja, da
necessidade de desjudicializacdo. Isso ndo significa afastar os conflitos do Judiciario, posto que nédo
caberia, mas na tentativa de solucionar as demandas no ambito administrativo, desafogando o
Judiciéario e trazendo mais rapidez e efetividade aos instrumentos juridicos.

O quarto principio trata da concessdo do titulo de legitimacdo de posse ou de propriedade
preferencialmente & mulher, que consiste em outorgar o titulo a mulher em virtude da sua
vulnerabilidade e da sua fragilidade no ambito da relagdo familiar.

O titulo deve ser conferido a quem cumpriu 0s requisitos da usucapido, ou seja, se € um casal
que ocupa esse imével, a outorga do titulo em nome apenas da mulher podera prejudicar o marido,
caso o regime de bens seja 0 da separacdo de bens. O texto constitucional visou evitar toda a forma de
discriminacéo, o que ndo foi seguido pelo legislador ordinario.

Interpretando o dispositivo a luz do direito a moradia, compreende-se que o legislador
ordinario busca com o referido principio assegurar a mulher e aos filhos uma maior protecao,
principalmente nos casos de dissolugdo da vida em comum.

Como se observa, a regularizacdo fundiéria nos assentamentos irregulares e informais é um
grande da gestdo das grandes cidades, pois a informalidade é um grande empecilho para o exercicio da
moradia adequada.

Como se trata de um procedimento complexo, que deve abranger a regularizacéo urbanistica
das areas e lotes, com a implementacéo de servicos, equipamentos publicos e infraestrutura, além de
regularizacdo ambiental, social e juridica, € necesséria a aprovacdo dos parcelamentos feitos
informalmente, com o reconhecimento do lotes e a titulagdo dos ocupantes.

Isso porque 0s prejuizos relacionados a falta de titularidade do imével podem ser muitos, a

exemplo da impossibilidade de obtencdo de empréstimo bancério para investimentos em reforma no
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seu imovel, dada a auséncia da escritura, 0 que gera maior valorizagdo imobilidria e consequente

melhoria na qualidade da moradia.

3.3 Modalidades de regularizacao

S80 quatro as modalidades de regularizacdo fundiaria previstas na legislacédo
brasileira: a) regularizacdo fundiaria de interesse social (Lei no 11.977/2009); b) regularizacéo
fundiéria de interesse especifico (Lei no 11.977/2009); c) regularizacdo fundiéria inominada
ou de antigos loteamentos (Lei no 11.977, art. 71); e d) regularizacdo fundiaria em imdveis do
patrimonio publico (Lei no 11.481/2007).

Entretanto, sera tratada aqui apenas a regularizacao fundiaria de interesse social, nos
termos do inciso VII do art. 47 da Lei n® 11.977/20009.

3.4. Regularizagdo fundiaria de interesse social

Nos termos do inciso VII do art. 47 da Lei n° 11.977/2009 é definida como
regularizacdo fundiaria de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por
populacdo de baixa renda, nos casos: a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa e
pacifica, ha, pelo menos, 5 (cinco) anos; b) de imdveis situados em ZEIS; ou c) de areas da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse para
implantacdo de projetos de regularizacao fundiaria de interesse social.

A regularizacdo fundiéria constitui um processo de natureza administrativa, cujo rito
procedimental é dotado de duas fases distintas, nas quais sdo praticados diversos atos
administrativos.

A primeira fase € aquela na qual se da a legitimacdo da posse sobre o imdvel
regularizando-o; e a segunda fase é aquela em que se da a aquisicdo da propriedade sobre esse
imovel, por meio de usucapido extrajudicial.

O processo de regularizacdo fundiéria, visando a regularizacdo juridica da
propriedade imobiliaria informal, & muito recente e tem uma caracteristica muito peculiar na
ordem juridica do pais, porque é a Unica hipotese, fora da via judicial, de formacéo de um
titulo de propriedade para imdveis, fundado na posse prolongada, culminando com a

aquisicdo da propriedade imobiliaria por meio da usucapido.
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Para isso, opera-se a conversdo do titulo de posse em titulo de propriedade. Assim,
hé, inicialmente, a formacgdo de um titulo de posse, chamado de titulo de legitimacdo de posse,
emitido pelo poder publico (constituido a partir da averbacéo inicial do auto de demarcacao
urbanistica e demais providéncias previstas em lei), o qual, depois de registrado e de
transcorrido o prazo da usucapido, serd convertido em titulo de propriedade plena, por ato do
oficial do Registro de Imdveis, a requerimento do interessado, que deverd produzir a prova
exigida em lei para a concessao da conversao.

O art. 50 da Lei n° 11.977/2009 estabelece como legitimados para o processo de
regularizacdo fundiaria de interesse social, além da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (designados genericamente por “poder publico”), também, os proprios
beneficiarios da regularizacdo e outras organizacGes ligadas a atividade de habitacdo e
regularizacdo fundiaria, tais como cooperativas habitacionais, associacbes de moradores,
fundacdes etc.

Pelo que se pode concluir do estabelecido no paragrafo Gnico do art. 50%°, ndo
somente aos 6rgdos do poder publico, na regularizacdo fundiaria de interesse social, esta
reconhecida a legitimidade para requerer 0s atos registrais necessarios a regularizacdo, sendo
conferido aos demais legitimados, desde a iniciativa de requerer as providéncias necessarias
ao infcio do processo de regularizacio bem como sua participacdo®’, especialmente no
desenvolvimento e na implantacdo do projeto de regularizacdo fundiaria (art. 51 da Lei no
11.977/2009), a ser aprovado pelo Municipio (art. 53 da Lei no 11.977/2009).%

20 Art. 50. A regularizacio fundiaria podera ser promovida pela Unio, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios e também por:

I — seus beneficiarios, individual ou coletivamente; e

Il — cooperativas habitacionais, associacfes de moradores, fundagBes, organizaces sociais, organizacdes da
sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas areas de
desenvolvimento urbano ou regularizacéo fundiaria.

Paragrafo Gnico. Os legitimados previstos no caput poderdo promover todos 0s atos necessarios a regularizagao
fundiéria, inclusive os atos de registro. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

2 Inciso 111 do art. 48 da Lei no 11.977/2009.

22 Art. 51. O projeto de regularizagdo fundiéria devera definir, no minimo, os seguintes elementos:

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

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

111 — as medidas necessarias para a promocao da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada,
incluindo as compensagdes urbanisticas e ambientais previstas em lei;

IV - as condigdes para promover a seguranca da populacdo em situacdes de risco, considerado o disposto no
paragrafo Unico do art. 3° da Lei n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979; e (Redacédo dada pela Lei n°® 12.424, de
2011)

V — as medidas previstas para adequacdo da infraestrutura basica.

§ 1o O projeto de que trata 0 caput ndo serad exigido para o registro da sentenca de usucapido, da sentenca
declaratoria ou da planta, elaborada para outorga administrativa, de concessdo de uso especial para fins de
moradia.

§ 20 O Municipio definira os requisitos para elabora¢éo do projeto de que trata o caput, no que se refere aos
desenhos, ao memorial descritivo e ao cronograma fisico de obras e servigos a serem realizados.
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Dessa forma, dentre os entes do poder publico legitimados para a regularizacéo, o de
maior proeminéncia €, sem ddvida, o Municipio, por meio dos 6rgdos de sua administracdo
incumbidos da realizacdo das atividades de regularizacdo fundiaria em seu territorio.

Frise-se que somente os 6rgaos do poder publico, entretanto, podem lavrar auto de
demarcac&o urbanistica (art. 56 da Lei no 11.977/2009), sendo que as demarcac¢des podem vir
a atingir até mesmo parcelas do territério de outros municipios que sejam limitrofes, visando a
realizacéo da regularizacéo.

Ao poder publico também incumbe o dever de implantar o sistema viario e a
infraestrutura bésica, necessarios a regularizacao.

Além disso, é de responsabilidade exclusivamente do poder publico promovente da
regularizacdo a emissdo do titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes dos lotes,
posteriormente ao registro de parcelamento (8 1o do art. 58 da Lei no 11.977/2009).

A regularizacdo fundiaria de interesse especifico ndo possui aquele carater de
interesse social referido pelo inc. VII do art. 47 da Lei no 11.977, ndo estando isenta de

emolumentos para as providéncias a cargo do Registro de Imoveis.

3.5 Demarcacédo Urbanistica

Uma das grandes inovacOes trazidas pela nova legislagdo, como instrumento de
regularizacdo fundiaria é, sem davida, a possibilidade, conferida ao poder publico, de lavrar
auto de demarcacdo urbanistica, que se baseia em um levantamento de situacdo da area a
regularizar, caracterizando a ocupacao existente.

O auto de demarcagdo consiste em um ato administrativo, praticavel no ambito da
regularizagdo fundiaria de interesse social, por meio do qual o promovente da regularizacdo
proclama a intengdo de realizar a regularizagdo, reunindo em um s6 auto os documentos que
demonstram a demarcacdo realizada, os quais devem instrui-lo (planta da demarcacéo,
memorial descritivo, planta de sobreposicédo e certiddes), nos termos dos incs. I, 11 e 111 do §
1o do art. 56 da Lei no 11.977/2009.

Também devem integrar o auto as copias das notificacbes expedidas — pelo promotor

da regularizagdo — aos 6rgdos patrimoniais dos demais entes federados e as respostas e as

§ 30 A regularizacdo fundiaria pode ser implementada por etapas.

Art. 52. Na regularizacdo fundiaria de assentamentos consolidados anteriormente a publicacdo desta Lei, o
Municipio podera autorizar a reducdo do percentual de areas destinadas ao uso publico e da area minima dos
lotes definidos na legislacdo de parcelamento do solo urbano.
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manifestacdes recebidas desses 6rgdos. Quando ndo houver resposta do 6rgdo notificado, esse
fato deve ser certificado ou de qualquer forma consignado no auto. No caso de regularizacdo a
ser executada por etapas, 0 auto de demarcacgdo sera feito com planta e memorial descritivo
referentes a totalidade da area objeto de regularizacdo o, que especifiquem as porcdes ainda
ndo regularizadas.?®

A planta e o0 memorial descritivo, na regularizacdo promovida pela administracdo
publica, deverdo ser assinados por profissional legalmente habilitado, dispensada quando o
responsavel técnico for empregado ou servidor ptblico®

O poder publico promovente da regularizacdo envia o auto de demarcacdo ao
Registro de Imdveis em cuja circunscri¢do estéa localizada a area a regularizar, com pedido de
averbacdo do auto de demarcacdo na matricula do imovel atingido pela demarcacao
urbanistica.

O Registro de Imdveis recebe e protocola o documento, passando a realizar buscas
para identificar o proprietario e a respectiva matricula ou transcricdo do imovel. Se a area
demarcada envolver imdveis pertencentes a mais de uma circunscricdo imobiliaria, o
procedimento vai se desenvolver perante o Registro de Imoéveis em cuja circunscrigdo estiver

localizada a maior parte da area demarcada.”

2 Art. 288-B - LRP. Na hipétese da regularizagéo fundiaria implementada por etapas, o registro sera feito com
base em planta e memorial descritivo referentes a totalidade da area objeto de regularizacéo, que especifiquem as
porcdes ainda ndo regularizadas. (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

4 Art. 288-C. A planta e o memorial descritivo exigidos para o registro da regularizagdo fundiaria a cargo da
administracéo publica deverdo ser assinados por profissional legalmente habilitado, dispensada a apresentacao de
anotacdo de responsabilidade técnica no competente Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura - CREA,
quando o responsavel técnico for servidor ou empregado publico. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

% LRP: Art. 288-D. A averbacdo da demarcagdo urbanistica para fins de regularizacdo fundiaria de interesse
social observard o disposto nos arts. 56 e 57 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009, e sera feita mediante
requerimento do poder publico dirigido ao registro de imoveis responsavel pela circunscri¢do imobiliaria na qual
o imdvel estiver situado. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 1o Na hipdtese de a demarcacéo urbanistica abranger imoveis situados em mais de uma circunscri¢do
imobiliaria, o procedimento previsto no art. 57 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009, seré feito no registro de
iméveis que contiver a maior por¢do da area demarcada. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 20 O requerimento de que trata o caput devera ser acompanhado do auto de demarcacgdo urbanistica, instruido
com os documentos relacionados nos incisos | a 111 do § 1o do art. 56 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 20009.
(Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

§ 30 Recepcionado o auto de demarcacdo urbanistica, o oficial devera proceder as buscas para identificacdo do
proprietario da area a ser regularizada e de matriculas ou transcri¢des que a tenham por objeto. (Incluido pela
Lei n® 12.424, de 2011)

§ 40 Realizadas as buscas, o oficial do registro de imdveis devera notificar o proprietario e os confrontantes da
area demarcada para apresentar impugnacdo a averbacdo da demarcagdo urbanistica, no prazo de 15 (quinze)
dias, podendo a notificagdo ser feita: (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

I - pessoalmente; (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

Il - por correio, com aviso de recebimento; ou (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

Il - por solicitacdo ao oficial de registro de titulos e documentos da comarca da situacdo do imével ou do
domicilio de quem deva recebé-la. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

56



Quando a area demarcada atingir imdveis localizados em mais de uma circunscricao
imobiliéria, caberd ao registrador que tiver, no &mbito de sua circunscri¢do, a maior por¢do de
area demarcada, visando a regularizacdo fundiaria, funcionar como um coordenador do
trabalho de regularizacéo, junto aos demais registradores envolvidos, ja que ndo ha como ele
colocar em prética todos os procedimentos previstos se ndo receber informacGes dos demais
registradores envolvidos e se ndo puder contar com a colaboracgdo destes.

Assim, quando o “registrador principal” (aquele que tem a maior area demarcada em
sua circunscricdo, para facilitar a denominacdo) receber o auto de demarcacdo, devera
informar a situagdo ao(s) “registrador(es) secundario(s)” (os registradores que tém areas
menores da demarcacdo localizadas em suas circunscri¢fes), enviando-lhes copia(s) do auto
de demarcacdo e solicitando-lhes que as informacBes sejam repassadas para que O
procedimento possa ser plenamente desenvolvido.

Pelo que se depreende da leitura da legislacdo, tem-se que a regra instituida para o
procedimento de regularizagdo fundiéria de interesse social, entretanto, guardando suas
particularidades, estipulou que todo o procedimento previsto no art. 56 da Lei n° 11.977/2009
(e, por consequéncia, 0 que também estd previsto no art. 57) deve correr perante o Oficio
Registral em cuja circunscricdo esteja localizada a maior por¢do da area demarcada para fins
de regularizacéo fundiéria.

Isso compreende a realizacdo do procedimento desde o recebimento até o
encerramento da fase de impugnagao perante o “registrador principal”, sendo que a averbagao
do auto de demarcagdo nas respectivas matriculas ocorrera perante os ‘“registradores
secundarios”, a teor do que estabeleceu o § 3o do art. 288-E.

Caso a demarcacgdo urbanistica atinga territérios de municipios limitrofes, em razao
da continuidade territorial da area demarcada, implicando que o projeto de regularizacao tera
de viabilizar solugdes urbanisticas, sociais e ambientais em relacdo & area como um todo,

independentemente dos limites municipais ou de circunscri¢des imobilidrias envolvidas.

8 50 No caso de o proprietario ou de os confrontantes ndo serem localizados nos enderecos constantes do
registro de imoveis ou naqueles fornecidos pelo poder publico, para notificagdo na forma estabelecida no § 4o,
disso o oficial devera comunicar o poder publico responsavel pelo procedimento para notificagdo nos termos dos
88 20 e 30 do art. 57 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 60 Havendo impugnacdo, o oficial do registro de imdveis devera notificar o poder publico para que se
manifeste no prazo de 60 (sessenta) dias. (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

§ 70 O oficial de registro de imo6veis deverd promover tentativa de acordo entre o impugnante e o poder puablico.
(Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

§ 80 Havendo impugnagdo apenas em relacdo a parcela da area objeto do auto de demarcagdo urbanistica, o
procedimento seguird em relagdo a parcela ndo impugnada. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

§ 90 Né&o havendo acordo, a demarcagéo urbanistica serd encerrada em relagdo a area impugnada. (Incluido pela
Lei n®12.424, de 2011)
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Neste caso, a decisdo politica no sentido de que haja investimentos que transcendam
os limites do municipio promotor da regularizacdo, beneficiando populagdo de municipio
vizinho, ou composi¢do no sentido de que sejam realizados investimentos compartilhados
entre as municipalidades vizinhas.

Aqui encontramos um Obice a plena efetivacao, haja vista que a vontade politica dos
gestores bem como 0s seus interesses entram em cena, 0 que podera inviabilizar a
demarcacao.

E se a area abrangida pela demarcacdo, em municipio vizinho, compreender imovel
publico? Neste caso, a solucdo é dada pelo inc. | do § 20 do art. 56 da Lei n°® 11.977/2009,
desde que o outro municipio ndo se oponha a demarcacdo, ndo havera impedimento.

Assim, mesmo em se tratando de imdvel pertencente ao dominio privado, ou ao
dominio publico desde que com anuéncia do respectivo 6rgdo patrimonial a realizacdo de
regularizacdo fundiaria, cremos que nada obstara a realizacdo da regularizacdo fundiéria por
um municipio, ainda que o imével a ser regularizado abranja por¢édo territorial de outro
municipio, ja que ndo ha vedacdo expressa da lei de regularizacdo nesse sentido.

Cumpridas todas as formalidades legais, 0 ato de averbacdo do auto de demarcacao,
com o consequente parcelamento e abertura de matriculas dos lotes, segue-se 0 respectivo
registro e a outorga dos titulos de legitimacao de posse aos beneficiarios da regularizagéo.

Evidentemente que tanto a abertura de matricula quanto o registro de parcelamento,
assim como do titulo de legitimagdo, serdo requeridos e processados perante o registro
imobiliario da circunscricao territorial de localizacdo do imovel regularizando.

Nesse caso, a Administracdo Municipal promotora da regularizacdo ha de adequar-se
a essa situacdo de observancia das atribuicdes administrativas dos Registradores Imobiliarios
apresentando-lhes 0s documentos relativos aos imadveis que lhes sejam circunscricionados.

Ap0s a concessdo do titulo de legitimacdo de posse, o beneficiario devera cumprir o
prazo para a concessdo de usucapido administrativa ou extrajudicial, que sera requerida,
igualmente, perante o oficial do registro imobiliario da circunscricdo territorial de localizacéo

do imdvel, sem a necessidade da intervencdo do Judiciério.

3.6 A usucapido no Brasil: nogdes gerais

A usucapido como modo de aquisicdo da propriedade de bem imdvel é conhecida
desde os romanos, sendo, sem ddvida, um dos importantes e principais instrumentos de
regularizacdo fundiaria.

58



Nelson Saule Jr. explica a finalidade da usucapido:

O instituto do usucapido tem como finalidade reconhecer o direito a moradia
das pessoas e familias que vivem nos assentamentos em condicOes precarias
de habitabitabilidade e de seguranca juridica, tais como favelas, loteamentos
clandestinos e irregulares nos bairros periféricos, conjuntos habitacionais
abandonados, em habitacdes coletivas

(corticos), na chamada cidade clandestina ou informal. O usucapido urbano é
um instrumento e regularizacdo fundiaria destinado a assegurar o direito a
moradia desses segmentos sociais (SAULE JR, 1999, p. 87-88).

Consiste num modo originario de aquisicdo®® da propriedade, seja de bem mével ou
imovel, em que pese alguns posicionamentos em contrario, a exemplo de San Tiago Dantas,
que considera, equivocadamente, um modo derivado de aquisicdo de propriedade. (ARAUJO,
2013, p. 104 e 105)

O cddigo civil de 2002, em seu art. 1238, reafirma a usucapido como modo originario
de aquisicdo de propriedade imobiliéria.

Como a posse é o poder de fato sobre a coisa, a propriedade é o poder de direito nela
incidente. O fato objetivo da posse, unido ao tempo e a constatacdo de outros requisitos,
confere juridicidade a uma situacdo de fato, convertendo-a em propriedade. (CHAVES;
ROSENVALD, 2009, p. 322)

Como se trata de aquisicdo originaria, ndo ha vinculo entre o atual e o antecessor
possuidor, razdo pela qual a usucapido opera um efeito liberatério, ou seja, 0 nascimento do
novo direito de propriedade para o possuidor, fazendo desaparecer qualquer gravame
incidente sobre o bem, inclusive constituindo-se uma nova matricula no registro imobiliario.
(ARAUJO, 2013, p. 105)

Na usucapido, o mais importante é a posse exercida com animus domini sobre o bem,

de forma mansa, pacifica, ininterrupta e sem oposicao, por determinado lapso de tempo.

%% N&o hé consenso na doutrina se a usucapido é um modo originério ou derivado de adquirir a propriedade. Para
os defensores, entre eles Caio Mario da Silva Pereira. Instituicdo de Direito civil. v. IV, 192 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2005, p. 138-139, o modo de aquisi¢cdo é derivada, pois no caso da usucapido do imével antes de
adquirir a propriedade ela pertencia a alguém, ou seja, os adeptos da idéia afirmam que néo ha surgimento de um
novo direito, mas a substitui¢do dos direitos ge o titular anterior tinha sobre a coisa. Ja para os que definem, entre
eles Maria Helena Diniz. (DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro: Direito das coisas. v. 4, Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 145), que se tratra de um modo de aquisi¢do é originaria, pois quem transmite a propriedade
ndo é o antecessor (quem consta do registro como proprietario), mas a autoridade judiciaria que reconhece e
declara a forma de aquisi¢cdo. José Carlos de Moreira Salles (SALLES, José Carlos de Moreira. Usucapido de
bens imoveis e moveis. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 50-52). Darcy Bessone (BESSONE,
Darcy. Direitos reais. 22 Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 168. RIZZARDO, Arnaldo. Direitos das coisas. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 243-246). Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de
direito civil brasileiro. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 235).
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Afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 263-274) que para
adquirir a propriedade por usucapido se faz necessario preencherem o0s seguintes aspectos: 0
pessoal, o real e o formal.

Assim, classificam-se como requisitos pessoais aqueles referentes ao possuidor que
pretende adquirir 0 bem e ao proprietario que ir& sofrer desfalque em seu patriménio. Ha
necessidade de averiguar a capacidade e a qualidade do adquirente.

Os requisitos reais sdo aqueles referentes aos bens e direitos suscetiveis de serem
usucapidos, uma vez que nem todos os direitos e todas as coisas sdo passiveis de usucapiao.

No tocante aos requisitos formais, tem-se que sdo aqueles que compreendem 0s
elementos necessarios ¢ comuns do instituto: “animus domini” (inten¢do de dono); a posse
prolongada (lapso temporal que estd exercendo a posse); a posse continua (posse sem
intervalo que deve ser exercida pelo possuidor) e a posse justa (posse sem vicios). Ja como
pressupostos especiais, tém o justo titulo e a boa-fé.

A aquisicdo da propriedade por usucapido s ocorrerd se preenchido os requisitos
determinados que possam ser divididos em: a) requisitos essenciais 1) a posse qualificada,
com privilégio ou sem privilégio; 2) objeto habil; 3) o lapso temporal; 4) a sentenca judicial e
0 Registro; b) requisitos especiais 1) o justo titulo e; 2) a boa-fé.

Miguel Reale (2009, p. 274) disciplina que a partir da diretriz da socializagéo fez
surgir “dois modos de possuir capazes de alcancar a usucapido: a posse simples e
qualificada”.

Sendo a posse a exteriorizacdo do dominio, ou seja, a relacdo exterior e intencional,
existente, normalmente, entre o proprietario e sua coisa. Faz-se necessario para adquirir a
propriedade pela usucapido que o possuidor tenha a posse com intengdo de dono (posse
animus domini ou posse qualificada) de forma mansa, pacifica e continua.

Logo os detentores que possuem posse degradada e os possuidores diretos possuem
posse simples, mas ndo de forma qualificada, ou seja, sem animus domini. N&o podem
adquirir imdveis.

Assim, todo possuidor que tem a posse com a intencdo de dono tem a posse de forma
qualificada e ndo de maneira simplificada, como relata o Miguel Reale (2009, p. 274), visto
que quando ocorre a biparticdo da posse, o proprietario fica com a posse indireta e 0 possuidor
fica com posse direta, ou seja, fica com a posse simplificada, pois se assim fosse este poderia

adquirir a propriedade pela usucapido, coisa que ndo ocorre.
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E exemplo de possuidor direto, o usufrutuario, locatério, etc., que, embora tendo o
direito a posse, que os possibilita de invocar os interditos para defendé-la contra terceiros ou
contra o proprietario do bem, ndo podem usucapir, visto que a sua posse advém de titulo ou de
contrato que os obriga a restituir o bem, ndo podendo, desta feita, adquirir a coisa, ndo dando
azo a aquisicdo da posse por usucapido. Logo, todos os possuidores com posse direta tém
posse de forma simplificada e os detentores de forma degradada.

No entanto, nada impede que a posse do possuidor direto venha a possuir a posse
qualificada. Este é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica segundo qual nada
impede que o carater originario da posse se modifique, motivo pelo qual o fato de ter havido
no inicio da posse da autora um vinculo locaticio, ndo é embarago ao reconhecimento de que,
a partir de um determinado momento, essa mesma mudou de natureza e assumiu a feicdo de
posse em nome proprio, sem subordinacdo ao antigo dono e, por isso mesmo, com forca ad
usucapionem. %’

Como se V&, a posse qualificada, ou seja, como animus domini, é 0 requisito
primordial para a concessdo da usucapido, sendo necessaria, até entdo, a sua comprovacao
pela via judicial.

Tradicionalmente, a regularizacdo fundiaria através da usucapido no Brasil, sempre
decorreu de processo judicial de dominio sobre imovel, ou seja, baseada unicamente na
outorga jurisdicional da propriedade, com sua inscri¢do no registro imobiliario.

Atualmente, com a nova legislacdo, surge a possibilidade de se usucapir de forma
administrativa, extrajudicialmente, sendo este instrumento de extraordinaria relevancia na
garantia do direito social a moradia, na estabilidade das rela¢cdes juridicas e, principalmente na
reducdo das tensdes e conflitos pela posse da terra.

3.6.1 A usucapido urbana na Constitui¢ao de 1988

A Constituicdo de 1988, ao implantar a usucapido urbana cumpriu com seu papel
democratico, uma vez que essa modalidade de usucapir nasceu com a finalidade de facilitar a
regularizacdo fundiaria no espago urbano. O sentido da norma fica de simples compreenséo

levando-se em conta seus requisitos.

2’ REsp 220200/SP. Recurso Especial 1999/0055648-8. Ministra Nancy Andrighi. T3 - Terceira Turma.
16/09/2003. DJ 20.10.2003 p. 269.
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A usucapido especial urbana, prevista no art. 183, 881° a 3° da Constituicdo Federal e
art. 1.240 do novo Cadigo Civil, surge como exigéncia dos novos tempos e do surgimento dos
grandes centros urbanos.

O novo Cadigo Civil apenas reafirmou esta modalidade, conferindo a propriedade
por usucapido a quem utilizar imével de até 250 metros quadrados em &rea urbana, como se
dono fosse, se tiver exercido sua posse ininterruptamente por 5 anos, sem oposi¢do do
proprietario, destinando-o para sua moradia ou de sua familia. N&o ha exigéncia de justo titulo
e presume-se a boa-fe.

Por ultimo, a Constituicdo e o novo codigo exigem que o possuidor ndo seja
proprietario de outro imdvel urbano ou rural. As pessoas juridicas ndo podem valer-se da
usucapido urbana e a propriedade deve ser declarada por sentenca judicial.

A moradia aliada a metragem reduzida, por curto espaco de tempo, no perimetro
urbano, abstraindo-se o justo titulo e a boa-fé, declara a prote¢do aos moradores de favelas e
loteamentos clandestinos, que sdo o grupo de individuos com maior dificuldade de comprovar
as exigéncias para usucapir no modelo do Cédigo Civil em vigor em 1988, ou seja o de 1916.

Portanto, a usucapido urbana constitui, simultaneamente, modo de aquisicdo da

propriedade imovel e instrumento de regularizacéo fundiaria.

3.6.2. A usucapido no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, nos artigos 9° a 14 também trata da
usucapido como instrumento de regularizacdo fundiaria e, portanto, modo aquisitivo da
propriedade de bem imdvel.

A referida lei determina que as areas urbanas com mais de 250 metros quadrados
ocupadas ininterruptamente por mais de 5 anos por populacdo de baixa renda, sem que se
possa identificar as respectivas areas de cada possuidor, podem ser objeto de usucapido
coletivo, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Assim como as demais espécies de usucapido, a modalidade coletiva devera ser
declarada por sentenca judicial a ser registrada no competente Cartorio de Registro de
Imoveis para a transmisséo da propriedade.

Portanto, a usucapido € um instrumento que tem a missdo de integrar a cidade,
diminuindo-se as diferencas econémicas e sociais, e desdobrando-se em sérias consequéncias

no perfil de ocupacdo das cidades e seu funcionamento. Isso porque se percebe nas cidades
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uma biparti¢do entre o formal e o informal, em se tratando do modo de ocupagdo do solo
urbano.

A utilizacdo deste instrumento reduz a informalidade das ocupac®es irregulares ou
clandestinas, impactando, inclusive no mercado imobiliario que certamente valorizara os

imoveis recém-regularizados.

3.6.3 A usucapiao no Caodigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002 tratou da usucapido ordinaria e extraordinéria, tanto de area
urbana como rural.

A usucapido ordinaria, constante do art. 1242 do novo Cadigo Civil, também
existente no Codigo Civil de 1916, teve seu prazo de 10 anos mantido. Assim, aquele que
exerce posse mansa e pacifica, ininterrupta como se dono fosse, sem oposi¢do do proprietario,
com justo titulo e boa-fé, pelo prazo de 10 anos, pode adquirir a titularidade da propriedade
por sentenca judicial.

A usucapido extraordindria, prevista no art. 1238 do novo Cdadigo Civil, existente no
Cadigo Civil de 1916, teve seu prazo reduzido de 20 para 15 anos. Assim, aquele que exerce
posse mansa e pacifica, ininterrupta como se dono fosse, sem oposi¢do do proprietario, pelo
prazo de 15 anos, independente de justo titulo e boa-fé, pode por sentenca judicial adquirir a
titularidade da propriedade. A inovacdo trazida para esta espécie esta na reducdo do prazo
para 10 anos se 0 posseiro realizou no imdvel obras ou servicos de carater produtivo ou o
utilizou como moradia habitual.

A novidade introduzida é que o mesmo sera reduzido para 5 anos se o imdével foi
adquirido onerosamente com registro cancelado, e desde que o possuidor tenha realizado
investimentos de interesse econdmico e social, ou tenha utilizado o imdvel como sua moradia.
Outra modificacdo € abolicdo do critério utilizado pelo Codigo de 1916 quanto a pessoas
presentes e ausentes. Por aquele diploma o prazo da usucapido ordinaria seria de 15 anos entre
pessoas ausentes (possuidor e proprietario residem em municipios distintos) e de 10 anos
entre pessoas presentes (possuidor e proprietario residem no mesmo municipio).

O art. 1.228, 84°, dispensando o critério de baixa renda e adotando a exigéncia da
boa-fé e de existéncia no imovel de obras e servicos considerados pelo juiz de interesse

econbmico e social.
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Esta hipotese regulada pela lei civil vale para imoveis urbanos ou rurais e ndo é
propriamente forma de usucapido, aproximando-se da desapropriacdo, ja que o juiz fixara
justa indenizacdo devida ao proprietario quando da proposicdo de acdo reivindicatoria, e, em
sendo pago o preco, a sentenca valera como titulo para o registro do imével em nome dos
possuidores.

Assim, pode-se afirmar que as duas espécies de usucapir imdveis urbanos
permanecem no ordenamento, agora acrescida a terceira forma originada do mesmo
dispositivo constitucional (art. 183, CF), conforme expressamente estabelecido no art. 60,

caput, parte final, da Lei n® 11.977/2009, tem-se a usucapido administrativa ou extrajudicial.

3.7 A usucapido administrativa ou extrajudicial

A usucapido administrativa ou extrajudicial corresponde a uma inovacao trazida pela
Lei n° 11.977/2009, com as alteracdes da Lei n® 12.424/2001, que instituiu o programa Minha
Casa, Minha Vida.

O referido instituto visa retirar do Poder Judiciario a sua necessidade de intervencédo
para regularizacdo de assentamentos urbanos de interesse social, sem afastar as suas
atribuic@es, dentro dos critérios estabelecidos na lei.

O sistema normativo brasileiro sempre exigiu a intervencdo do Poder Judiciario na
resolucdo das lides que envolvem diversas questes, a exemplo das relativas a conquista,
alteracdo, ou supressdo do direito de propriedade, e o faz justamente por afetar o foco mais
relevante dos direitos individuais privados.

Tudo isso em razéo do principio da supremacia da jurisdicdo, que sempre atuou no
sentido de se exigir a intervencdo do Judiciario na superagdo das contendas, até mesmo
aquelas envolvendo o direito a propriedade privada.

Concebe-se uma novidade capaz de provocar muita disputa e discussdo no mundo
juridico, pois estrutura uma forma rapida e aparentemente eficaz de usucapido administrativa,
que prescinde, por obvio, de qualquer intervencdo judicial, incumbindo a Administracdo
Publica, mediante impulso proprio, assim como de interessados e entidades privadas (art. 50),
prerrogativas para, através da demarcacao e da legitimagédo de posse — instrumentos voltados a
outorga da titulagdo dominial —, declarar o direito a propriedade beneficiando populacdo de

baixa renda.
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A usucapido extrajudicial ndo reflete uma criagdo brasileira. O Direito Portugués ja
alberga o instituto desde 2002, sendo que sua criagdo teve como foco a desjudicializacéo. %

Trata-se da criagcdo de um mecanismo extrajudicial para solucdo de conflitos,
seguindo a tendéncia do ordenamento juridico brasileiro que instituiu, através da Lei n°
11.441/2007, a possibilidade de inventario e divorcio consensual perante os cartorios,
alterando-se, inclusive, o artigo 288-A da Lei de Registros Publicos n°® 6015/1973.

Abre-se um caminho para a solucdo do problema fundiario, apontado pelo artigo 60
da Lei n®11.977/2009, como um instrumento juridico de regularizacdo fundiaria, cuja eficacia
sera comprovada ao longo do tempo.

Em caso de irregularidades no procedimento extrajudicial, o Judicirio sera
acionado, haja vista o principio de que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito podera ser
afastada da apreciacdo do Judiciario.

Isso porque o instituto tem o objetivo de regularizar areas urbanas j& ocupadas
irregularmente, através de um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais, de modo a garantir o direito social a moradia digna e o pleno desenvolvimento da
funcdo social da propriedade urbana, na esteira do que reza o artigo 46 da citada lei.

De acordo com as disposi¢des do inciso 1V do artigo 48 da Lei 11.977/2009, deve-se
observar o “estimulo a resolugdo extrajudicial de conflitos”, dispositivo €sse que assume
verdadeira feicdo de regra-principio no ordenamento juridico brasileiro.

O fendmeno da desjudicializacdo, iniciado na Europa Continental, a exemplo de
Portugal e Espanha, é atualmente uma realidade que caminha passo a passo no Direito
brasileiro, como alternativa vantajosa a invariavelmente onerosa, complexa e demorada
movimentacdo da maquina judicial, representando tendéncia contemporanea de potencializar
mecanismos extrajudiciais de resolucdo dos conflitos que garantam celeridade, eficicia e
seguranga juridica.

A desjudicializagdo da usucapido é inovacdo que atende a priorizacdo constitucional
da funcdo social da propriedade, € inerente ao principio da socialidade e da efeito préatico a
natureza social da posse.

E com base nessa concepcdo que, nas situagdes contempladas na lei, se legitima o
procedimento extrajudicial de aquisi¢do da propriedade pela usucapiao.

Importa em criar vias alternativas e eficientes de resolucgao de conflitos, sem descurar

do livre e permanente acesso ao Judiciario. A contribuicdo dos notarios e registradores, neste

%8 Fabio Caldas de Aradjo apud Fernando Pereira Rodrigues, Usucapido — Constituicdo Originéria de Direitos
através da posse, Coimbra, Almedina, 2008, p.85.
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campo, pode e deve ser feita na jurisdi¢do voluntaria, cujo pressuposto é a completa auséncia
de litigio, ou de contenciosidade.

O Estado-administrador e o cidad@o-administrado tém a disposicdo a imensa
capilaridade dos Cartorios do extrajudicial, presentes em todas as regides e recantos do
territorio nacional, sob a fiscalizacdo dos Tribunais de Justica, do CNJ e, até mesmo, se for o
caso, do Ministério Publico.

As atividades desempenhadas por esses profissionais do Direito, dotados de
independéncia e fé pablica, conferem seguranca, publicidade e reducao do custo dos negdcios
e transacdes juridicas, sindbnimo de eficiéncia.

A usucapido administrativa ndo afasta a comprovacgao dos requisitos elencados no
artigo 183 da Constituicdo Federal. O seu diferencial reside no fato de que a comprovacéo dos
requisitos se faz perante o Poder Publico Municipal, administrativamente, sem a necessidade
de intervencdo do Poder Judiciério, a pedido da parte interessada.

Ap0s isso, sera dado inicio ao procedimento administrativo para a concessdo do
titulo de legitimacdo da posse, em areas de interesse social, ja ocupadas irregularmente,
podendo até atingir areas de preservacdo permanente, tudo isso em razdo do principio da
primazia da realidade subjacente. (ARAUJO, 2013, p. 387)

A demarcacdo urbanistica e legitimacdo da posse sdo dois novos instrumentos
introduzidos pela Lei n°® 11.977/2009 e por ela conceituadas, para compor a politica publica
habitacional, auxiliando nas acGes de regularizacdo fundiaria de areas urbanas, permitindo
maior celeridade na regularizacdo juridica, antes s6 possivel por meio de acGes judicias de
usucapiéo.

A concessdo do titulo de legitimacdo de posse, como referido na lei, inova no
ordenamento e atende reivindicagdes de um procedimento mais célere para regularizacdo
fundiéria, possibilitando efetivacdo dos programas habitacionais, que antes tinham seu entrave
na falta de comprovacéo da posse;

A usucapido administrativa representa uma forma para o reconhecimento do
perecimento do direito de propriedade pela inércia ou descaso de seu titular, por exigir que o
proprietario seja notificado, pessoal ou fictamente, quando da averbacdo do auto de
demarcacdo, podendo promover impugnacdo. Ademais, dispde de cinco anos, contados do

registro da legitimacéo de posse, para reclamar ou reivindicar sua propriedade.
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A nova lei representa um passo no sentido da desburocratizacdo do setor urbanistico,
podendo impulsionar, se convenientemente interpretada, o destravamento dos processos e
procedimentos necessarios para a regularizacdo das cidades.

As repercussfes sociais e econdmicas da usucapido administrativa séo
extraordinérias. A tranquilidade da familia de saber que mora no que é seu, a possibilidade de
acesso ao crédito com garantia real, a materializacdo do conceito constitucional de funcéo
social da propriedade, enfim, tornam a usucapido administrativa uma das inovagdes mais
importantes.

O grande problema é que a demarcacdo urbanistica, como é um procedimento
administrativo a ser utilizado nos casos de regularizacdo fundiaria de interesse social, em que
a Administracdo Publica deve proceder ao levantamento da area assentada, elaborando mapas
e memoriais, definindo seus limites, localizacdo, identificacdo dos assentados e seus
confrontantes, destacando o tempo da ocupacdo e se ha titulacdo sobre aquela posse,
dependeréa de vontade politica do Administrador Pablico para efetivar as politicas definidas na
lei.

Isso porque o procedimento administrativo devera contar com o trabalho de equipe
multidisciplinar e com a vontade do poder publico em tornar a lei efetiva, pois consiste em um
poderoso instrumento politico e social.

Como a regularizagdo fundiaria € um processo realizado coletivamente, depende da
participacdo e da atuacdo articulada de diversos atores, em momentos e com papéis
especificos, de acordo com as caracteristicas da area e com as condicdes existentes para a
mesma.

As comunidades moradoras dos assentamentos informais, atuando por iniciativa
prépria (individualmente) ou em conjunto (coletivamente) necessitam de apoio de entidades
organizadas para efetivarem sua regularizacéo.

As associacOes de moradores, organizacOes sociais, organizacgdes sociais de interesse
publico e cooperativas habitacionais, sdo entes legitimados para proceder na regularizacao

fundiaria da referida lei.

2 Art. 50. A regularizacio fundiaria podera ser promovida pela Unio, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios e também por:

I — seus beneficiarios, individual ou coletivamente; e

Il — cooperativas habitacionais, associacfes de moradores, fundacfes, organizacdes sociais, organizacfes da
sociedade civil de interesse publico ou outras associagoes civis que tenham por finalidade atividades nas areas de
desenvolvimento urbano ou regularizacdo fundiaria.

Paragrafo Unico. Os legitimados previstos no caput poderdo promover todos 0s atos necessarios a regularizacdo
fundiaria, inclusive os atos de registro. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)
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Entidades da sociedade civil com finalidade de promover atividades ligadas a
regularizacdo fundiaria e ao desenvolvimento urbano, possuem legitimidade para atuar no
processo de regularizacdo, entende-se que esta legitimacdo consiste no apoio e
assessoramento dos individuos e entidades que séo sujeitos desta regularizagéo.

Na mesma O&tica consideram-se outros atores importantes para participar deste
processo que sdo as concessionarias de servigos publicos, cartorios de iméveis e 0 ministério
publico. As defensorias publicas ndo estdo no rol dos legitimados, no entanto sdo relevantes
para efetivar o processo de regularizacdo que tratamos, especialmente no apoio das
associacOes de moradores e da populacdo moradora dos assentamentos informais.

Como se pode notar, ao longo destes Gltimos anos surgiram varias inovagoes
legislativas que retiraram do Poder Judiciario a competéncia para a homologacao de alguns
interesses privados, fato este que demonstra uma tendéncia a desjudicializacdo de tudo aquilo
que ndo se encaixe na competéncia natural desse Poder, que € a composicao de conflitos.

Assim, a usucapido administrativa tende a garantir efetividade ao direito a moradia,
se efetivamente for implementado o instituto pelo Poder Publico Municipal, sendo possivel
garantir o desenvolvimento urbano, a defesa dos direitos dos adquirentes de lotes, a
adequacdo dos assentamentos ilegais a0 modelo legal e a busca pelo ideal de cidade
sustentavel, de maneira a contribuir para corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus
efeitos negativos sobre o meio ambiente.

Assim, pode-se afirmar que os novos instrumentos urbanisticos de regularizacao
fundiaria tem ligacdo direta com as pessoas residentes na cidade, assim como aquelas que se
encontram de passagem por ela, uma vez que ela também deve cumprir sua funcéo social para
que se construa o fortalecimento da cidadania e o pleno exercicio dos direitos individuais e

coletivos das pessoas.

68



CONCLUSAO

O presente estudo tratou em €& demonstrar que 0s instrumentos urbanisticos de
regularizacdo fundiaria, tais como a demarcacdo urbanistica, a legitimacdo da posse e a
usucapido administrativa, inseridos na Lei n® 11.977/2009, com as alteragOes trazidas pela Lei
n® 12.424/2011, sdo meios de garantir o direito a moradia adequada diante do problema do
crescimento populacional das areas urbanas das cidades.

O adensamento urbano proporcionou um crescimento desordenado das cidades
brasileiras, através do éxodo rural, 0 que gerou a necessidade de reconhecimento do direito a
moradia, uma vez que a migracao das pessoas do campo para a cidade, visando atender ao
intenso recrutamento de mdo de obra, fomentou o surgimento dos assentamentos sem
condicGes dignas de habitacdo nas grandes metrdpoles.

O Direito a moradia adequada esta intrinsicamente ligado ao direito & moradia digna
como um direito humano e fundamental, tanto no senério nacional como no &ambito
internacional, em conformidade com as nossas leis e com os tratados internacionais, normas
constitucionais e legislagéo nacional.

A falta de controle desse crescimento populacional urbano vem provocando grave
problema social, que resulta na falta de moradia adequada a populacdo, em especial a mais
carente.

Entre os meios de regularizacdo fundiaria destacamos a usucapido administrativa,
como uma forma de desjudicializacdo do instituto da usucapido, que precisa ser entendida e
divulgada para que possa realizar sua finalidade, qual seja a regularizacdo fundiaria das areas
ditas "clandestinas"”, "invadidas", "irregulares".

Na histéria da humanidade, a necessidade de uma morada sempre foi uma busca
constante dos homens como forma de sobrevivéncia no meio ambiente.

Entretanto, os conceitos de habitacdo, domicilio, residéncia, moradia ndo se
confundem, em que pese sejam considerados sinénimos.

Como foi visto, o domicilio € uma ficcdo juridica, uma abstracdo, enquanto que
moradia € um conceito real e concreto que corresponde a uma relacdo de fato, essencial a
sobrevivéncia humana, dai porque considerado um direito humano fundamental e universal,
independente da cultura.

A Carta Republicana de 1988 elegeu o direito de propriedade como um direito

fundamental, todavia sujeito a cumprir uma finalidade social, entre as quais se aplica o direito
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a moradia, nos conformes da Emenda Constitucional n. 26/2000; o que nos remete & moradia
digna, diante do principio da dignidade da pessoa humana.

Como se Vé, a cidade e a propriedade adquirem novo significado e alcance no
contexto da ordem juridico-urbanistica brasileira frente a exigibilidade constitucional de que
ambas devem atender a fungfes sociais quanto ao acesso, utilizacdo e distribuicdo de suas
riquezas e possibilidades.

O desenvolvimento das funcdes sociais da cidade trata-se de um interesse de todos 0s
seus habitantes proprietarios, moradores, trabalhadores, comerciantes, etc.

O direito a cidade é o paradigma para a observancia das fungfes sociais da cidade,
que serdo respeitadas quando as politicas publicas forem voltadas para assegurar, as pessoas
gue vivem e as que viverdo nas cidades, 0 acesso a terra urbana, a moradia, a0 saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer.

Quanto maior for o estagio de igualdade, de justica social, de paz, de democracia, de
harmonia com o meio ambiente, de solidariedade entre os habitantes das cidades, maior sera o
grau de protecdo e implementacdo do direito a cidade e das suas funcdes sociais.

Aliado ao direito a cidade tem-se a moradia como um direito fundamental
intimamente relacionados.

Cumpre admitir a moradia digna e adequada como algo muito maior que um teto,
com acessibilidade fisica, seguranca adequada, seguranca da posse, estabilidade e
durabilidade das estruturas, iluminacdo, ventilacdo suficientes, uma infraestrutura basica
adequada que inclua servigos de abastecimento de agua, saneamento e eliminagdo de dejetos,
fatores apropriados de qualidade do meio ambiente e relacionados com a salde, e uma
localizacdo com acesso ao trabalho e aos servigos bésicos.

Garantir o direito humano a moradia requer do Estado significativos aportes
orcamentarios, ja que a concepcao desse direito no Direito Internacional esta necessariamente
associado ao direito a cidade, cumprindo ao Poder Publico a tarefa de implementa-lo,
progressivamente, como consectario dos direitos econdémicos, sociais e culturais previstos nos
pactos internacionais.

Neste interim, os entes publicos devem adotar medidas, programas e projetos de
forma a viabilizar a concretizagcdo deste direito, como a criagdo de medidas legislativas,
administrativas, orcamentérias e judiciais efetivas, a exemplo dos instrumentos urbanisticos

tratados neste estudo.
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Por 6bvio que tais medidas ndo se concretizam da noite para o dia, pois dependerdo
ndo sé dos recursos existentes para a sua complementacdo, como principalmente da vontade
politica do administrador publico, dai porque a realizacdo do direito a moradia é tarefa
progressiva dentro dos Estados, que devera munir-se dos recursos necessarios para o alcance
destes objetivos.

Um programa de regularizacdo fundiéria possui extraordinaria relevancia na garantia
do direito social a moradia, na estabilidade das relaces juridicas e, principalmente na reducao
das tensGes e conflitos pela posse da terra, garantindo-se, outrossim, o desenvolvimento
urbano, a defesa dos direitos dos adquirentes de lotes, a adequacdo dos assentamentos ilegais
ao modelo legal e a busca pelo ideal de cidade sustentavel, de maneira a contribuir para
corrigir as distorcdes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente.

Assim, pode-se afirmar que a regularizacdo fundiaria tem ligacdo direta com as
pessoas residentes na cidade, assim como aquelas que se encontram de passagem por ela, uma
vez que ela também deve cumprir sua funcdo social para que se construa o fortalecimento da
cidadania e o pleno exercicio dos direitos individuais e coletivos das pessoas.

Resta demonstrada a clara necessidade do poder publico de criar mecanismos para
que o referido direito fundamental possa ser alcancado.

A satisfacdo desse direito em favor da populagdo economicamente deficiente, que
ndo pode prové-lo por seus préprios meios, se faz necesséaria através da regularizacdo
fundiéria e dos instrumentos existentes.

O direito a moradia significa, em primeiro lugar, ndo ser privado arbitrariamente de
uma habitacdo e de conseguir uma, significa o direito de exigir medidas e prestacdes estatais
adequadas a sua efetivacdo, em atendimento aos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, preconizados no artigo 3°, inciso Ill da Carta Magna, qual seja, erradicar
a pobreza, a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

A nova lei se ajusta ao balizamento da Carta Magna, do Cadigo Civil e do Estatuto
da Cidade, nos quais ressaltam os tracos da socialidade e da natureza social da posse.

A alternativa que emerge como a mais viavel diante das possibilidades fornecidas
pelo Estado, sem duvida nenhuma, passa a ser a regularizacdo fundiaria dos assentamentos
irregulares, informais e clandestinos, possibilitando as pessoas 0 acesso ao titulo de posse e/ou
propriedade devidamente reconhecido, que trara uma série de beneficios de ordem social.

O primeiro passo consiste na demarcagdo urbanistica, que é o procedimento
administrativo pelo qual o poder publico demarca o imdvel de dominio publico ou privado,
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definindo seus limites, &rea, localizacdo e confrontantes com a finalidade de identificar seus
ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses.

Com a demarcacdo urbanistica surge o auto de demarcacéo que devera ser averbado
pelo poder publico, submetendo a registro o parcelamento dele decorrente, considerando as
caracteristicas da ocupacdo e da é&rea ocupada, para definir, também os pardmetros
urbanisticos e ambientais especificos, as vias de circulacdo e as areas destinadas ao uso
publico.

Registrado o parcelamento, o poder publico concedera o titulo de legitimacdo de
posse aos ocupantes devidamente identificados e cadastrados e estes, apos cinco anos de seu
registro, poderdo requer diretamente ao oficial do cartdrio a conversao deste titulo em registro
de propriedade, pela via da usucapido administrativa ou extrajudicial.

Como se trata de algo muito novo, naturalmente as estruturas administrativas dos
municipios ainda ndo se adaptaram completamente as exigéncias da propria lei e a
morosidade dos trdmites administrativos nas prefeituras, nos cartérios e na justica nédo
acompanham a dinamica social.

E imprescindivel garantir a seguranca juridica da posse através do registro com uma
consideravel reducdo tanto das exigéncias documentais, quanto dos altos custos do registro
nos cartorios imobiliarios, reduzindo-se o excesso de formalismo sem deixar de exigir 0s
requisitos essenciais, pois do contrario a funcao social ndo sera atendida.

A regularizacdo fundidria através destes instrumentos novos criados certamente
acarretard numa série de beneficios a populacdo, que podem ser enumerados a seguir: a)
supressao do risco de remocdo da area; b) consolidacdo dos bairros dentro da cidade e o
acesso as infraestruturas; c) valorizacdo do patrimdnio e possibilidade de investimentos no
imovel através dos créditos bancarios; d) inclusdo social e territorial, bem como o0 acesso a
propriedade regular; dentre outros.

Assim, as desigualdades sociais e a segregacao territorial tendem a diminuir a
medida que uma nova politica de planejamento urbano e de regularizagdo fundiaria sejam
implementadas a fim de promover o acesso a moradia digna e a cidade social e
ambientalmente sustentaveis.

Muitos sdo os obstaculos para a implementacdo destas politicas, principalmente
porque dependem da participacédo ativa do poder publico, sendo necessario inserir o direito a
moradia em um contexto mais amplo do direito a cidade, contribuindo para a melhoria da

qualidade de vida de todos os cidad&os.
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