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RESUMO

O cerne do problema fundiario nos remete a compreenséo do tipo de colonizagio realizada por Portugal
quando da ocupagdo origindrias das terras brasileiras, desaguando num processo de desordenacgdo
territorial urbana que ira se agravar com o processo de migracdo da populacao para os centros urbanos
nas décadas de 60 e 70. Para compreender a mens legis da Reurb, debrugou-se sobre a compreensao do
significado filosofico do direito de propriedade até alcancar a defini¢do da diretriz constitucional da
funcdo social da propriedade. Como instrumento de efetivagdo do direito fundamental a Lei n°
13.465/2017 cria institutos juridicos - dentre eles a legitimagdo fundiaria, que objetivam sanear o
problema das ocupacdes informais e irregulares no Brasil, abarcando ocupagdes sobre imoveis privados
e publicos. Por se tratar de uma norma de anistia, a Lei n® 13.465/2017, mitiga varias normas protetivas
de indole ambiental, em especial o principio da indisponibilidade dos bens publicos (alienabilidade
condicionada), o que faz surgir um importante debate doutrinario sobre uma eventual desvirtuagdo da
premissa constitucional da inusucapibilidade dos bens publicos. Ao final, critica-se a mens legis da
Reurb-E prevista Lei n° 13.465/2017, a luz da func¢do social da propriedade e das diretrizes urbanisticas
de uso da propriedade territorial urbana previstas no Estatuto das Cidades e Lei n° 6.766/1973.

PALAVRAS-CHAVE: fung¢do social da propriedade. regularizacdo fundiria urbana. Reurb.



ABSTRACT

The core of the land problem takes us back to the understanding of the type of colonization carried out
by Portugal at the time of the original occupation of Brazilian lands, which resulted in a process of urban
territorial disorder that would worsen with the migration of the population to urban centers in the 1960s
and 1970s. In order to understand the mens legis of the Reurb, we delved into the understanding of the
philosophical meaning of the right to property until we reached the definition of the constitutional
guideline of the social function of property. As an instrument to enforce the fundamental right, Law No.
13.465/2017 creates legal institutes - among them the land legitimation, which aim to solve the problem
of informal and irregular occupations in Brazil, covering occupations on private and public property.
Since it is an amnesty rule, Law 13,465/2017 mitigates several protective norms of environmental
nature, especially the principle of unavailability of public property (conditional alienability), which
raises an important doctrinal debate about a possible distortion of the constitutional premise of the
unseizability of public property. At the end, we criticize the mens legis of Reurb-E provided for in Law
n°® 13.465/2017, in light of the social function of property and the urban planning guidelines for the use
of urban territorial property provided in the City Statute and Law 6.766/1973.

Palavras-chave: social function of property. urban land regularization. reurb.
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INTRODUCAO

A dissertacao ora apresentada promove o estudo da regularizagdo fundiaria urbana (Lei
n°® 13.465/2017), considerando a funcdo social da propriedade com um de seus objetivos,
promovendo uma andlise critica de sua aplicagdo sobre ocupacdes situadas em imoéveis
publicos.

Nessa esteira, o trabalho buscard analisar a legitimac¢dao fundidria, mecanismo de
regularizagdo com natureza juridica de modo de aquisi¢do originaria de propriedade e sua
compatibilizagdo com a funcao social da propriedade, sobretudo quando de sua incidéncia sobre
imoveis de propriedade do poder publico.

E um trabalho indutivo. Parte-se de uma alocagdo histérica causal no que diz respeito
ao problema fundidrio brasileiro, iniciando-se com uma breve historicizacdo das primeiras
ocupagoes de Portugal no territdrio nacional, passando pelas cartas de sesmarias, até chegar as
primeiras politicas publicas de incentivo e estimulo a ocupagao urbana nas décadas de 60 e 70.

Seguidamente, debruga-se sobre as nogdes de regularizacao fundiaria urbana, desde sua
génese na Lei 11.977/2009, até chegar a atual normatizagao pela Lei n° 13.465/2017, com foco
na perspectiva multifacetaria da regularizagdo, debrugando-se especialmente sobre o
mecanismo da legitima¢do fundidria e seu paralelo com outras normas restritivas de ordem
publica, a fim de compreender as bases e legitimidade da Reurb, a luz das normas e principios
constitucionais, e, sobretudo, na efetiva¢ao do direito a moradia.

Para tanto, propde-se uma reflexdo filosofica acerca da origem do conceito de
propriedade, seu didlogo com as bases jusnaturalistas, até sua concep¢do moderna situada como
direito individual de elevado nivel de tutela juridica, chegando até o debate e aplicacao do vetor
da funcao social da propriedade como baliza de legitimidade para exercicio do direito de
propriedade pelos particulares.

Aloca-se a origem dos bens publicos como sendo alvo de aplicagdo da Lei da Reurb,
trazendo a ocupagdo origindria das terras por Portugal para definir o significado juridico de
dominio publico, até chegar na conceituagdo e ao regime juridico aplicavel aos bens imoveis
publicos no Brasil.

Trata-se de tais institutos a luz do direito administrativo, fazendo um dialogo
constitucional-civilista do uso e das restrigdes a disposicao de tais bens imoveis, indicando os
microssistemas juridicos existentes, bem como suas bases de legitimidade, até chegar ao

postulado da inalienabilidade ou alienabilidade condicionada.



Tal digressao serve para analisar a “prestagdo positiva” estatal no espectro da efetivacao
de direitos fundamentais proposta pela Lei n® 13.465/2017 e, especialmente, se tais politicas
publicas se aproximam dos objetivos fundamentais elencados no artigo 3° da Carta Politica de
1988.

Ademais, apoiado em tais reflexdes, propde-se uma andlise critica da iniciativa estatal
de regularizagdo fundiéria urbana, em especial da modalidade Reurb-E em ocupagdes situados
em areas ambientalmente sensiveis e imdveis publicos, debatendo-se a legitimidade dos
parametros objetivos eleitos pelo legislador da Lei n® 13.465/2017 em contraponto aqueles
presentes no diploma normativo anterior — Lei n® 11.977/2009, tudo isso a luz de uma reflexao
filosofica e juridica no que diz respeito ao direito de propriedade e seu escopo existencial para
a sociedade contemporanea.

O estudo proposto enquadra-se na linha de pesquisa I do programa de pos-graduacao
em direito da Unimar (PPGD/Unimar), estando alocado na seara do estudo da efetivacdo do
direito fundamental a moradia por meio do Reurb, mas nao apenas do ponto de vista individual
liberal classico, mas com repercussao sob o prisma do desenvolvimento da sociedade,
conjugado especificamente com o uso e disposi¢ao de bens publicos, avistando-se, em especial,
o interesse publico secundario na adequada e esperada execugao de politicas - a regulariza¢ao
fundiéria urbana.

Do ponto de vista metodoldgico, vale-se do método indutivo na constru¢do deste
trabalho, baseado na realizagdo de pesquisa bibliografica sobre o tema, alocando fatos sociais
e juridicos causais que estdo no pano de fundo do problema que o Reurb pretende solucionar.
Tudo isso associado a pontuais andlises estatisticas a partir de dados produzidos pelo IBGE, e,
igualmente, documentos de organismos internacionais que abarcam o escopo do trabalho —
agendas da ONU, v. g.

Assim, dialogando com a fun¢do social da propriedade, avanga-se no tempo para
analisar os primeiros instrumentos de regularizacdo fundidria regulamentados no Brasil, até
chegar as Leis n°® 11.977/2009 e 13.465/2017, promovendo reflexdes sobre o contetido
filosofico e de hermenéutica juridica do direito de propriedade, para, posteriormente, enfrentar
o instituto da Reurb em ocupagdes sobre imdveis publicos, com suas peculiaridades e restri¢des
legais de disposicao.

Ante o contexto controverso, ao final, propde-se uma reflexdo critica acerca da
aplicacdo do Reurb-E nos moldes da Lei n® 13.465/2017 nas ocupagdes de ntcleos urbanos

informais sobre imdveis publicos, mormente a luz de uma aparente “banalizagao” do instituto.



Fazendo uma diferenciacdo entre a mens legis que sustenta a Reurb-S e seu escopo de
medida concretizadora do direito fundamental de moradia previsto no artigo 5° da Constituicao
Cidadao de 1.988, destaca-se o plexo normativo insuficiente aplicavel as ocupagdes
qualificadas pela lei de Reurb-E, em especial a evidenciada auséncia de critérios minimos para

execugdo dessa modalidade subsididria voltada para a populacdo de alta renda.



1. O PROBLEMA FUNDIARIO URBANO NO BRASIL

Compreender a mens legis e a importancia da Lei n® 13.465/2017 no contexto historico
atual, impoe-se fazer uma breve retrospectiva historica para visualizar como se deu a ocupagao
originaria das terras brasileiras desde seu descobrimento, a fim de fixar bases faticas de
legitimidade (predomindncia do uso do instituto da posse na distribui¢do das terras), e,
posteriormente, a falta de planejamento estatal na ordenacao dos nticleos urbanos como sendo

a causa contemporanea de agravamento dos problemas fundiarios urbanos no Brasil.

1.1. BREVE HISTORICO

Indubitavelmente o problema fundidrio brasileiro remonta a propria colonizagdo
portuguesa, que, quando da ocupagdo e inicio da exploragdo em terras brasilis, pautou-se
essencialmente no sistema de distribuicao de uso das terras por meio da concessao das famosas
“cartas de sesmarias”.

Era preciso estimular a agricultura exportadora e lucrativa em sistema de grande
empresa, € a0 mesmo tempo fixar colonos, povoadores e defensores. A cessdo de terras deveria
obedecer a esses pressupostos, as diretrizes fundamentais do processo doar: terras vinculando-
as a produgdo de agucar, na forma conveniente aos interesses comerciais, mantendo a
subordina¢do ao Estado. (FERLINI, 2003, p. 162)

Acerca do significado do termo sesma Ferlini (2003, p. 163) explica que “a etimologia
do termo ndo ficou ainda completamente elucidada pairando polémicas entre as diversas
correntes explicativas. Para tem origem no latim caesimare (dar golpes, rasgar) e traduziria a
terra cortada pelo arado, em condi¢des de produzir. (...) Outra corrente opina derivar sesmaria
de "sesma", tida como medida de divisao de terras (...)".

Ferlini apud Virginia Rau (2003, p. 163), aduz que a partir de estudo da documentagao
medieval portuguesa, extrai-se que os sesmos seriam assim "chamados" porque, de inicio, o
territério distribuivel de cada conselho estava repartido em seis lotes, onde s6 durante os seis
dias da semana, excluindo o domingo, superintendiam os seis sesmeiros, cada um num dia e no
sesmo que lhe competia.

Pereira apud Mendes (1996, p. 189), em outra corrente, explicam que passaram a se
chamar sesmarias as datas que, por estarem desaproveitadas por seus proprietarios, foram
distribuidas a quem as quisessem cultiva-las. Como tinham que pagar um foro e pensao

equivalentes a um sexto, teria derivado dai o nome sesmaria.



Tendo sido concebida para solucionar questdes peculiares ao reino portugués de fins do
século XIV, a aplicagdo da lei das sesmarias no extenso e inexplorado territorio da colonia
brasileira, ndo obstante as reiteradas tentativas de adaptagdo as condi¢des aqui vigentes,
resultou no uso mais ou menos generalizado da posse como recurso de acesso a terra, que
culminou, por sua vez, com a suspensao das concessoes de terras em sesmaria, em 1822. Até a
promulgacdo da lei de terras, ocorrida em 1850, a posse manteve-se como expediente isolado
de apropriagdo privada das terras publicas. (NOZOE, 2006, p. 587-605)

Do ponto de vista normativo, desde as Ordenagdes Manuelinas até as Ordenagdes

Filipinas, a conceituagdo juridica das sesmarias nao se alterou muito:

Tanto nas Ordena¢des Manuelinas, como nas Filipinas, a defini¢do de
sesmarias ¢ a seguinte: - ‘Sesmarias sdo propriamente as dadas de terras,
casaes, ou pardieiros, que foram, ou sdo de alguns Senhorios, € que ja em outro
tempo foram lavradas e aproveitadas, ¢ agora o ndo sdo’. Nesta definicdo,
claramente se mostra a evolucdo do instituto, no sentido das novas bases do
problema agrario. Visa-se principalmente repovoar. (LIMA, 1990, p.21)

Registre-se que o sistema portugués de concessdo de terras (sesmarias) utilizado na
colonizagao do Brasil nao tem origem no feudalismo cléssico — tal como se deu na Franca e na

Inglaterra:

(...) por conta de suas caracteristicas historico-geograficas particulares, o
Estado Absolutista portugués apresenta uma dupla especificidade em relagio
a Inglaterra e Franca: ndo se originou de um feudalismo classico e ndo
promoveu a absolutiza¢do de propriedade — reservou-se o direito (o poder)
sobre as terras, ndo abrindo mio da soberania do Estado na concessdo do
dominio da propriedade fundiaria. (ROLNIK, 1997, p. 53)

Por outro lado, naturalmente, a nog¢do de propriedade privada somente teria se originado

posteriormente a investida de Portugal sobre o dominio das terras tupiniquins:

A propriedade privada no Brasil origina-se de ato do Poder Publico —
sesmarias, concessdes e cessdes € vendas — ou de ato proprio particular —
ocupagoes, a posse, amparada ou ndo em um titulo, de boa ou ma origem. No
direito anterior a Lei 169-A, de 19 de janeiro de 1890, o dominio se transferia
sem necessidade de transcrigdo, em registro publico do titulo de transmissao,
muitas vezes, dado o infimo valor da terra, simples escritura “de mao”,
instrumento particular. (MOURA, 1946, p. 66)

O carater centralizador do poder sobre a terra e difusor da iniciativa empreendedora

deixa clara a falta de um plano de colonizagdo, mas apenas sua mercé ao arbitrio e a



conveniéncia individual aplicada sob uma visdo distante da corte portuguesa. (BENTE, 2010,
p- 50)

Assim, nao ha que se pensar no “problema” fundiario urbano desconectado da origem
rural da ocupagao do territorio brasileiro. A tensao gerada pelas contradi¢des entre ocupagao de
fato e a propriedade legal tem repercussdo na histdria da ocupagdo do espaco tanto rural como
urbano, pois o sistema oficial de concessdes e o registro de apossamento informal passaram a
gerar conflitos agrarios e tensdes urbanas, principalmente a partir de 1850, a medida em que as
populagdes ociosas, negros libertos e caboclos destituidos, ndo encontravam meio de se
firmarem no campo e as cidades se adensavam. (BENTE, 2010, p. 52)

Avancando um pouco no recorte temporal proposto, verifica-se que a irregularidade na
ocupacdo do solo urbano do Brasil tal como a conhecemos atualmente, impde que nos
debrucemos especialmente nas décadas compostas pelos anos 60 e 70.

Sabe-se que tal periodo foi marcado por um acelerado crescimento populacional nos
grandes centros urbanos, que, de maneira desordenada e sem um planejamento minimo, deu
origem a um processo de desordenagdo social e espacial, especialmente face a caréncia de
habita¢des urbanas, deficiéncia de infraestrutura — sobretudo relativo ao sanecamento basico,
elementos que, conjugados, iniciaram um processo permanente de radical alteracdo do uso do

solo urbano, da paisagem, e de violagdo ao meio ambiente equilibrado.

[...] Essa urbanizacdo exponencial ocorreu principalmente pela mecanizagdo
das lavouras, pela transformagido de plantacdes em criagdo de gado. e pela
crescente oferta de emprego nos centros urbanos, em virtude tanto do processo
de industrializagdo como do crescimento do setor de servigos, o que resultou
num grande éxodo populacional do campo para as cidades. Com esse grande
contingente populacional migrando para as cidades, sem planejamento, as
camadas mais pobres comegaram a ocupar terrenos ociosos, publicos ou
privados, armando-se assentamentos humanos autoconstruidos, de forma
ilegal, com habitagdes precarias e carentes de infraestrutura, dando origem a
uma "cidade informal”. [...] Nesse periodo, fortaleceram-se as Cohabs, que
empreenderam grandes conjuntos habitacionais nas periferias das cidades,
promovendo uma segregacdo espacial. Porém, em 1986, o BNH foi extinto
por diversas razdes, incluindo crise de liquidez diante do quadro inflacionario
a recessdo e do aumento da inadimpléncia, ocasionando uma paralisia do
sistema. (RIBEIRO MACEDO, 2020, p. 33-34)

Na licdo de Betania de Moraes Alfonsin (1997, p. 21), ao se constituir a revelia da lei,
essa faixa da populagdo ficou excluida do processo de urbanizagdo da cidade, passando a viver
em moradias irregulares e clandestinas, desenvolvendo-se a ideia de déficit, ndo somente
habitacional, em numeros de unidades, mas também em déficit de habitabilidade, por serem

criados em locais carentes de seguranga no direito de morar e igualmente na qualidade de vida



de seus moradores. Para tentar resolver o problema do déficit habitacional, na década de 1960
foi composto o Sistema Financeiro de Habitagcdo (SFH) e criado o Banco Nacional de Habitacao
(BNH), visando a construgdo e ao financiamento de milhdes de casas populares no pais.
Leandro Teodoro Andrade esmiuca esse processo de configuracao urbanistica brasileira,
dando destaque para o impulso a partir da implantacdo do projeto nacional-desenvolvimentista

de Juscelino Kubitschek:

A urbanizagdo do Brasil, no entanto, veio a se intensificar apenas em meados
da década de 1950. Foi a partir do governo Juscelino Kubistcheck, e sua
politica desenvolvimentista, que a populacao brasileira em geral veio a migrar
do campo para a cidade, sobretudo nos Estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro,
até que no Censo Demografico de 1970, seis anos apos o golpe de Estado que
instaurou a ditadura militar no pais, pela primeira vez foi constatado que a
maior parte da populacdo brasileira vivia em dareas urbanas. Assim, a
consolidag@o do Brasil enquanto um pais predominantemente urbano ¢ um
fendmeno recente. Entretanto, a migragdo da populagdo brasileira do campo
para as cidades expandiu-se em escala vertiginosa em um lapso temporal de
pouco mais de 40 anos. Conforme os dados referidos, se em 1970, o Censo
Demografico do IBGE apontava um indice de 56°;b das pessoas vivendo nas
cidades,. Em 2010 essa proporcdo ja era de 84, 4%. Esse boom demografico a
que se entregaram as cidades brasileiras ao final do Século XX e inicio do
Século XXI, reclamou uma reconfiguragdo das perspectivas teoricas e praticas
envolvendo o campo das politicas ptblicas e das ciéncias sociais aplicadas, o
que em algumas areas do conhecimento ndo ocorreu. (ANDRADE, 2019, p.
38-39)

Existem duas ordens urbanas que marcam nosso processo de urbanizagdo: o da cidade
formal, abrigando as elites e a classe média, cidade ‘urbanizada’ onde opera o setor imobiliario
formal, ou as formas capitalistas de producdo da moradia; e a cidade informal, ilegal, irregular,
das camadas populares, cidade “desurbanizada”, onde operam os mecanismos informais de
acesso a terra (ndo necessariamente nao mercantis) ou as formas nado capitalistas de produgao
da moradia (CARDOSO, 2003, p. 5).

Samuel Menezes Oliveira (2022, p. 23) aduz que em conexdo ao pensamento
econOmico, a situagdo desordenada das ocupagdes urbanas ocasionou a chamada “tragédia do
nao-comum urbano”, a qual tem como motivos fundantes “a escassez do solo urbano, objeto de
mercantilizagdo do capitalismo, a privatizagdo do espaco e a reconhecida impossibilidade de
acesso pela populagdo de baixa renda.

Erminia Maricato esmiuga os elementos socioecondmicos e ideologicos que gravitam a

no¢ao juridica de cidade:

A tensdo existente entre a cidade formal ¢ a cidade ilegal ¢ dissimulada. Além
dos investimentos publicos no sistema viario, a legislagdo urbanistica se aplica



a cidade “oficial” (flexibilizada pela pequena corrupcdo). Os servigos de
manutengdo das areas publicas, da pavimentagdo, da iluminacdo e do
paisagismo, ai sdo eficazes. Embora os equipamentos sociais se concentrem
nos bairros de baixa renda, sua manutencdo ¢ sofrivel. A gestdo urbana e os
investimentos publicos aprofundam a concentracdo de renda e a desigualdade.
Mas a representagdo da cidade é uma ardilosa construcdo ideoldgica que torna
a condi¢do de cidadania um privilégio e ndo um direito universal: parte da
cidade toma o lugar do todo. A cidade da elite representa e encobre a cidade
real. Essa representagdo, entretanto, ndo tem fungdo apenas de encobrir
privilégios, mas possui, principalmente, um papel econdémico ligado a geracao
e captagdo da renda imobiliaria. (MARICATO, 2000, p. 165)

Ligia Melo trata sobre as peculiaridades da urbanizacdo brasileira como gatilhos das

ocupagdes informais do solo urbano nas cidades, esclarecendo que:

[...] os processos informais de ocupagdo do solo revelam-se como o resultado
dos multiplos fatores do fendmeno da urbanizagdo brasileira. A auséncia de
politicas publicas eficazes e com capacidade de enfrentar o problema da
precariedade habitacional e de todos os seus efeitos perversos contribuiu
decisivamente para o surgimento do processo da regularizagdo fundiaria”.
(MELO, 2010, p. 95).

Embora de mensuracao estatistica problematica, “uma apreciagao segura do niimero
total de familias e domicilios instalados em favelas, loteamentos e conjuntos habitacionais
irregulares, loteamentos clandestinos e outras formas de assentamentos marcados por alguma
forma de irregularidade administrativa e patrimonial, ¢ possivel afirmar que o fendmeno esta
presente na maior parte da rede urbana brasileira.”!

Antonia Jesuita de Lima, analisando o raio de alcance do entdo programa habitacional
governamental “Programa Minha Casa Minha Vida” (PMCMYV), no recorte territorial do
municipio de Teresina/PI, constatou resultados semelhantes as criticas dos autores quanto a

ineficacia do programa do ponto de vista do atingimento das classes menos favorecidas:

A dinamica segregadora se expressa por uma dupla configuragdo: a dispersao
dos empreendimentos nas faixas de renda de 6 a 10 SM, porém, em sua
maioria, localizados em bairros consolidados e urbanizados, e constituidos por
um pequeno numero de unidades; a localizacdo e a concentragcdo de
empreendimentos na faixa de 0 a 3 SM nas frentes de expansdo das periferias
das zonas Norte, Leste ¢ Sul. Essa dindmica expde uma estratégia dos agentes
privados de ampliarem suas margens de lucro com a aquisicdo de terras
baratas e a constru¢do de unidades habitacionais de baixo custo. Outra

! ROLNIK, Raquel. Regularizagdo fundidria de assentamentos informais urbanos. — Belo Horizonte: PUC Minas
Virtual, 2006. Disponivel em:
https://antigo.mdr.gov.br/images/stories/ ArquivosSNPU/Biblioteca/RegularizacaoFundiaria/Apostila_Regulariza
cao_Fundiaria.pdf Acesso em 02.dez.22
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caracteristica identificada ¢ a da contiguidade de varios conjuntos em fragdes
de terra numa mesma area, formando megaempreendimentos. (LIMA, 2018,
p- 257-271)

Para fins estatisticos e, ainda, com vistas a orientar o planejamento de politicas publicas
mitigadoras da ocupagdo habitacional informal e/ou irregular no Brasil, o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) classifica as ocupagdes irregulares objeto de Reurb no que

denomina de “aglomerado subnormal’:

Aglomerado Subnormal é uma forma de ocupacdo irregular de terrenos de
propriedade alheia — publicos ou privados — para fins de habitacdo em areas
urbanas e, em geral, caracterizados por um padrdo urbanistico irregular,
caréncia de servigos publicos essenciais e localizacdo em areas com restri¢do
a ocupagdo. No Brasil, esses assentamentos irregulares sdo conhecidos por
diversos nomes como favelas, invasdes, grotas, baixadas, comunidades, vilas,
ressacas, loteamentos irregulares, mocambos e palafitas, entre outros.
Enquanto referéncia basica para o conhecimento da condi¢cdo de vida da
populagdo brasileira em todos os municipios € nos recortes territoriais
intramunicipais — distritos, subdistritos, bairros e localidades —, o Censo
Demografico aprimora a identificagdo dos aglomerados subnormais. Assim,
permite mapear a sua distribui¢@o no Pais e nas cidades e identificar como se
caracterizam os servigos de abastecimento de dgua, coleta de esgoto, coleta de
lixo e fornecimento de energia elétrica nestas areas, oferecendo a sociedade
um quadro nacional atualizado sobre esta parte das cidades que demandam
politicas publicas especiais.?

Estimulado pelos efeitos econdmicos-sociais deletérios provocados pela crise de saude
mundial provocada pela pandemia do virus sars-covid-19, no ano de 2019, o IBGE elaborou a
Nota Técnica n° 01/2020°, na qual publicizou os resultados do mapeamento preliminar dos
“aglomerados subnormais”, mormente com o fito de subsidiar o poder publico e a sociedade

civil com informagdes relevantes para o combate a pandemia:

[...] Trata-se, dessa forma, de uma antecipagdo de resultados, o que objetiva
fornecer a sociedade informagdes para o enfrentamento da pandemia do
Coronavirus (Sars-CoV-2), informagdes especialmente importantes para estas
areas vulneraveis das cidades brasileiras. Nos Aglomerados Subnormais,
residem, em geral, populagdes com condi¢des socioeconOmicas, de
sancamento ¢ de moradia mais precarias. Como agravante, muitos
Aglomerados Subnormais possuem uma densidade de edificacdes
extremamente elevada, o que pode facilitar a disseminagdo do COVID-19. Os

2 BRASIL. https://www.ibge.gov.br/geociencias/organizacao-do-territorio/tipologias-do-territorio/15788-
aglomerados-subnormais.html?=&t=o0-que-¢ Acesso em 03.dez.22

3 IBGE. Nota Técnica n° 001/2020. Aglomerados Subnormais 2019: Classificagdo preliminar e informagdes de
satude para o enfrentamento a COVID-19. Estimativa de domicilios ocupados realizada para a operagdo do Censo
Demografico 2020 conforme descrito em nota metodologica da Malha Territorial 2019 para enfrentamento da
pandemia por COVID.
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resultados definitivos dos Aglomerados Subnormais serdo divulgados apos a
realizacdo da operagdo censitaria, podendo sofrer ajustes. [...]

No que diz respeito aos numeros de aglomerados subnormais, o “objetivo ¢ fornecer um
parametro atualizado do tamanho dos aglomerados para fins de politicas de saude. Esta versao
preliminar incorpora atualizagdes até dezembro de 2019 e ¢ formada por 13.151 Aglomerados
Subnormais. Esses aglomerados estdo localizados em 734 Municipios, em todos os Estados e
no Distrito Federal, e totalizam 5.127.747 domicilios.” (IBGE, 2020, p. 6).

Os dados estimados de domicilios revelam que, apesar do fendmeno da proliferagdo de
precarizagdo habitacional ser comumente associada aos Aglomerados Subnormais presentes
nas grandes cidades como Rio de Janeiro (19,27%) e Sdo Paulo (12,91%), o fendmeno ocorre
em grande propor¢do em cidades pequenas como Vitoria do Jari — AP (74%) e em outras
capitais da Regido Norte como Belém (55,5%) e Manaus (53,37%) e Nordeste, como Salvador
(41,83%). Ainda no Sudeste, o Estado do Espirito Santo, além da sua capital, Vitoria (33,15%)
possui o segundo maior percentual de estimativa de domicilios em Aglomerados Subnormais
na escala estadual (26,1%), atras somente do Amazonas, na Regido Norte, com 34,59%. (IBGE,
2020, p. 7)

Na mesma Nota Técnica, o IBGE realizou o tratamento dos dados coletados por
intermédio de uma tabela*, estimando a quantidade de habita¢des (‘“aglomerados subnormais”)
em paralelo ao total de domicilios ocupados — divididos por estado da federagdo, fazendo com
que o estadgio de vulnerabilidade social decorrente do déficit habitacional regular fique ainda

mais evidenciado:

4 IBGE. Nota Técnica n° 001/2020. Aglomerados Subnormais 2019: Classificagdo preliminar e informagdes de
satde para o enfrentamento a COVID-19. Estimativa de domicilios ocupados realizada para a opera¢éo do Censo
Demografico 2020 conforme descrito em nota metodologica da Malha Territorial 2019 para enfrentamento da
pandemia por COVID.



Tabela 1: Estimativa de domicilios ocupados em aglomerados subnormais, segundo Estados e Distrito
Federal

Domicilios ocupados em Aglomerados

Estados e Distrito =~ Quantidade de Domicilios ocupados em Subnormais em relaciio ao total de domicilios

Federal Aglomerados Subnormais’ ocupados
Amazonas 393 995 34,59%
Espirito Santo 306 439 26,10%
Amapa 36 835 21,58%
Para 432 518 19,68%
Rio de Janeiro 717 326 12,63%
Bahia 469 677 10.62%
Pemambuco 327 090 10,55%
Ceara 243 848 9,20%
Acre 19 148 8,53%
Maranhdo 144 625 7.85%
Sergipe 53 203 7.37%
Sao Paulo 1066 813 7.09%
Alagoas 64 568 6,68%
Distrito Federal 62 179 6,65%
Piaui 50 382 5,49%
Paraiba 64 225 5.07%
Rondénia 23238 4,37%
Rio Grande do Norte 41 868 3.97%
Parana 135188 3.57%
Rio Grande do Sul 133 021 3,50%
Minas Gerais 231385 3.43%
Tocantins 9733 2,14%
Roraima 3033 2,12%
Mato Grosso 22 429 1,99%
Goias 35801 1,55%
Santa Catarina 32 416 1,46%
Mato Grosso do Sul 6 766 0,74%

Fonte: IBGE (2020)

O resultado do trabalho estatistico desenvolvido pelo IBGE consubstancia-se em
eficiente ferramenta para constatagdo de problemas fundiarios urbanos, bem como
planejamento de politicas publicas saneadoras da atual situacdo de desconformidade
constitucional quanto a ocupagdo do territorio urbano brasileiro, e que, em certa medida, teve
seus efeitos deletérios exponenciados durante a pandemia Covid-19, mormente em face das
restrigdes de locomog¢do e do necessario periodo de isolamento das pessoas — em suas
residéncias, com vistas a conter o contagio do virus.

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), no més de setembro do ano de 2.015,
subscreveu a “Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel”® como sendo “um plano de
acdo para as pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Ela também busca fortalecer a paz

universal com mais liberdade. Reconhecemos que a erradicacdo da pobreza em todas as suas

3 ONU. Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs Acesso
em: 03.jan.23
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formas e dimensdes, incluindo a pobreza extrema, ¢ o maior desafio global e um requisito
indispensavel para o desenvolvimento sustentavel.”

Tal agenda fixou um rol de objetivos norteadores das agdoes da ONU em nivel
internacional, estabelecendo diretrizes comuns a serem buscadas pelos demais paises-membros
da organizagdo internacional, visando, até¢ 2030, a efetivagdo de direitos fundamentais
umbilicalmente ligados a no¢do de desenvolvimento sustentavel.

Em razao de compartilhar de diretrizes axioldgicas fundantes e comuns ao instituto da

regularizag¢do fundiaria urbana, destaca-se o “Objetivo n° 11 da referida agenda:

[...] Objetivo 11. Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos,
seguros, resilientes e sustentaveis

11.1. Até 2030, garantir o acesso de todos a habitagdo segura, adequada ¢ a
preco acessivel, e aos servigos basicos e urbanizar as favelas

11.2. Até 2030, proporcionar o acesso a sistemas de transporte seguros,
acessiveis, sustentaveis e a preco acessivel para todos, melhorando a
seguranga rodoviaria por meio da expansao dos transportes publicos, com
especial atencdo para as necessidades das pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia e idosos

11.3. Até 2030, aumentar a urbanizacdo inclusiva e sustentavel, e as
capacidades para o planejamento e gestdo de assentamentos humanos
participativos, integrados e sustentaveis, em todos os paises.

1.2. CRONOLOGIA NORMATIVA

O primeiro diploma normativo que regulou o parcelamento do solo urbano foi o
Decreto-lei n° 58/1937, que obrigava os proprietarios de terrenos urbanos e terras rurais a
“depositar” previamente no cartorio de registro de imoveis a documentagdo relativa a oferta
publica de venda e divisdo de lotes.

Na sequéncia, o Decreto-lei n® 271/1967 atribuiu aos Municipios a competéncia para
impor obrigacdes especificas a projetos de loteamento e parcelamento de solos urbanos,

conforme dicg¢do do artigo 2°, inciso II:

Decreto-lei n® 271/1967. Art 2° Obedecidas as normas gerais de diretrizes,
apresentacao de projeto, especificagdes técnicas e dimensionais e aprovagdo a
serem baixadas pelo Banco Nacional de Habitagdo dentro do prazo de 90
(noventa) dias, os Municipios poderdo, quanto aos loteamentos:

(...) I - recusar a sua aprovag@o ainda que seja apenas para evitar excessivo
numero de lotes com o conseqiiente aumento de investimento subutilizado em
obras de infraestrutura e custeio de servigos.

No ano de 1966, foi promulgada a Lei 6.766/1979, conhecida como “Lei de

Loteamentos”, e que, segundo Oliveira (2022, p. 24), “sofreu inumeras criticas, diante da piora



das condi¢des de habitagdo, pelo rigorismo dos requisitos legais de aprovacdo por vezes

esbarrando na discricionariedade politica dos municipios para dificultar as aprovagdes dos

projetos de loteamento e parcelamento do solo urbano.”

Merece destaque o artigo 40 do referido diploma normativo, que, a época, trouxe a

possibilidade de regularizacdo de loteamentos ou desmembramentos ndo autorizados, ou, por

outro dizer, realizado a revelia da legislacdo entdo vigente sobre parcelamento do solo urbano:

Lei 6.766/1979. Art. 40. A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando
for o caso, se desatendida pelo loteador a notifica¢do, podera regularizar
loteamento ou desmembramento nd3o autorizado ou executado sem
observancia das determinagdes do ato administrativo de licenga, para evitar
lesdo aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos
adquirentes de lotes.

Apenas a titulo de relevancia historica, Samuel Menezes Oliveira destaca um diploma

normativo municipal da cidade de Belo Horizonte, datada de 1.983:

Destaque normativo das legislagdes municipais ¢ atribuido a lei do municipio
de Belo Horizonte, lei n° 3.532,18 de 6 de janeiro de 1983, que criou o
programa “Pro-Favela”. Referida lei foi pioneira na proposta de um programa
urbanistico e social de regularizacdo de favelas, combinando a identificagdo e
demarcagdo das areas irregulares como espagos residenciais para fins de
moradia social, atribuindo-as como “setores especiais”. Além do zoneamento
municipal especifico, a lei ainda definia normas urbanisticas especificas para
uso, parcelamento e ocupacdo do solo, integrando a gestdo participativa para
sua regularizagdo. (OLIVEIRA, 2022, p. 25)

A capital do Estado de Pernambuco, também legislou, a época, no mesmo sentido da

capital mineira:

Mesma linha seguiu a Lei Municipal de Recife, lei n° 14.511,19 de 17 de
janeiro de 1983, a qual também previu elementos para defini¢do estrutural de
ocupagoes existentes. Conforme menciona Fernandes, referidas leis serviram
de modelo para outros municipios, a exemplo de Salvador e Porto Alegre, que
também adotaram o zoneamento para “areas especiais de interesse social”,
possibilitando padrdes urbanisticos proprios e processo participativo de gestdo
institucional de regulariza¢dao. (OLIVEIRA, 2022, p. 25)

Richard Hugh Bente, trata do precedente paulistano em matéria de regularizacdo

fundiaria urbana:

A administragdo Luiza Erundina, cujas bases eleitorais se dividiam entre as
periferias organizadas e a clite contestatoria, teve como principal marca de
identidade a retomada das politicas publicas de regularizag@o de loteamentos,



para enfrentar 2.160 casos existentes em PARSOLO. O Decreto n° 28.607/90
criou o Departamento de Regularizac¢do de Parcelamento de Solo (RESOLO),
subordinado a SEHAB ¢ herdando parte da estrutura da Coordenadoria de
Regularizagdo de Arruamentos, Loteamentos e Passagens. Com uma
estratégia de priorizar o atendimento as periferias, houve extrema preocupagao
com a estruturagdo do 6rgdo, viabilizando sua atuagdo com o aumento do
quadro técnico, a criagdo de metodologias especificas para a regularizagio e
dotagdo dos recursos or¢amentarios necessarios; dando nova vida a politica de
revisdo das dinamicas de regulariza¢do. (BENTE, 2010, p. 236)

Num modelo com bases semelhantes aqueles que edificaram o alicerce juridico de

legitimidade da Lei 13.465/2017:

O modelo adotado pela SEHAB entende o enfrentamento da exclusio social
em acdo distinta da exclusdo territorial, com diretrizes diversas e acgdes
proprias. Assim, a constru¢do da metodologia de abordagem participativa e
integrada foi estruturada em quatro campos de modo a cumprir as etapas de
investigacdo, proposi¢do ¢ intervencdo: o juridico-fundiario; o urbanistico-
ambiental; o socioecondmico; o socio-organizacional. (BENTE, 2010, p. 236-
237)

Abrandando o rigor da Lei de Loteamentos, a Lei 9.785/1999 trouxe em seu bojo uma
reforma a lei de parcelamento do solo urbano, para além disso, em suma, introduziu os
parcelamentos de interesse publico, desde que vinculados a planos ou programas habitacionais
de iniciativa das prefeituras municipais ou do Distrito Federal.

Ademais, tornou inexigivel a “documentagdo que ndo seja a minima necessaria e
indispensavel aos registros no cartdrio competente”, proibindo exigéncias e sangdes pertinentes
aos particulares, “especialmente aquelas que visem garantir a realizacdo de obras e servigos, ou
que visem prevenir questoes de dominio de glebas, que se presumirdo asseguradas pelo Poder
Publico respectivo.”

O primeiro grande diploma normativo editado no Século XXI foi o Estatuto da Cidade
— Lei 10.257/2001, que, a luz do direito fundamental a moradia previsto na Constituicao
Federal, fixou-o como diretriz geral axioldgico-normativa e, ainda, trouxe o plano diretor como
instrumento-base para a defini¢do da politica urbana nos Municipios.

A regularizacdo fundidria urbana toma maior corpo como instrumento de politica
publica urbana, com a edi¢ao do Estatuto da Cidade, pela lei n® 10.257/2001 — ao regular a
competéncia municipal para a politica de desenvolvimento urbano — atribuindo-lhe a natureza
de instituto juridico e politico (artigo 4°, inciso V, “q”). Sundfeld afirma que o Estatuto da
Cidade consolida o direito urbanistico e viabiliza a sua operacao sistematizada para a promogao

da articulacdo interna, na regulacdo e conceitos e instrumentos, € articulacdo externa, na



conexao das disposi¢des do urbanismo com outros sistemas normativos. (OLIVEIRA, 2022, p.
25-26)

Nas diretrizes gerais de politica urbana, o Estatuto da Cidade reconhece a natureza
instrumental da regularizagdo fundiaria urbana, conceituada como instrumento de urbanizagao
de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, “mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizagdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacao
socioecondmica da populacao e as normas ambientais.” (OLIVEIRA, 2022, p. 26)

Ainda sobre a importancia do Estatuto da Cidade, reitera que “ndo somente consagra a
regulariza¢do fundidria urbana como instrumento reforca o protagonismo dos municipios na
politica de desenvolvimento urbano definida pelo artigo 182 da Constituicdo Federal. Assevera-
se que a autonomia politica e administrativa dos municipios somente se confirma com a
implantacao de programas que possibilitem a real execu¢ao de programas de politicas publicas,
ndo sendo conquistada somente por repasses financeiros de fundos nacionais ou estaduais, ou
mesmo subvengdes econdmicas vinculadas a politicas habitacionais, como recorrentemente
ocorria.” (OLIVEIRA, 2022, p. 27)

Contudo, a despeito de sua importancia como um marco do “direito a cidade”, o Estatuto
da Cidade, ndo enfrentou diretamente a irregularidade fundidria urbana destacando-se apenas a
“usucapido coletiva”, que, posteriormente, se mostrou de pouca aplicacio pratica.

Posteriormente, a Lei n° 11.977/2009 ¢ considerada por muitos um divisor de aguas em
matéria de regularizacdo fundiaria, pois regulamentou novos mecanismos juridicos habeis ao
enfrentamento desse relevante problema social.

Contudo, a MP 759, de 22.12.2016, revogou todo o capitulo III da referida lei e o
Capitulo XII da Lei 6.015/73, que tratavam sobre a regularizag¢do fundiaria urbana.

Assim, em 11.07.2017, foi promulgada a Lei 13.465/2017, com profundas alteragdes
quando comparada ao diploma normativo anteriormente revogado, regulou na forma
atualmente vigente a regularizagdo fundiaria urbana (Reurb), trazendo novos mecanismos
juridicos de titulagdo, em novo regime juridico aplicdvel a todos os entes federativos da
Republica.

Foram ajuizadas trés ADI's® contra a Lei 13.465/2017, as quais, em resumo, questionam
dispositivos que violariam, em tese, normas atinentes ao direito fundamental a moradia, a

propriedade, ao meio ambiente, ao desenvolvimento urbanos e etc.

® A Lein® 13.465/2017 foi objeto de instaura¢do de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF por
meio das seguintes agdes: ADI 5787 foi proposta em 28/09/2017 pelo Partido dos Trabalhadores (PT); ADI 5771
foi proposta em 08/11/2017 pela Procuradoria Geral da Republica (PGR); ADI 5883 foi proposta em 23/01/2018



Como ndo houve concessdo de medida cautelar em nenhuma delas, o novo
microssistema juridico de regularizagdo fundiaria urbana trazido pela referida lei esta em plena
e total vigéncia no ordenamento juridico e, ante sua relevancia e implicagdes diversas, sera

objeto de analise nesse trabalho.

1.3. CONCEITO DE “CIDADE DE PAPEL”

Clara Cirqueira de Souza, em trabalho apresentado ao programa de pds-graduacao
stricto sensu em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), propde reflexao
em torno de nocao de “cidade de papel” pautada na incessante busca por regularizacao juridica
das ocupagdes irregulares, dualizando com uma realidade do titulo de propriedade enquanto

instrumento de interesse do mercado financeiro de garantias:

O titulo juridico registrado serve como mediagdo ante ao capital financeiro;
no primeiro caso, como tentativa de protecao frente a ele e, no segundo, como
forma de negociagdo. A modulagdo desses impactos estd posta no espago € na
diferenga de qualificacdo dada a cada territorio. No caso do “loteamento
irregular”, ndo ha associag¢do para com a ilegalidade, ainda que ndo seja uma
regido regularizada. Por sua vez, as “comunidades” t€m atrelada a
conceituagcdo da cidade ilegal. Claro que a diferenciacdo da infraestrutura
urbana em cada caso também interfere na identificag@o do territorio; porém, a
implantagdo do equipamento publico é negada na cidade definida como ilegal.
A legalidade de um territorio, entdo, ndo se refere ao cumprimento normativo
da regulacao urbanistica e fundiaria. (DE SOUZA, 2021, p. 88)

Milton Santos traga as linhas do ciclico paradoxo entre a aspiragao dos fortes atores do
sistema financeiro em contraposicao a efetivagdo de direitos fundamentais expressamente

consignados na Carta Magna:

A protecao juridica da relagdo com a terra ndo ¢ feita por meio do direito a
propriedade destinado ao crédito bancario. Essa ¢ a tutela da relagdo com o
sistema financeiro. E a cidade de papel: com planos urbanos e registros que
nao dizem sobre a cidade real e com insercdo financeira que ndo alteram a
pobreza. A cidade que € levada na enxurrada da chuva e deixa, como tnica
opg¢do, a informalidade novamente. A inseguranca de renda, consumo basico
e acesso a servicos publicos ndo ¢ enfrentada e a solugdo apresentada € o
crédito bancario. A regularizagdo fundiaria sem infraestrutura urbana, com a
intengdo de seguranga ao sistema financeiro, € politica de aprofundamento da
questdo social, uma vez que a inseguranga da subsisténcia ¢ adicionada a
camada do endividamento. (SANTOS, 2005, p. 115)

pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil (IAB). Todas as a¢des estavam sob relatoria do Min. Luiz Fux, tendo sido
transferidas ao Min. Dias Toffoli, ndo tendo sido proferia nenhuma decisdo cautelar acerca de eventual
inconstitucionalidade das normas impugnadas. Em 22.05.2023, a ADI 5787 encontra-se em tramite no STF,
aguardando julgamento.



Vinicius de Melo Lima pontua sobre uma das facetas da ideia de uma cidade de papel
“campeia um estado de letargia administrativa, havendo um abismo entre a previsao formal e o
cenario das ruas, sendo nitidas as relagoes de subintegragcdo e sobreintegracdo. Aqueles
(subintegrados) sdo os individuos que ndo tém acesso ao minimo para uma vida digna, nao
sendo convidados para o “banquete”, ao passo que estes (sobreintegrados) constituem parcela
da populacao que estaria “acima” do Direito, contando com o apoio da burocracia estatal.”
(LIMA, 2011, p. 33 — grifo nosso)

A necessidade da regularizagdo fundidria como forma de acesso ao sistema financeiro
retoma uma variavel para compreensdo da cidade legal: o titulo cartorario como garantia de
crédito. Como na posse, que fica adstrita a sua qualificagdao original, os registros publicos de
imoveis permanecem como instrumentos de seguranga bancaria. (DE SOUZA, 2021, p. 88)

Em outro dizer, contata-se que as politicas e instrumentos publicos criados e
implementados na efetivacao de projetos de Reurb no Brasil, a rigor, parecem ser projetados
sobre bases causais desprovidas de legitimidade, haja vista que, a formatagao do processamento
da regularizagdo fundiaria urbana — a despeito dos objetivos multidimensionais da Reurb, ainda
aspira primordialmente a titulagdo meramente juridica, ndo trazendo concretude a facetas
igualmente relevantes, a exemplo da salubridade, da acessibilidade e dos equipamentos
publicos essenciais minimos a atender uma ocupagao urbana irregular.

E nesse contexto que a func¢do social da propriedade, dentre outros aspectos que
gravitam para além de uma mera titularidade juridica da propriedade, devem ser compreendidos
e servir de fundamento para execugdo de politicas publicas como a Reurb sem seu espectro

multifinalitario.



2. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Registre-se que esse capitulo se desenvolve a partir do marco historico-filosofico
compreendido pelas teorias de Jean Jaques Rousseau, Thomas Hobbes e John Locke acerca da
no¢do juridico-filoséfica do direito de propriedade, até chegar a nocdo contemporanea,
notadamente a da fun¢do social da propriedade privada urbana e seus contornos presentes na

regularizag¢ao fundiaria urbana (Reurb) prevista pela Lei 13.465/2017.

2.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE PROPRIEDADE SEGUNDO OS FILOSOFOS
ROUSSEAU, HOBBES E LOCKE

Numa ideia de que o Estado exerce dominio publico sobre toda a 4rea que compreende
seu territério, ou seja, detém soberania para impor sua lei sobre todos os bens — e seus titulares
- que se encontrem nele localizados, Rousseau leciona sobre esta concepcao a luz do contrato
social: “como as forcas da cidade sdo incomparavelmente maiores que as de um particular, a
posse publica ¢ também, de fato, mais forte e mais irrevogével, sem ser mais legitima, ao menos
para os estrangeiros, pois o Estado, em rela¢do aos seus membros, ¢ senhor de todos os bens
destes mediante o contrato social.” (ROUSSEAU, 2020, p. 46)

Rousseau dialoga de maneira contundente os efeitos do estado de natureza do homem e
os valores da liberdade e da propriedade a luz do contrato social, aduzindo que “(...) € que em
lugar de destruir a igualdade natural, o pacto fundamental substitui, ao contrario, por uma
igualdade moral e legitima a desigualdade fisica que a natureza poderia ter colocado entre os
homens e que, podendo ser desiguais em forca ou em génio, se tornam todos iguais pela
convengao e pelo direito.” (ROUSSEAU, 2020, p. 48)

Para o filésofo francés, a propriedade produz uma atmosfera de ruptura no estado
natural, que, a depender das qualidades e vocacdo de cada sujeito, pode proporcionar maior ou
menor condi¢ao de apropriacdo sobre os objetos. Contudo, faz interessante reflexao acerca da
origem a partir de um espectro axioldégico minimo do direito de propriedade relacionando-a
com um horizonte atualmente conhecido como dignidade da pessoa humana.

O direito do primeiro ocupante, se bem que mais real que o do mais forte, s6 se torna
um direito verdadeiro apds o estabelecimento do direito de propriedade. Todo homem tem
naturalmente direito a tudo aquilo que lhe é necessario, mas o ato positivo que o torna
proprietario de qualquer bem o exclui de todo o resto. Definida sua parte, ele a ela deve se

limitar € ndo tem mais qualquer direito ao que ¢ comum. Eis porque o direito do primeiro



ocupante, tdo fragil no estado de natureza, ¢ respeitavel a todo homem civil. (ROUSSEAU,
2020, p. 46)

Hobbes, por sua vez, no capitulo XV de sua épica obra “Leviata ou Matéria, forma e
poder de um estado eclesiastico e civil” (1.651), traca os fundamentos do que entende ser

imprescindivel para a existéncia do direito propriedade, afastando-a do Direito Natural.

Portanto, para que as palavras "justo" ¢ "injusto" possam ter lugar, é necessaria
alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar igualmente os homens
ao cumprimento de seus pactos, mediante o terror de algum castigo que seja
superior ao beneficio que esperam tirar do rompimento do pacto, e capaz de
fortalecer aquela propriedade que os homens adquirem por contrato mutuo,
como recompensa do direito universal a que renunciaram. E ndo pode haver
tal poder antes de erigir-se um Estado. O mesmo pode deduzir-se também da
definigdo comum da justica nas Escolas, pois nelas se diz que a justica é a
vontade constante de dar a cada um o que ¢é seu. Portanto, onde ndo ha o seu,
isto é, ndo ha propriedade, ndo pode haver injustica. E onde ndo foi
estabelecido um poder coercitivo, isto ¢, onde ndo ha Estado, ndo ha
propriedade, pois todos os homens tém direito a todas as coisas. Portanto, onde
ndo ha Estado nada pode ser injusto. De modo que a natureza da justica
consiste no cumprimento dos pactos validos, mas a validade dos pactos s
comeca com a instituicdo de um poder civil suficiente para obrigar os homens
a cumpri-los, e ¢ também so ai que comeca a haver propriedade. (HOBBES,
2020, p. 91)

Hobbes acreditava que inexiste falar-se em direito de propriedade se ausente um poder
estatal coercitivo, porquanto os comportamentos sociais indesejados e as obrigagdes juridicas
decorrentes dos pactos firmados pressupdem a prévia existéncia de um poder sancionatorio,
que exerce fungdo de mecanismo de coer¢ao moral indireta, fomentando e mantendo a ordem
social.

Ademais, para o filosofo inglés, a inexisténcia de um Estado significa “/...] uma guerra
perpétua de cada homem contra seu vizinho [...]”, tornando a noc¢ao de propriedade a mesma
daquela dos remotos tempos do homem primitivo de conservagao da coisa por intermédio do
uso da forga. (HOBBES, 2020, p. 149)

A distribuicao dos materiais dessa nutri¢ao € a constitui¢ao do meu, do leu e do seu. Isto
¢, numa palavra, da propriedade. E em todas as espécies de Estado ¢ da competéncia do poder
soberano. Porque onde ndo ha Estado, conforme ja se mostrou, ha uma guerra perpétua de cada
homem contra seu vizinho, na qual portanto cada coisa ¢ de quem a apanha e conserva pela
forga, o que ndo ¢ propriedade nem com unidade, mas incerteza. (HOBBES, 2020, p. 152)

A problematica do modelo de Estado hobbesiano residiu na posi¢cao dada ao Soberano

pelo filosofo nas relagdes de poder decorrentes do direito de propriedade, porquanto apesar de



fixar a oponibilidade erga omnes como principal atributo do exercicio da propriedade, admitia
a ingeréncia do Soberano na esfera privada dos suditos.

De onde podemos concluir que a propriedade que um sudito tem em suas terras consiste
no direito de excluir todos os outros suditos do uso dessas terras, mas nao de excluir o soberano,
quer este seja uma assembleia ou um monarca. Dado que o soberano, quer dizer, o Estado (cuja
pessoa ele representa), se entende que nada faz que ndo seja em vista da paz e seguranga com
uns, essa distribuicdo das terras deve ser entendida como realizada em vista do mesmo.
(HOBBES, 2020, p. 153)

John Locke, a seu turno, com suas teorias de indole contratualista, compos o modelo
juridico que iria predominar no mundo ocidental pos-revolucao francesa. Fixando bases solidas
do que viria a ser entendido como propriedade, afasta-se das cladssicas teorias que se fundavam
em doutrinas de legitima¢do do poder soberano pelo Divino — ao menos nesse ponto, e reitera
o contrato social como fendmeno causal que dé origem tanto ao corpo social quanto ao proprio
poder politico - o Estado.

Jodo Roberto Gorini Gamba (2019, p. 136) aduz que Locke “[...] nos parece descrever
o estado de natureza como desprovido de autoridade civil e norteado pela liberdade e igualdade,
no que se diferencia de Hobbes, que v& uma amoralidade nesta condi¢do.”

Locke parece enxergar uma espécie de anarquia na livre execucdo das leis da natureza

por todos os homens, quando firmemente adverte que:

“[...] para impedir a todos os homens que invadam os direitos dos outros e
que mutuamente se molestem, ¢ para que se observe a lei da natureza, que
importa na paz ¢ na preservagdo de toda a Humanidade, pde-se, naquele
estado, a execugao da lei da natureza nas maos de todos os homens, mediante
a qual qualquer um tem o direito de castigar os transgressores dessa lei em tal
grau que lhe impeca a violagdo, pois a lei da natureza seria va, como quaisquer
outras leis que digam respeito ao homem neste mundo, se ndo houvesse
alguém nesse estado de natureza que nao tivesse poder para por em execugao
aquela lei e, por esse modo, preservasse o inocente e restringisse o0S
ofensores.” (LOCKE, 2019, p. 218)

Ademais, sustenta a existéncia de meios de autopreservacao e autodefesa no que aduz
ser o “direito de apropriar-se de coisa alheia”, numa perspectiva de sangdo civil de carater

patrimonial:

“[...] a pessoa prejudicada tem o poder de apropriar-se dos bens ou servigos
do ofensor pelo direito de autopreservagdo, como qualquer um tem o poder de
castigar o crime para impedir-lhe a repetigdo, pelo direito que tem de preservar
toda a Humanidade e de executar tudo quanto seja razoavel a favor desse
objetivo.” (LOCKE, 2019, p. 219)



O referido estado de natureza — e as consequéncias dessa falta de ordem social, estimula
os individuos a buscarem a formacao de um corpo social composto por uma coletividade com
0 mesmo interesse, momento em que, segundo Locke, também se forma “o poder politico”.

Para o filésofo, a razdo fundante que norteia a escolha pelo contrato social ¢ a
preservagdo da propriedade, e, ainda, mesmo que a formagao do corpo social implique numa

renuncia parcial a liberdade com sujeicdo ao poder estatal.

Ao que ¢é 6bvio responder que, embora no estado de natureza tenha tal direito
[liberdade], a fruicdo do mesmo € muito incerta e esta constantemente exposta
a invasdo de terceiros porque, sendo todos reis tanto quanto ele, todo homem
igual a ele, e na maior parte pouco observadores da equidade e da justica, a
fruicdo da propriedade que possui nesse estado ¢ muito insegura, muito
arriscada. Estas circunstancias obrigam-no a abandonar uma condigdo que,
embora livre, esta cheia de temores e perigos constantes; € ndo € sem razdo
que procura de boa vontade juntar-se em sociedade com outros que estdo ja
unidos, ou pretendem unir-se, para a mutua conservacdo da vida, da liberdade
¢ dos bens a que chamo 'propriedade’. (LOCKE, 2019, p. 264)

Acerca dos atributos do direito de propriedade, sua oponibilidade erga omnes e o papel

do Estado-garantidor das liberdades individuais, pontua Locke que:

[...] a propriedade, cuja origem se encontra no direito que tem o homem de
utilizar qualquer uma das criaturas inferiores para a subsisténcia e conforto de
sua vida, destina-se ao beneficio e vantagem exclusiva do proprietario, de
forma que este podera até mesmo destruir, mediante o uso, aquilo de que ¢
proprietario, quando o exija a necessidade; ja o governo, cuja finalidade ¢ a
preservacdo do direito e da propriedade de cada um, preservando-o da
violéncia ou injaria dos demais, destina-se ao bem dos governados.” (LOCKE,
2019, p. 221)

Contudo, o pensamento liberal de Locke acerca da propriedade acaba por “tropecar”,
em nosso sentir, ao apoiar-se na premissa de que “Deus deu aos homens a terra em comum”,

e, tomando essa “verdade” como ponto de partida, elabora sua teoria acerca da propriedade.

Deus, escreve Locke, € um artifice, um obreiro, arquiteto e engenheiro que fez
uma obra: o mundo. Este, como obra do trabalhador divino, a ele pertence. E
seu dominio e sua propriedade. Deus criou o0 homem a sua imagem e
semelhanca, deu-lhe o mundo para que nele reinasse e, ao expulsd-lo do
Paraiso, ndo lhe retirou o dominio do mundo, mas lhe disse que o teria com o
suor de seu rosto. Por todos esses motivos, Deus instituiu, no momento da
criagdo do mundo e do homem, o direito a propriedade privada como fruto
legitimo do trabalho. Por isso, de origem divina, ela ¢ um direito natural.
(CHAUI, 2000, p. 520)



A despeito dessas pontuais questdes, ¢ inegavel a contribui¢ao de Locke para os tedricos
que o sucederam, importando ressaltar que a compreensdo de Locke sobre a propriedade deve
ser compreendida em perspectiva conceitual ampla, que, transcendendo a nogao de mera “posse
sobre coisas” — relacdo de apreensdo material entre sujeito e coisa, pois, ao revés, enxerga a
propriedade a partir de uma espécie de simbiose entre os atributos da mesma — usar, gozar e

dispor - e o proprio individuo, numa acepg¢ao do proprio ser.

O fruto ou a caga que alimenta o indio selvagem, que desconhece o que seja
um lote ¢ é ainda possuidor em comum, deve ser dele, ¢ de tal modo dela, ou
seja, parte dele, que outro ndo tenha direito algum a tais alimentos, para que
lhe possam ser de qualquer utilidade no sustento de sua vida. (LOCKE, 2019,
p. 183)

José Neure Berthan adverte sobre a idade secular do debate sobre a (in) existéncia de

uma funcao social da propriedade sobre coisas no mundo da vida, pontuando que:

“[...] desde a idade média cristalizou-se a ideia do uso consciente da
propriedade para o bem comum. A Suma Teoldgica, de Sdo Thomaz de
Aquino, informa que os bens disponiveis na terra pertencem a todos, sendo
destinados provisoriamente a apreensao individual. (BERTHAN, 2004, p. 25)

Percebe-se que a reflexdo de Sdo Tomas de Aquino, de algum modo, aproxima-se da
ideia de propriedade defendida por Locke, sendo possivel enxergar de maneira cristalina tragos
do que, modernamente, tomara a denominagao de “funcédo social da propriedade”.

Sobre a perspectiva tomista do direito de propriedade:

[...] o direito natural de propriedade se baseia nos preceitos segundos da lei
natural, sem a nota de imutabilidade. O direito natural de propriedade, entdo,
fixa-se nas necessidades e nas razdes de contingé€ncia. Por derradeiro, mostra-
se necessaria a perquiri¢@o sobre o direito de propriedade, a luz do pensamento
tomista; ja que nesta doutrina o instituto da propriedade sempre se vincula ao
seu fim social. (MARQUES JUNIOR E PORTO, 2020, p. 2.209-2.210)

Seja qual for a perspectiva filosofica a pautar o debate, se pelo viés contratualista. de
Rousseau, ou da legitimidade divina de Locke, verifica-se que acep¢ao de propriedade tem uma
relacdo muito préxima com a liberdade comportamental humana presente no agir do homem
em relacdo as coisas do mundo possam lhe trazer alguma utilidade.

De fato, em estado de natureza, a apropriacdo de bens pelo homem se pauta numa
premissa basica de sobrevivéncia, sem regras, em que inexiste baliza de limitagdo a liberdade

para o exercicio de tais comportamentos.



Tal circunstancia pode criar uma atmosfera anarquica, tal como defende Locke,
inexistindo falar-se direito de propriedade, uma vez que os homens ndo se pautam na ideia de
pré-aquisicao do direito para posterior exercicio, mas apenas buscam aquilo que supre uma
necessidade basica naquele determinado momento, despreocupando-se com as consequéncias
de seu agir na esfera individual do outro.

O debate filosoéfico propiciou uma reflexao aguda até chegar a premissa de que antes de
falar-se na existéncia de um “direito de propriedade” impde-se a uma coletividade a consciéncia
sobre a importancia da criacdo de uma ordem social regulada — Estado de Direito e seu poder
estatal sancionador, a servir de censor do agir humano no exercicio dos direitos individuais
garantidos pelo texto constitucional, fazendo surgir, assim, o que conhecemos como “direito de

propriedade”.

22.A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Desde a colonizagdo das terras brasileiras por Portugal verifica-se a existéncia de uma
natural preocupacdo por parte do poder estatal no que diz respeito a funcionalizacdo da
propriedade.

Naturalmente, naquela €poca, atribuir uma fungao as terras recém-descobertas era
imperioso por razdes de preservacdo da posse (autodefesa contra agressdes estrangeiras) e,
naturalmente, por objetivos econdomicos da Coroa Portuguesa, € ndo propriamente por uma
func¢ao social dessas terras.

Embora sentisse a necessidade de promover a ocupagao de suas possessdes americanas,
Portugal sabia que a tarefa de colonizar essas terras ndo seria empresa facil, devido a sua falta
de recursos tanto financeiros quanto humanos. Todos os esforcos e recursos que Portugal
possuia estavam direcionados para a empresa no Oriente, sendo que ndo seria vantajoso desviar
tais recursos para a colonizac¢ao do Brasil, na medida em que nao havia possibilidade de lucros
imediatos com essa nova empresa. A solu¢do encontrada pela Coroa foi entregar a dificil tarefa
de colonizar o Brasil a particulares. (PEREIRA, 2011, p. 106)

Hé quem sustente que a “funcdo social da propriedade” esteve presente, ainda que an
passant, desde a Constituicao de 1934, mesmo que sem balizas conceituais definidoras de sua
existéncia e finalidade. Por outro lado, hd quem diga que foi expressamente prevista, pela

primeira vez, na Constituicao Brasileira de 1.967, como principio da ordem econdmica.



Ressalve-se, nesse ponto, que tal teoria €, no minimo, contestavel, pois sabe-se que,
historicamente, apesar de o postulado da legitimidade democratica ter norteado o
constitucionalismo brasileiro, a Constitui¢ao de 1967 ¢ uma das manchas do constitucionalismo
brasileiro. A despeito de ter se autoproclamada “promulgada” pelo Congresso Nacional,
incontestavelmente, a Constitui¢do Brasileira de 1.967 foi outorgada durante o regime da

ditatura militar, conforme li¢ao de Paulo Bonavides:

O poder revolucionario, que conservara os dois instrumentos basicos do
periodo antecedente — a Constituigdo de 1946 ¢ o seu Congresso — entregava
agora a este ultimo a tarefa constituinte, em toda a sua plenitude, convertendo-
o, portanto, de poder constituido, em poder constituinte originario. Com essa
distor¢do, mais uma fenda se abriu indubitavelmente na legitimidade do
sistema, porquanto aquele Congresso era carente de competéncia para
elaborar uma nova Constituicdo semi-autoritaria de 24 de janeiro de 1967,
abrandada apenas, em parte, pelo teor liberal de sua declaracdo de direitos.
(BONAVIDES, 2006, p. 167)

Dito isso, considerando apenas as Cartas promulgadas, foi a Constituicdo Republicana
de 1.988 que, pela primeira vez, constou expressamente no texto a expressao “funcao social da
propriedade”, referindo-se tanto a propriedade urbana como a rural, e, a luz do debate anterior,
resultado da legitima e soberana vontade do titular do poder constituinte: o povo, por intermédio
de seus representantes eleitos democraticamente.

Primeiramente, a fungao social foi alocada no dispositivo que traz o rol dos direitos e
garantias fundamentais, artigo 5°, inciso XXIII. Assim, conjugando-se o teor do referido
dispositivo — “a propriedade atendera a sua fungdo social” — com o seu §1°, extrai-se a
conclusao l6gica de que a intencao do legislador constituinte foi a de tragar norma objetiva e
vinculativa quanto a necessidade de funcionalizacdo da propriedade, sobretudo ante a
incontestavel eficacia imediata dos direitos e garantias fundamentais a partir da Constituicao
Cidada.

Demonstrando o grau de importancia da desejada “funcionalizagdo” da propriedade a
vista do bem-estar social, atentou-se o constituinte para reproduzi-la, mais a frente, no mesmo
texto constitucional, dentre os postulados que norteiam a ordem econdmica, conforme teor do
artigo 170, incisos II e III; artigo 182, §§ 2.° e 3.°, todos, da Constitui¢ao Federal de 1.988.

Esses ultimos tratam especificamente da fungdo social da propriedade urbana e rural,
consignando diretrizes gerais do que se entende por funcionalizagdao da propriedade. Por isso,

no Capitulo que trata da “Politica Urbana”, prescreve o nosso texto constitucional:



Constituigdo Federal de 1.988. 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 fung¢des
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

(...) § 2° A propriedade urbana cumpre sua func¢do social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

A proposital énfase a dimensao axiologica da propriedade ¢ novamente evidenciada no
art. 170, incisos II e III, da Constituicao Federal. A Ordem Econdmica ¢ fundada na valorizagao
do trabalho e na livre-iniciativa, com a imprescindivel conciliagdo da propriedade com a sua
funcao social. (ROSENVALD; DE FARIAS, 2019, p. 328)

Por sua vez, a propriedade rural também deve atender a fun¢ao social:

Constituigao Federal de 1.988. Art. 186. A funcdo social é cumprida quando
a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

IT - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do
meio ambiente;

IIT - observancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Tamanha a envergadura constitucional da fungao social da propriedade, que, a propria
Constituicdo Federal regula as consequéncias pelo desatendimento do titular da propriedade
que inobservar essa funcionalizacdo, tracando regras sancionatorias a serem executadas pelo
Poder Publico, conforme se verifica do §4°, do artigo 182, da Constituigdo Federal de 1.988, em

relagdo a propriedade urbana:

Constitui¢do Federal de 1.988. 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 fung¢des
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

(...)

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

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

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

III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real
da indenizagao e os juros legais.



A propriedade rural ndo escapou a definicdo de um escopo normativo sancionador pelo
ndo atendimento da funcdo social da propriedade, atribuindo competéncia da Unido para
“desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria” a propriedade rural que nao
estiver cumprindo com sua fung¢ao social.

Com intuito de ndo promover injustigas, ressalvou a “propriedade produtiva” da regra
geral sancionatdria, estabelecendo que “a lei fixara normas para o cumprimento dos requisitos
relativos a sua fungdo social.”, nos termos do Paragrafo Unico do artigo 184 da Constitui¢io
Federal de 1.988.

A instauracdo de uma nova ordem constitucional, tal como se deu no Brasil com a
Constituicdo Cidada, impds, de plano, uma releitura do plexo normativo infraconstitucional
vigente, seja para aferir eventual recepcao das normas pré-constitucionais ao novo texto, seja
para fomentar o debate politico-legislativo e social acerca de releituras de tradicionais institutos
do Direito Privado, a fim de adequé-los e aperfeicoad-los aos novos ditames constitucionais.

Nessa esteira, no ambito do direito privado, o Novo Codigo Civil (2002) erigiu a fun¢ao
social ao status de norma de ordem publica, de carater coativo, fixando-se que “nenhuma
convencao prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Codigo para assegurar a funcio social da propriedade e dos contratos.”’

De Calasans destaca “a fun¢@o social que nasceu na Constituicdo Federal de 1.988 foi
transportada para o Codigo Civil, especialmente para a propriedade, originando, assim, a fun¢do
social da propriedade no Codigo Civil. [...] modificou os principios anteriores do Codigo Civil
de 1916 relacionados a propriedade, por trazer novas regras de aplicacao e interpretacdo de
cunho social.” (DE CALASANS, 2021, p. 89)

Acerca da evolugdo da sociedade e da releitura de tradicionais institutos do Direito Civil
a luz de uma funcionalizagao de direitos individuais, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de

Farias ensinam:

Realmente, a evolugdo social demonstrou que a justificagdo de um interesse
privado muitas vezes ¢ fator de sacrificio de interesses coletivos. H4 muito,
ndo mais se admite que a satisfagdo de um bem individual seja obtida "as
custas da desgraga alheia". Portanto, ao cogitarmos da fun¢do social,
introduzimos no conceito de direito subjetivo a nogdo de que o ordenamento
juridico apenas concedera merecimento a persecucdo de um interesse
individual se este for compativel com os anseios sociais que com ele se
relacionam. Caso contrario, o ato de autonomia privada sera censurado em sua
legitimidade. Todo poder na ordem privada é concedido pelo sistema com a

7 BRASIL. Lei 10.406/2002. Art. 2035 (...) Pardgrafo tinico. Nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos.



condi¢do de que sejam satisfeitos determinados deveres perante o corpo
social. (ROSENVALD; DE FARIAS, 2019, p. 323)

Para que essa passagem do Estado Liberal para o Estado Social, impde-se ao Estado a
adocao de medidas positivas concretizadoras dos direitos de segunda geragao, e “[...] isso requer
uma relativizagdo das liberdades individuais, pois a propriedade passa a sofrer
condicionamentos de interesses coletivos e de ndo proprietarios.” (ROSENVALD; DE
FARIAS, 2019, p. 327 — grifo nosso)

Novamente, acerca da necessaria e esperada funcionalizagdo do direito de propriedade:

O direito de propriedade imobiliaria urbana ¢ assegurado desde que cumprida
sua funcdo social que por sua vez ¢ aquela determinada pela legislacdo
urbanistica, sobretudo no contexto municipal. Cabe ao governo municipal
promover o controle juridico do processo de desenvolvimento urbano através
da formulagdo de politicas de ordenamento territorial, nas quais os interesses
individuais dos proprietarios coexistem com outros interesses sociais,
culturais e ambientais de outros grupos e da cidade como um todo.
(FERNANDES, 2008, p. 46)

A atual concepgao de fungao social da propriedade busca suas raizes na Constituicao de
Weimar, de 1919. Esta, ao prescrever em seu texto “a propriedade obriga”, transmutou o vetor
normativo da liberdade e de uma protecao absoluta, impondo ao titular do direito de propriedade

prestacdes positivas de interesse geral e social.

O grave quadro de exclusdo social acelerado por 100 anos de exercicio do mais puro
liberalismo apenas pos a lume a ideia de que o Estado garantia a liberdade de uns
poucos, em detrimento a opressao de muitos. Proudhon questionava "ot est la liberté
du non proprietaire?" (onde estd a liberdade do nio proprietario?). A passagem do
Estado Liberal para o Estado Social - com a consagracdo da segunda geragdo de
direitos fundamentais - impde efetiva atuagdo do poder publico, voltada ao
cumprimento de prestagdes positivas capazes de promover real igualdade entre
todos. Isso requer uma relativizagdo das liberdades individuais, pois a propriedade
passa a sofrer condicionamentos de interesses coletivos e de ndo proprietarios. Nesse
processo, funda-se a concepcdo vigente da fungdo social da propriedade na
Constitui¢do alema de Weimar, de 1919. Ela introduz uma visdo avangada em
relacdo ao modelo entdo vigente, ao afirmar no art. 14, § 2°, que "a propriedade
obriga". Tem o mérito de fundar a concepgao de propriedade como relagdo juridica
complexa, na qual o proprietario ¢ apresentado ao principio da solidariedade, que
havia sido esquecido pelos liberais franceses, ao apropriarem-se dos motes
revolucionarios. (ROSENVALD; DE FARIAS, 2019, p. 328)

Por muito tempo enquadrada como apenas um direito subjetivo de natureza patrimonial,
agora, o direito de propriedade ¢ visto sob o prisma de uma formula juridica complexa,

consequéncia do sistema normativo aberto, havendo uma espécie de simbiose entre o exercicio



dos atributos da propriedade e a repercussdo junto a coletividade, abandonando-se sua acepcao
exclusivamente individualista.
Tal mutacdo hermenéutica, inclusive, tem sido objeto de (re) construcao

jurisprudencial® no &mbito das Cortes Superiores:

[...] O cumprimento da fungdo social exige do proprietario uma postura ativa.
A fun¢do social torna a propriedade um poder-dever. Para estar em
conformidade com o direito, em estado de licitude, 0 proprietario tem a
obrigagdo de explorar a sua propriedade. Todavia, a funcdo social da
propriedade ndo se resume a exploracdo econémica do bem. A conduta ativa
do proprietario deve operar-se de maneira racional e sustentavel, em respeito
aos ditames da justice social, ¢ como instrumento para a realizagdo do fim de
assegurar a todos uma existéncia digna. |[...]

Gustavo Tepedino destaca esse movimento de assun¢do de responsabilidade pelo

legislador em tragar os limites a esfera privada nas relagdes de pertencimento, aduzindo que:

“(...) assumem as Constituigdes compromissos a serem levados a cabo pelo
legislador ordindrio, demarcando os limites da autonomia privada, da
propriedade e do controle dos bens. A Constitui¢do brasileira de 1946 ¢ um
bom exemplo desta tendéncia, expressa nitidamente na Constituicao italiana
de 1948. (...) Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Coédigo Civil e ao
império da vontade: a fun¢do social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas do direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.” (TEPEDINO,
2014, p. 155).

Como consequéncia desse movimento de reordenacdo e efetivagdo dos ditames
constitucionais, ha uma verdadeira funcionalizagdo do préprio Direito Civil contemporaneo,

sendo que:

[...] tal juizo de merecimento de tutela apenas se revela possivel por meio da
aplicagdo das normas constitucionais como nucleo valorativo
hierarquicamente superior e indispensavel para a unificagdo do sistema.
Cumpre evitar, para tanto, que os principios constitucionais, dotados de menor
concretude, percam sua for¢a normativa diante das regras, que apresentam
maior densidade e detalhamento regulatorio. Torna-se fundamental, por isso
mesmo, a releitura de conceitos tradicionais do direito privado a partir da
tabua axiologica constitucional, "parte integrante da dogmatica do direito
civil, remodelando e revitalizando seus institutos, em torno de sua forca
reunificadora do sistema. (TEPEDINO, 2014, p. 160).

8 STJ, AgRg no REsp. 1138517 /MG, 2° T., Rei. Min. Humberto tlns, DJ 1.9.2011.



Anteriormente a Constituicdo de 1988, a Lei 4.380/1964, disciplinou a criagdo de uma
“politica nacional de habitacdo e de planejamento territorial, coordenando a acdo dos 6rgaos
publicos e orientando a iniciativa privada no sentido de estimular a construgdo de habitagdes de
interesse social e o financiamento da aquisi¢ao da casa propria, especialmente pelas classes da
populacao de menor renda.”

Era a criag¢do do sistema financeiro de habitacdo (SFH), o qual, em suma, criava dentro
do sistema financeiro nacional uma atmosfera de fomento as institui¢des financeiras privadas,
por intermédio da liberagdo de recursos financeiros do FGTS, para financiamento a constru¢ao
de aquisi¢do de imoveis residenciais, com taxas de juros subsidiadas e condi¢des contratuais
mais benéficas, inclusive isen¢des’® parciais nas despesas emolumentares quando do registro
perante o Cartorio de Registro de Imoveis.

Pensando na funcao social da propriedade apenas no viés de efetivagao do direito a
moradia, nos moldes do artigo 5° da CF/88, verifica-se que, nos ultimos 20 anos, o Brasil
avangou, relativamente, na implementacao de programas habitacionais mais modernos.

O Programa Federal Minha Casa, Minha Vida, instituido pela Lei n°® 11.977/2009
(rebatizado pelo atual governo de “Casa Verde e Amarela), exemplifica o agir estatal, que,
aproveitando-se, da cadeia de servigos de construcdo civil instalada no pais, criou uma
verdadeira engrenagem bastante alinhada ao esperado ‘“desenvolvimento nacional”, com
aportes de recurso financeiro pelo Estado e financiamento da aquisi¢do da unidade habitacional
as classes de renda inferior, com juros baixissimos subsidiados pelo governo.

Ao menos em tese — pelo proprio nome do programa, tem-se que a inten¢ao estatal era
a de alcancar as camadas mais vulneraveis socialmente no quesito moradia. O IPEA, no ano de
2013, analisou o desempenho do programa habitacional aferindo a eficiéncia e a repercussao

social desse programa de governo.

Em suma, partimos de evidéncias de que o MCMYV vai além de ser um
programa habitacional, afirmando-se como um arcabougo instrumental de
politica habitacional, uma vez que dispde desde instrumentos financeiros até
de um marco legal que pode ser utilizado pelos municipios na gestdo do uso
do solo ou de regularizagdo fundiaria, igualmente importante para a
viabilizagdo de empreendimentos habitacionais. Esta afirmagdo ganha peso ao
constatarmos que a criagdo do programa ocorreu simultaneamente a
consolidagdo de um marco legal da regularizagdo fundiaria e de diversas

9 BRASIL. Lein® 6.015/1973. Art. 290. Os emolumentos devidos pelos atos relacionados com a primeira aquisi¢do
imobilidria para fins residenciais, financiada pelo Sistema Financeiro da Habitacdo, serdo reduzidos em 50%
(cinqgiienta por cento). (Redagdo dada pela Lein® 6.941, de 1981)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6941.htm#art1

outras medidas de estimulo a construgdo civil, por meio da Lei no
11.977/2009. (2013, IPEA, p. 44)

Contudo, constatou-se que, a despeito da legitima motivagdo, o atingimento por meio
do PMCMYV das classes sociais menos favorecidas — maior parcela da populagdo - ndo foi
compativel com a expectativa, haja vista que, estatisticamente, “o MCMV tem fraca aderéncia
as estratégias de enfrentamento do déficit habitacional, o que o distancia num primeiro
momento de uma politica habitacional stricto sensu, especialmente de habitagdo de interesse
social ”'°

Nesse sentido, Antonia Jesuita de Lima, apoiada em Maricato (2009, p. 55 — grifo
nosso), conclui que o PMCMYV “ndo dispoe de estratégia urbanistica ou fundiaria tampouco
conexdo com uma politica urbana, resultando num padrao periférico e precario de moradias
populares, aprofundando as desigualdades socioterritoriais.”

Ademais, o mapa de alocacdo habitacional promovido pela execu¢do do PMCMV
“parece ndo se contrapor a geografia que explica o processo de urbanizag¢do brasileiro, de
assentamento dos mais pobres em periferias distantes, com o onus individual de conseguir os

demais meios de reproducgado da vida”. (2013, IPEA, p. 5)

Acerca da marginalizagdo das habitagcdes populares:

[...] uma andalise da politica de habitagdo no Brasil, percebemos que,
historicamente, as moradias populares foram direcionadas para as areas mais
distantes da cidade, mesmo existindo areas mais centrais disponiveis, que se
constituiram em vazios urbanos a espera de valorizagdo advinda dos
investimentos publicos.” (PAGANI, CORDEIRO, 2015, 167/183)

Considerando as premissas constitucionais caracterizadoras da fun¢do social da
propriedade urbana - edificacdo e parcelamento do solo conforme diretrizes do plano diretor
municipal, verifica-se que a conjuga¢do de programas estatais a iniciativa privada — a exemplo
do PMCMYV, podem dar o substrato necessario a essa esperada funcionalizag¢do da propriedade
urbana, por meio de diversos mecanismos regulados por diversos diplomas normativos — Lei
6.766/1979, Lei 4.591/1964, Lei 9.514/1997, dentre outros.

Registre-se que dar funcdo social a propriedade, nesse caso, ndo significa que o
resultado pratico da medida ou politica adotada atingird elevados niveis de eficiéncia no que

diz respeito a efetivacao do direito fundamental a moradia.

10 TPEA. Texto para discussdo 1853. Agosto/2013. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.- Brasilia : Rio de
Janeiro : Ipea. p. 4.



Nesse ponto, ha que se separar os conceitos, pois apesar de gravitarem em torno do
mesmo nlicleo — bem-estar social e dignidade da pessoa humana, tecnicamente ndo se
confundem, conforme se constatou a partir da analise dos dados estatisticos do alcance social

do PMCMV.

2.3. AFUNCIONALIZACAO DA PROPRIEDADE URBANA

Desde a colonizagdo das terras brasileiras por Portugal verifica-se a existéncia de uma
natural preocupacdo por parte do poder estatal no que diz respeito a funcionalizagdo da
propriedade.

Ha uma superagdo da mentalidade proprietaria absolutista de origem romana que abre

espaco para a no¢ao funcionalizada desse direito-mor para o liberalismo.

A revanche da Grécia sobre Roma, da filosofia sobre o direito: a concepgao
romana que justifica a propriedade por sua origem (familia, dote, estabilidade
de patrimonios), sucumbe diante da concepgao aristotélica, que a justifica por
seu fim, seus servigos, sua fun¢do. (GRAU apud LOUREIRO, 2006, p. 105)

Acerca da nogdo de cidade, que, em ultima analise, pode ser definida como o nicho
espacial de alocacdo da propriedade urbana. Ricardo Dipp busca em Aristoteles lastro de
significados:

(...) além de polis — ou comunitas —, ja se disse, ¢ também uma urbs. Quer
dizer, ndo ¢ s6 contetido humano e social; € uma comunidade que se concretiza
num continente fisico e edilicio; ¢, pois, também um locus, o lugar da
comunidade. Sdo pessoas que vivem (melhor: convivem) num locus. As
cidades s2o pessoas e sdo lugar, sdo as pessoas que se agrupam num espago ¢
também o espago em que se agremiam as pessoas. As cidades, pois, tém alma
e corpo. Sua alma, a que também em nossos tempos se referiu Aldo Rossi, é
seu conteudo; seu corpo, o continente, e, embora ambos importem, as cidades
personalizam-se por sua alma: Se ha dicho alguna vez que las ciudades tienen
mas de persona que de lugar, reflexion profunda que explica porque las
ciudades pueden tener personalidad de un modo que nos es posible en los
paisajes naturales (Randle). (NALINI; LEVY, 2014, p. 299)

A nocao de funcdo social da propriedade urbana estd intrinsecamente ligada ao que
contemporaneamente passou a se denominar de Direito Urbanistico, ou, para a doutrina
especializada, na expressao “direito das cidades”.

Para Jos¢ Afonso da Silva (2008, p. 36) o Direito Urbanistico “consiste no conjunto de

normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico destinada a ordenar os espacos



habitaveis o que equivale a dizer: conjunto de normas juridicas reguladoras da atividade
urbanistica”.
Compreender a “funcao social” da propriedade pressupde tracar balizas de definicdo da
propria propriedade e o cerne de sua existéncia, ou seja, “por qué e para quem ela existe”.
Nessa toada, tal funcionalizagcdo implica numa aproximag¢ao da nocao liberal-classica
da propriedade — eminentemente econdmica - com a propria natureza humana.

A teoria da natureza humana, que afirma que ¢ inerente a condigdo do ser
humano a apropriag@o de coisas, que justifica sua existéncia e pode garantir
sua liberdade. Em verdade, a existéncia da propriedade ¢ uma forma de
consecucdo das finalidades humanas, sejam aquelas de cunho eminentemente
material ou de cunho moral, como os direitos do autor e a propriedade
intelectual. Logo, tudo aquilo que tenha apreciag@o econdmica serd objeto de
apropriacao, produco ou transformagio pelo homem como forma de atender
seus interesses individuais. E posicionamento defendido pela Igreja Catolica,
como se verifica na Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI (“o direito
de possuir bens individualmente individualmente ndo provém da lei dos
homens, mas da natureza; a autoridade publica ndo pode aboli-lo, porém,
somente regular o seu uso e acomoda-lo ao bem do homem”) e na obra Mater
et Magistra, em que Jodo XXIII manteve a posicdo da Igreja de que a
propriedade ¢ um meio de garantia da estrutura familiar ¢ do homem, “quer
dizer, pretende que a propriedade privada seja garantia da liberdade essencial
da pessoa humana e elemento insubstituivel da ordem social”. (NALINI;
LEVY, 2014, p. 52)

Habermas elucida a relacao da funcionalizag¢ao do direito de propriedade — e seu acesso
por uma coletividade — dualizando com a inexist6Encaid e direitos absolutos e as bases do

Estado Democratico de Direito:

Se todos sdo iguais e participam como cidaddos em condi¢des idealmente
semelhantes da construcao da sociedade e reconhecem a necessidade de tutela
de valores coletivamente relevantes, entdo ¢ inegavel que a ideia de um direito
“absoluto” ou “incondicionado” ¢ incompativel com a noc¢do de sistema
democratico de direitos: se todos t€ém os mesmos direitos e na mesma medida,
¢ ilogico considerar que qualquer deles possa ser absoluto. Nenhum bem de
existéncia finita que precise ser distribuido de forma democratica a um
determinado ntimero de pessoas pode ser concedido, de forma absoluta ou
irrestrita, a qualquer uma delas, e quem quer que vislumbre tal possibilidade
estara, na verdade, desconsiderando a esséncia de um sistema de direitos
construido democraticamente (HABERMAS, 2001, p. 151).

No capitulo II, do Titulo VII, da Constituicdo Federal de 1.988, precisamente no artigo
182, o constituinte grafou a competéncia dos municipios para desenvolver e executar a politica
de desenvolvimento urbano, indicando instrumentos normativos e institutos juridicos proprios

a servirem de mecanismos para tal intento.



Constituigdo Federal de 1.988. 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 fung¢des
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Ademais, preocupou-se o legislador constituinte em trazer conceito a respeito da fungao
social da propriedade urbana, quando no §2° do artigo 182, estabelece que “propriedade
urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade expressas no plano diretor”.

A escolha técnico-legislativa do constituinte na redacdo do referido dispositivo, ao
mesmo tempo em que deixa evidenciada e irrefutdvel a premissa de necessaria observancia da
funcdo social da propriedade, igualmente, restou limitada sua aplicagdo, haja vista ter remetido
ao plano diretor municipal a fixacao das diretrizes e critérios para aferi¢ao da funcionalizagao
da propriedade.

Plano diretor ¢ o instrumento normativo obrigatério para cidades que contam com mais
de 20 mil habitantes, e, ainda, sua plena observancia, nos termos do artigo 39 da Lei
10.257/2001, ¢ o pressuposto para que a propriedade urbana atinja sua fungdo social,
“assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a
Jjustica social e ao desenvolvimento das atividades economicas”.

No tocante ao tramite, bem como carater democratico-participativo de sua elaboragao,

prescreve o mesmo Estatuto:

Lei 10.257/2003. Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansdo urbana.

§ 120 plano diretor ¢ parte integrante do processo de planejamento municipal,
devendo o plano plurianual, as diretrizes orgamentarias ¢ o orgamento anual
incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.

§ 2° O plano diretor devera englobar o territorio do Municipio como um todo.
§ 32 A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada
dez anos.

§ 4° No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua
implementacdo, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

I — a promogdo de audiéncias publicas e debates com a participagdo da
populagdo e de associagdes representativas dos varios segmentos da
comunidade;

II — a publicidade quanto aos documentos e informagdes produzidos;

I — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes
produzidos.

Registre-se que, desde o inicio de seu texto, o Estatuto da Cidade prevé os tragos de uma

desejada ordenacao territorial urbana como sendo um conjunto 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, bem como do equilibrio ambiental.”"!

Bem-estar coletivo e interesse social destacam-se como qualificativos ligados a
efetivacdo de direitos fundamentais importantes, tais como a habitacdo e/ou moradia,
ponderados a luz de um necessario e desejado equilibrio ambiental-ecolégico, na medida em
que a ocupacdo humana nos centros urbanos ndo prescinde da observancia de regras minimas

de manutencgao, preservagao, se se for o caso, at¢ mesmo de reparagdo ao meio ambiente urbano

danificado.

A refundacdo do direito de propriedade prende-se a trés principios: o bem
comum, a participagdo e a solidariedade. Quanto ao primeiro, a sociedade
surge porque as pessoas descobrem uma vontade geral e um bem que ¢ comum
e dispdem-se a construi-lo. A ele se subordinam os bens particulares; a
participagdo resulta na contribuigdo de todos, a partir daquilo que sdo e
daquilo que tém. A participagdo transforma o individuo em ser humano; por
ultimo, a solidariedade, que nasce da percep¢do de que todos vivemos uns
pelos outros, valor sem o qual a sociedade ndo ¢ humana. (ROSENVALD;
DE FARIAS, 2019, p. 328)

Alias, no ano seguinte, em 2002, quando da promulgagdo do Novo Codigo Civil, por
intermédio da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, restou codificado, também no principal
estatuto do direito privado brasileiro, a preocupagao do legislador em impor balizas ao exercicio
do direito de propriedade de modo a funcionalizar seus atributos a preservagao do meio

ambiente e a um obrigatorio equilibrio ecoldgico, conforme dic¢do do §1°, do artigo 1.228:

Codigo Civil. Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar ¢
dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha.

§ 120 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecologico e o patriménio historico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

O carater nao absoluto do direito de propriedade e sua possibilidade de privacao e/ou
restri¢ao pelo Estado quando fundado em interesse publico (requisicdo) ou interesse social

(desapropriagdo) também foi expressamente consignado no texto legal:

Cédigo Civil. Art. 1.228....]

' BRASIL. Lei 10.257/2001.



§ 3 ©-O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagao,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

Nao se restringindo a tragar diretrizes gerais para o exercicio do direito de propriedade,
bem como diferenciando da desapropriagao por ato estatal, o Novo Codigo Civil inovou ao criar
instituto juridico da desapropriagdo privada ou desapropriacao judicial investido no atributo da
funcdo social da propriedade, conforme estabelece o §4° do artigo 1.228, de competéncia do
orgdo jurisdicional:

§ 4 2O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco
anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em

conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante.

Rompidas dessa dualidade alma-corpo, a cidade individualista e a cidade coletivista sao
“cidades sem alma” (a expressdo ¢ de Spengler), cidades ambas reduzidas, cada uma a seu
modo, a ser apenas um lugar, o “lugar do mercado” (Max Weber). A corrupc¢do da cidade
equivale, nesses tipos, a uma expressdo apenas econdmica. E ja uma cidade sem fins, em que
ndo se reconhece nenhuma ordem natural (muito menos, sobrenatural), menosprezando-se a
ideia da communitas communitarum: a cidade “economicista” estd submetida a tirania do
Estado ou do mercado. (NALINI; LEVY, 2014, p. 300)

Para uma leitura adequada da funcao social da propriedade, necessario ponderar sua
aplicacdo a luz de seu lastro de direito fundamental numa perspectiva neoconstitucional, € ndo
sob o prisma da concepcdo liberal-classica — de garantia absoluta dos valores liberdade e
propriedade perante o Estado.

Sem obviamente negar a autonomia privada inerente a possibilidade de escolha sobre a
apropriacao de bens, a atribui¢ao do direito e a sua tutela t€ém na fung¢do social o seu elemento
de legitimacao, a propria causa de sua atribui¢ao (PERLINGIERI, 1971, p. 53).

Significa dizer, segundo Eros Grau (2010, p. 315), que “a propriedade dotada de func¢do
social ¢ justificada pelos seus fins, seus servicos, sua funcao.” Por tais razdes, atualmente,
for¢oso concluir que o cumprimento da fungdo social da propriedade territorial urbana nos
remete a uma ponderagdo sobre seu uso sob o prisma das diretrizes estabelecidas no Estatuto
da Cidade, conjugado, ainda, com a politica de ordenacao territorial urbana constante do plano

diretor aprovado pelo municipio.



Referida ponderacdo devera ser realizada pelo municipio, ente federativo que recebeu a
competéncia constitucional para promover o planejamento e a execugdo das medidas
necessarias a ordenagdo territorial urbana, que, no caso, impde sua realizacdo a luz de uma
necessaria e esperada funcionalizacao da propriedade urbana.

Para tanto, além do Plano Diretor, no artigo 182 da Constituicdo Federal, ha referéncia
a alguns importantes instrumentos urbanisticos para que o municipio possa exercer essa
competéncia constitucional no ambito da ordenacgao territorial urbana, notadamente “coagir”,

se necessario, o titular da propriedade urbana a dar a fungao social esperada:

Art. 182. (...)

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

I - parcelamento ou edificagdo compulsorios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida ptblica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagédo ¢ os
juros legais.

Por meio de instrumentos urbanisticos, o municipio disciplina a fun¢do social da
propriedade, seja pelo plano diretor (obrigatorio para cidades com mais de 20 mil habitantes e
municipios integrantes de area de especial interesse turistico) ou pelas leis organicas locais das
cidades de porte reduzido. Por meio desse instrumento normativo municipal, serd delimitado o
crescimento ordenado da urbe, com acentuada preocupagao de impedir a concentragdo de areas
especulativas, evidenciando a importancia do controle do uso e ocupagao do solo. Trata-se de
um conjunto de regras basicas que resultam de uma acurada analise das vocagdes da cidade,
seus problemas e potencialidades. (DE FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 337)

Nesse sentido, o Estatuto da Cidade, repetindo aqueles instrumentos indicados na
Constituicao Federal, elencou outros tantos mecanismos juridicos, politicos e tributrios a fim
de municiar o municipio com poderes e prerrogativas habeis a efetivar a funcionaliza¢do da

propriedade territorial urbana:

Lei 10.257/2001. Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros
instrumentos:

I — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do territorio ¢ de
desenvolvimento econdmico € social;

II — planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregioes;

III — planejamento municipal, em especial:

a) plano diretor;



b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagéo do solo;

¢) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentarias e orgamento anual;

f) gestdo orgamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econdmico e social;

IV — institutos tributarios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU;,

b) contribui¢cdo de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriacio;

b) servidao administrativa;

¢) limitagdes administrativas;

d) tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicao de unidades de conservagao;

f) instituicao de zonas especiais de interesse social;

g) concessao de direito real de uso;

h) concessao de uso especial para fins de moradia;

1) parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios;

Jj) usucapido especial de imovel urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempgao;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso;

o) transferéncia do direito de construir;

p) operacdes urbanas consorciadas;

q) regularizacdo fundiaria;

r) assisténcia técnica ¢ juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais
menos favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcagdo urbanistica para fins de regularizagdo
fundiaria; (Incluido pela Lein® 11.977, de 2009)

u) legitimag@o de posse. (Incluido pela Lein® 11.977, de 2009)
VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de
vizinhanga (EIV).

§ 1°Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislagdo que
lhes ¢é propria, observado o disposto nesta Lei.

§ 22 Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social,
desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica com atuagéo
especifica nessa area, a concessao de direito real de uso de imdveis publicos
podera ser contratada coletivamente.

O plano diretor ¢ a base de legitimidade para toda e qualquer intervencao do Municipio
na politica urbana, que, de modo permanente, deve sempre buscar garantir o pleno atingimento
da fungado social da cidade.

A fungdo social da cidade pode redirecionar os recursos e a riqueza de forma mais justa,
combatendo situagdes de desigualdade economica e social vivenciadas em nossas cidades, garantindo

um desenvolvimento urbano sustentavel no qual a protec¢ao aos direitos humanos seja o foco, evitando-

se a segregacdo de comunidades carentes. (DE FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 338)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art78
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11977.htm#art78

Essa retengdo especulativa dos imoveis ¢ tida como um comportamento social
indesejado do titular da propriedade urbana. Por tal razao, deve o municipio preocupar-se com
a dinamica do mercado imobiliario especulativo que enxerga na propriedade urbana apenas uma
ativo de capital maximizavel pelo lucro a partir de empreendimentos imobiliarios.

Nessa toada, as medidas e instrumentos previstos na Constituicdo Federal, e,
igualmente, no Estatuto da Cidade, visam alterar o modus operandi dos atores do mercado
imobiliario — especialmente o proprietario, dividindo tais medidas em voluntarias ou
compulsorias: ora incentivando comportamentos esperados pelos particulares na ordenagao
territorial — regras de ordenagdo e posturas urbanisticas, ora fixando hip6teses de intervencgao

restritiva — e até supressiva — na propriedade privada.

A primeira categoria ¢ composta por medidas de iniciativa dos particulares,
assim como por medidas concernentes ao 'urbanismo concertado', ou seja, o
acordo entre particulares e o Poder Publico para fins de urbanizagdo ou
urbanificagdo de areas especificas da cidade. Ja as medidas compulsoérias sdo
impostas coativamente por determinagdo legal e ddo ensejo a aplicacdo de
instrumentos de intervencdo urbanistica". (PFEIFFER, 2003, p. 2254)

O artigo 182, § 4°, da Constituicdo Federal, da origem a trés instrumentos a disposi¢ao

do municipio a recair sobre o solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado.

O parcelamento do solo ¢ uma obrigagao de fazer que consiste no loteamento
ou desmembramento do solo (Lei n°® 6. 766/79), variando conforme a abertura
ou ndo de novas vias e logradouros publicos. A edificagdo compulsoria é outra
modalidade de obrigacdo de fazer de natureza administrativa, consistindo na
imposicao de construcdo a ser erigida no lote ja parcelado, porém vago, que
venha a conciliar-se com o interesse urbanistico da localidade, de acordo com
as instrugdes do plano diretor. Por tltimo, a utilizagdo compulséria é uma
forma do municipio de constranger o proprietario a explorar uma area em
conformidade as necessidades expressas no plano diretor. (DE FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 339)

Ademais, o § 2° do art. 182 da Constituicao Federal “[...] € uma cldusula geral que
permite a criagdo pelo legislador subalterno de instrumentos capazes de concretizar a funcao
social da cidade,”. (DE FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 339)

Sobre o relevante papel do plano diretor na qualificacao das areas com cumpridoras (ou

nao) da funcao social da propriedade urbana, esmiugam:

[...] para a delimitacdo das areas urbanas que nao cumprem com fungao social,
sujeitas ao parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios, deve ser
aferida a demanda social e cultural para a utilizagdo da area. Exemplificando,
se em uma area urbana na regido do centro da cidade ha grande concentragio



de imodveis destinados a estacionamentos, prédios, armazéns e galpdes
fechados ou abandonados e, por outro lado, exista uma demanda para que essa
area sirva para a habitagdo, bem como uma demanda para a abertura de
espagos culturais, o plano diretor podera qualificar essa area como
subutilizada e destina-la, prioritariamente, para tais finalidades sociais.” (DE
FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 340)

Para a constatagdo de eventual subutilizacdo do imovel, pautar-se-4 o municipio em
critério quantitativo em relacdo aos niveis ou patamares minimos de aproveitamento definidos
na lei ou no plano diretor:

A exigéncia de uma lei especifica busca privilegiar o valor da justica distributiva
permitindo ao administrador que atenda as peculiaridades de cada regido, distribuindo
beneficios e 6nus decorrentes das medidas compulsorias. (FRANCISCO, 2001, p. 81)

Ainda sobre a subutilizagdo do imovel, Melhim Chalhub ¢ incisivo ao relacionar as
prerrogativas instrumentais do poder publico com a efetivacao da fung¢do social da propriedade,

aduzindo que:

[...] a subutiliza¢do do imodvel pelo proprietario e a consequente imposicdo de
compulsoriedade de parcelamento ou edificagdo sdo demonstragdes efetivas
de que o principio da funcdo social ¢ capaz de transformar poderes e
faculdades em obriga¢des para os titulares. Com efeito, a partir da averbagéo
no registro imobiliario da obriga¢do imposta pelo municipio, o proprietario
perde a faculdade de optar por ndo usar (v. g., reter o imovel para especulacao),
pois o poder de uso passa a ser definido pelas exigéncias do plano diretor e da
Lei municipal especifica para aquele imovel.” (CHALHUB, 2000, p. 308)

Assim, a inércia do particular em atender as diretrizes urbanisticas no que diz respeito
ao uso ¢ ao parcelamento do solo resulta numa série de consequéncias sancionatodrias de carater
pecunidrio. Tais instrumentos, em outro norte, se investem na qualidade de medidas
pedagogico-sancionatorias impostas pelo Estado a fim de estimular comportamentos sociais
desejados, tudo isso, visando, em ultima analise, o atingimento de objetivos ligados a fungao

social da propriedade pelos particulares.

A consequéncia para o inadimplemento da obrigacdo de edificar ou parcelar
no prazo imposto pela Lei municipal - que ndo poderdo ser inferiores aos
prazos minimos do§ 4° do art. 5° da Lei - sera a progressividade temporal do
Imposto Predial Territorial e Urbano, como excelente medida de desestimulo
a propriedade ociosa. Opera ele através da majoracdo na aliquota até o teto de
15% do valor venal do imével, pelo prazo consecutivo de cinco anos (art. 7°,
EC). Decorridos os cinco anos, podera o municipio manter indefinidamente a
aliquota maxima ou optar pela desapropriacio. E vedada a concessdo de
isengdes e anistias relativas a tributacdo progressiva (art. 7°, § 3°, da EC).
Trata-se de um tributo urbanistico, recebendo aliquota diferenciada para os
Locais abrangidos pelo plano diretor. A cada ano de inércia é majorado o valor



do tributo, sem que possa o proprietario alegar a existéncia de confisco. A
progressividade pelo critério temporal referenciada no § 4° do art. 182 da CF
estimula o aproveitamento e a edificagdo de imoveis. (DE FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 341)

Na prética, como resultado de pesquisas que subsidiam o presente trabalho, constatou-
se a existéncia, na Prefeitura de Sao Paulo, de uma Coordenadoria de Controle da Fungao Social
da Propriedade (CEPEUC), vinculada a Secretaria Municipal de Urbanismo e Habitagado, cujas
atribuigoes restam definidas no Plano Diretor elaborado no ano de 2014.

Referido 6rgdo publico, cujas atribuicdes restaram regulamentadas pelo Decreto n°
55.638/14, o qual “permitiu ao Municipio de Sdo Paulo o inicio das notificagdes aos proprietarios
de imoveis ociosos, por meio de uma estrutura administrativa criada em 2013 especificamente
para este fim, que atualmente ¢ denominada Coordenadoria de Controle da Fungao Social da
propriedade — CEPEUC. Compete a esta Coordenadoria a identificacdo dos imdveis ociosos, as

notificagdes para PEUC, o acompanhamento e monitoramento das obrigacdes dos proprietarios.

(...) Apo6s ser notificado, o proprietario tem o periodo de um ano para
demonstrar a Prefeitura o aproveitamento de seu imovel: seja através de sua
ocupagdo (no caso de imoveis ndo utilizados), seja pelo protocolamento de
pedidos de alvara de licenciamento (no caso dos imoéveis nao edificados ou
subutilizados). Assim, havendo descumprimento das condigdes e prazos
estabelecidos para o PEUC, os iméveis estardo sujeitos ao tributo de IPTU
Progressivo no Tempo, mediante aplicacdo de aliquotas majoradas
anualmente pelo prazo de 5 (cinco) anos consecutivos até atingir a aliquota
maxima de 15% (quinze por cento), conforme Decreto 56.589/2015.” (SAO
PAULO, 2021, p. 7)

O PEUC (Parcelamento, Edificagdo e Utilizacdo Compulsorio) € o instrumento
urbanistico utilizado pela Prefeitura de Sao Paulo, criado com fundamento nas disposi¢oes
constitucionais e legais (Estatuto da Cidade), que busca garantir que o proprietario do imdvel
ocioso - ndo edificado, subutilizado e ndo utilizado - parcele, edifique e/ou utilize o imével, de

forma a cumprir o seu dever de dar a propriedade a sua func¢do social.

Sua finalidade ¢ induzir o proprietario a promover o adequado aproveitamento
de seu bem em conformidade com as diretrizes do planejamento urbano
municipal, evitando a degradac¢do do entorno, incrementando a utilizagdo da
infraestrutura urbana ja instalada, bem como a oferta de iméveis a populagio,
e diminuindo a presso sobre a expansio horizontal da cidade. (SAO PAULO,
2021, p. 4)

Consta do relatério de agdes realizadas no ano de 2021 pelo CEPEUC a regulamentagao

dos instrumentos urbanisticos: desapropriacdo sancdo; arrecadacdo por abandono; consorcio



imobiliario; dagdo em pagamento, uma vez que apenas com a regulamentacdo desses
instrumentos poderemos aplicar nos iméveis que chegaram na ultima aliquota.” (SAO PAULO,
2021, p. 11)

Caramuru Afonso Francisco (2001, p. 101) adverte acerca do carater parafiscal da
progressividade dessa extraordindria exacdo, que, ao cabo, visa alcangar o interesse publico por

meio da adequada e funcionalizada destina¢do da propriedade urbana, sustentando que

[...] a progressividade extrafiscal ndo tem como objetivo a arrecadagio, e sim
a imposi¢do de finalidade de interesse publico consagrada pelo Legislador
constitucional - func¢do social a propriedade, incitando os proprietarios a
construir em seus terrenos ou a cedé-los aos construtores. A finalidade da
tributagdo progressiva ¢ coercitiva. IPTU progressivo ndo ¢ instrumento de
acréscimo de receitas publicas. Cuida- ¢ de eficaz mecanismo a compelir o
proprietario a parcelar ou edificar, conforme a determinagdo anterior. Ou seja:
como nao cumpriu as obrigagdes nos prazos originarios, serd sancionado de
forma a agir positivamente. Nesse ponto, hé de se lembrar que o imovel sobre
o qual recai obrigagdo de edificar ou parcelar sofre evidente desvalorizacéo.
Destarte, a fim de evitar que o tributo possua efeito confiscatorio, mister que
o poder publico promova a reducdo do valor venal do imével, preservando a
justica na tributagao.

Por fim, tanto a Constitui¢ao Federal (art. 182, III), quanto o préprio Estatuto da Cidade
(art. 4°, V, alinea “a”) previram a desapropriacao por interesse social — também como
mecanismo juridico de intervencdo do Estado da propriedade privada de carater sancionatério
ao titular que se abstém das obrigacdes positivas de funcionalizar a propriedade urbana.

Nesse ponto, ha que se observar que o fundamento para tal intervencao, durante muito
tempo, pautou-se exclusivamente na ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado,

12 cunhada por Celso Antdnio Bandeira de

em especial calcado na expressao “pedras de toque
Mello.

Por outro lado, hd quem defenda a superagdo dessa leitura “reducionista” cldssica no
que diz respeito as bases de legitimidade da desapropriacao, esta como sendo “[...] um instituto
de direito publico que se orienta, hodiernamente, por principios muito mais amplos que a mera
referéncia a supremacia do interesse publico sobre o interesse particular”. (FERNANDES
ALFONSIN, 2009, p. 25)

Neste novo arcabougo principioldgico, notadamente trazido pelo direito urbanistico,

estao inseridos os principios da funcdo social da propriedade e da cidade, os quais devem

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19* ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 47, de 5.7.2005. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005.



orientar a escolha pelo uso da desapropriag¢do e devem balizar o procedimento de sua aplicagao,
sob pena do poder desapropriatdrio tornar-se arbitrario e injusto. (ROSIM, 2016, p. 101)

Significa dizer, que, por tal compreensdo, mais contemporanea, deve-se procurar afastar
o carater discricionario da desapropriacdo enquanto mecanismo de intervenc¢ao do Estado na
propriedade privada, exigindo-se do gestor publico o uso da funcao social da propriedade como
pano de fundo do agir estatal.

Em outras palavras, desapropriar “por interesse social” ndo pode ser tido por abstrato e
geral, ao livre dissabor do Estado, mas calcado em finalidade especifica - funcao social da
propriedade, sobretudo a fim de permitir o controle superveniente dos atos publicos em
eventuais abusos.

Nesse sentido, a Constitui¢do Federal, como ultima ratio, ou seja, apds o exaurimento
das demais medidas de estimulo ao uso e aproveitamento da propriedade urbana pelo seu titular
(CF/88, art. 183, §4°, incisos I e II), facultou ao Municipio o uso da “desapropriacdo com
pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de at¢ dez anos, em parcelas anuais, iguais € sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.”

A desapropriacao urbanistica sancionatdria - decorre, por um angulo, da circunstancia
de que se trata de acdo governamental propria de politica urbana para atender aos redamos do
plano diretor da cidade e, por outro, do carater tipicamente punitivo desse mecanismo, fato que
emana do proprio dispositivo constitucional. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 904)

Referida desapropriacdo urbanistica ou desapropriagdo-sanc¢ao, nos termos do texto
constitucional, ¢ de competéncia privativa dos Municipios, assim como a desapropriagdo para
fins de reforma agraria e a confisco sdo, a seu turno, de competéncia privativa da Unido.

Frise-se que, na hipdtese de desapropriagdo-sancdo urbana, a Constituicdo prevé o
pagamento de indenizagdo pela transferéncia compulséria da propriedade privada ao poder
publico, porém “com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.” (CF/88, Art. 182, §4°,
inciso I1I)

Do ponto de vista do proprietario descumpridor da fun¢do social da propriedade urbana
ela tem natureza de san¢do administrativa (ROSIM, 2016, p. 120).

Por outro lado, sob a perspectiva urbanistica de esteio constitucional, essa modalidade
de desapropriagao, segundo Luciano Ferraz (2014b, p. 473), “tem status de instrumento de

concretizagdo da politica urbana voltado a efetivagdo da fung¢ao social da propriedade.”



Por tudo isso, forcoso concluir que a funcdo social da propriedade no ordenamento

juridico brasileiro, como uma clausula geral que incorpora valores sociais para dentro do sistema:

[...] a0 mesmo tempo em que cria um espago de licitude para atuagdo do
proprietario, programaticamente adquire também um sentido maior de
promover politicas publicas com efeito redistributivo da propriedade para a
comunidade em que o proprietario se insere, por exemplo, com a imposi¢ao
de deveres de fazer positivos para o titular do dominio. (PENTEADO, 2014,
p- 222)

Se o espectro filoséfico de base jusnaturalista da propriedade envolve compreende-la
segundo a utilidade que proporciona ao homem, e, no mesmo contexto, que existe uma
expectativa de que seu exercicio seja funcionalizado segundo os ditames e expectativas de uma
coletividade presente num Estado Democratico de Direito, importa-nos analisar se titularidade
publica ou privada da propriedade imobiliaria repercute em tais conceitos € principios, € de que

modo encontra-se regulada no ambito da Reurb.



3. BENS PUBLICOS

Nesse capitulo traga-se um recorte historico da origem das terras publicas brasileiras a
luz de sua aquisi¢do originaria por Portugal quando da “descoberta” e colonizagdo, passando por
nogdes juridicas de dominio publico e eminente sobre os bens localizados no territério de um
Estado, até chegar no conceito propriamente dito de bens imdveis publicos e a regulamentagao
das hipoteses alienativas a luz do principio da indisponibilidade - ou contemporaneamente

tratado de alienabilidade condicionada.

3.1. BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE A ORIGEM DOS BENS
PUBLICOS

A origem da titularidade do territorio conhecido atualmente por brasileiro remonta a

periodo muito antes do proprio “descobrimento” por Pedro Alvares Cabral.

Muito antes de o Brasil ser descoberto o Infante D. Henrique - o Navegador,
irmdo de D. Duarte I -, Eloqiiente, 2° rei da Dinastia de Avis, para assegurar
todas as terras conquistadas pela talassica vocagdo portuguesa que entdo se
impunha, conseguiu do Papa Eugénio IV, em 9 de janeiro de 1442, a Bula Etsi
suscepti, que concedia a Ordem da Milicia de Nosso Senhor Jesus Cristo, da
qual era Mestre, todas aquelas terras descobertas e a descobrir no caminho das
Indias. Mais tarde seria a Ordem de Cristo que custearia a expedigdo de Pedro
Alvares Cabral, razdo pela qual a nau capitnia trazia estampada na vela
mestra a cruz vermelha da ordem. (COSTA, 2000, p. 19/20)

Paulo Garcia, com alguma indignagdo, crava que “a Historia do nosso pais comega com
um paradoxo: antes de descoberto o Brasil, suas terras ja pertenciam a Portugal”'. Acerca da

referida “descoberta” de novas terras enquadrada como evento futuro e incerto.

Contudo, antes da descoberta do Brasil todo o territério do novo mundo ja era
alvo de cobiga e de partilhas entre as na¢des poderosas de antanho, Espanha e
Portugal. Neste sentido ditos Estados mantiveram intensas relagdes
diplomaticas que possibilitaram a celebracdo .de diversos tratados: de
Alcagovas, em 1479; de Tordesilhas, em 1494, confirmado pela Bula Ea
Quae, de 1504, do Papa Julio II; etc. A origem da propriedade foi "por direito
de invengdo ... na realidade, pois, s6 se cuidou de definir evento futuro e
incerto (a descoberta das terras - que embora em parte ja soubesse existir, ao
menos no Atlantico Norte)" Descoberto ou inventado o Brasil, o conquistador
portugués utilizou-se do instituto juridico da sesmaria, encontrado nas arcas
de sua tradigdo, para consolidar o povoamento. (GARCIA, 1958, p. 21)

13 GARCIA, Paulo. Terras Devolutas. Belo Horizonte, Oscar Nicolai, 1958, p. 9.



Hely Lopes Meireles (2011, p. 503) ensina que o Estado, “[...] como nagdo politicamente
organizada, exerce poderes de Soberania sobre todas as coisas que se encontram em seu
territorio, sendo que alguns deles pertencem ao proprio Estado, ao passou que outra parcela,
embora pertencente a particulares, ficam sujeitos as limitagdes administrativas impostas pelo
Poder Publico.”

A transferéncia das terras publicas aos particulares deu-se paulatinamente por meio de
concessoes de sesmarias e de data, compra e venda, doagdo e permuta. (MEIRELLES, 2001, p.
504/505)

No Brasil todas as terras foram, originariamente, publicas, porque pertencentes a Na¢ao
Portuguesa, por direito de conquista. Depois, passaram ao Império e a Republica, sempre como

dominio do Estado.

3.2. DOMINIO PUBLICO E DOMINIO EMINENTE

E da evidenciada relagdo vertical do poder politico soberano em relagéo a area territorial
de um Estado-nagdo — em especial sobre as pessoas e bens localizados nesse territorio, ¢ que se
extrai a ideia de dominio publico.

A expressao dominio publica ora significa o poder que o Estado exerce sobre os bens
proprios e alheios, ora designa a condi¢do desses bens. A mesma expressao pode ainda ser
tomada como o conjunto de bens destinados ao uso publico (direto ou indireto - geral ou
especial - uti singuli ou uti universi, como pode designar o regime a que se subordina esse
complexo de coisas afetadas de interesse publico. (MEIRELLES, 2001, p. 477)

A despeito disso, ha controvérsia na doutrina sobre sua delimitagdo conceitual.

A expressdo dominio publico ndo tem um sentido preciso ¢ induvidoso como
se extrai da licdo dos autores que escreveram sobre o tema. Ao contrario, ela
¢ 'empregada em sentidos variados, ora sendo dado o enfoque voltado para O
Estado, ora sendo considerada a propria coletividade como usuaria de alguns
bens. Com efeito, ¢ comum, de um lado, a referéncia ao dominio ptblico no
sentido dos bens que pertencem ao dominio do Estado ou que estejam sob sua
administracdo e regulamentacdo. Nesse caso, o adjetivo publico fica
entrelagado a nogao de Estado, a quem ¢ conferido um poder de dominagéo
geral. Mas, de outro lado, pode o dominio publico ser visto como um conjunto
de bens destinados a coletividade, hipotese em que o mesmo adjetivo se estaria
referindo ao publico, de forma direta ou indireta. Nesse angulo, incluir-se-iam
ndo somente os bens proprios do patrimdnio do Estado, como aqueles que
servissem para a utilizagdo do publico em geral, mesmo quando fossem
diversos dos bens que normalmente sdo objeto de propriedade (como as pragas



publicas, por exemplo) ou quando se caracterizassem pela inapropriabilidade
natural (como o ar, por exemplo). (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1137)

Acerca do debate, o portugués Marnoco e Souza citando De Martens explica a corrente

que:

[...] comprehendem na soberania o direito do dominio eminente sobre os bens
do cidaddao, em virtude do qual o territério se considera propriedade do
soberano, tendo os diversos proprietarios um dominio derivado concedido por
elle. Esta theoria do dominio eminente desinvolveu-se nos tempos medievaes,
em que, havendo a fusdo da soberania com a propriedade, os senhores feudaes
se consideravam donos de tudo; continuou no tempo dos reis absolutos, que,
como successores do feudalismo, se attribuiram os mesmos direitos; e
persistiu nos tempos modernos, onde perdeu o caracter pessoal, em virtude
das novas idéas politicas, e se encarnou no Estado. (MARNOCO E SOUZA
1910, p. 44),

Contudo, reforca que o raio de ingeréncia estatal na esfera da propriedade privada

restringe-se a protecdo e garantia — do direito individual:

Mas as func¢des do Estado relativamente a propriedade privada sio
simplesmente de protecg¢do e garantia para a sua existéncia, de regimen ou
sanc¢ao para o seu aproveitamento e fruicdo, de participa¢ao para o imposto,
e de harmonia entre as necessidades privadas e as publicas por meio da
expropriagdo for¢cada; em nenhum caso de dominio. (MARNOCO E SOUSA,
1910, p. 45)

Em outro dizer, quando se fala em dominio publico (estatal) projetando-se sobre bens
privados, tal projecdo nao se insere na esfera do exercicio dos atributos do direito de
propriedade, mas, ao revés, de garantia de tais prerrogativas ao seu titular, numa perspectiva
liberal-classica de atuagdo negativa do Estado.

Em razao de tal controvérsia, Hely Lopes Meirelles (2001, p. 477) diferencia as nog¢des

de dominio publico em sentido amplo de dominio eminente, delimitando o primeiro como sendo

[...] o poder de dominagdo ou de regulamentacdo que o Estado exerce sobre
os bens do seu patrimonio (bens publicos), ou sobre os bens do patriménio
privado (bens particulares de interesse publico), ou sobre as coisas
inapropriaveis individualmente, mas de fruicdo o geral da coletividade (res
nullius).Neste sentido amplo e genérico o dolninio publico abrange ndo so6 os
bens das pessoas juridicas de Direito Publico Interno como as demais coisas
que, por sua utilidade coletiva merecem a prote¢do do Poder Publico, tais
como as aguas, as jazidas, as florestas, a fauna, o espaco aéreo e as que
interessaln ao patrimonio historico e artistico nacional.”



Exterioriza-se, assim, o dominio publico em poderes de Soberania e em direitos de
propriedade. Aqueles se exercem sobre todas as coisas de interesse publico, sob a forma de
dominio eminente; estes s6 incidem sobre os bens pertencentes as entidades publicas, sob a
forma de dominio patrimonial. (MEIRELLES, 2001, p. 477)

Segundo o dicionario Michaelis!#, o termo “eminente”, do latim "eminens, entis",
significa “1. Que se eleva acima do que o rodeia; alto, elevado, 2. Que é superior aos demais,
sublime.”.

O dominio eminente, por seu turno, esta relacionado a soberania estatal que lhe concede
a prerrogativa de impor — até mesmo coagir — todas as pessoas e bens situados sobre seu
territério ao seu Poder-politico, exteriorizado especialmente pelo ordenamento juridico
cogente.

O dominio eminente ¢ o poder politico ‘pelo qual o Estado submete a sua vontade todas
as coisas de seu territorio. E uma das manifestacdes da Soberania interna; ndo é direito de
propriedade. Como expressdo da Soberania Nacional ndo encontra limites sendo no
ordenamento juridico estabelecido pelo proprio Estado. Esse dominio alcanca ndo so os bens
pertencentes as entidades publicas como a propriedade privada e as coisas inapropridveis, de
interesse publico. (MEIRELLES, 2001, p. 477/478)

Quando se pretende fazer referéncia ao poder politico que permite ao Estado de forma
geral, submeter a sua vontade todos os bens situados em seu territorio, emprega-se a expressao
dominio eminente. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1138)

Toda essa digressao conceitual fez-se necessdria porquanto estreitamente ligada a
premissas importantes - de fundamento juridico e legitimidade — na atuacdo do Estado no
planejamento e execucdo de medidas atinentes a regularizacdo fundidria urbana (Reurb),
mormente quando se realizar em ocupacdes de ntcleos urbanos situados em imoveis privados.

Em outro dizer, a execucdo de um projeto de Reurb, que, ao cabo, pretende titular os
ocupantes, outorgando a propriedade sobre a unidade habitacional ocupada, em certa medida,
trata-se da concretizacdo do exercicio do dominio eminente que o Estado exerce sobre todos.
No caso da Reurb, fundado ndo apenas na soberania politica, mas, sobretudo, apoiado em
premissas constitucionais de elevada estatura: efetivacdo do direito a moradia e funcionaliza¢ao

da propriedade urbana.

14 https://michaelis.uol.com.br/palavra/DpQ1/eminente/



3.3. CONCEITO E ATRIBUTOS

Em sentido amplo, s3o todas as coisas corpéreas ou incorporeas, imoveis, moveis e
semoventes créditos direitos e agdes, que pertengam, a qualquer titulo, as entidades estatais
autarquicas fundacionais e empresas governamentais. (MEIRELES, 2001, p. 479)

O Codigo Civil adotou o critério da titularidade juridica para fins de defini¢ao do que
se entende por bens publicos, e, por inteleccao logico-residual, os demais, seriam,

evidentemente, bens privados, conforme dic¢do do artigo 98:

Lei 10.406/2002. Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito ptblico interno; todos os outros
sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Para clarificar a ideia do critério de titularidade juridica indicado no artigo 98, necessario

conjugar sua intelec¢ao com o artigo 41, do mesmo Codex:

Lei 10.406/2002. Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Unido;

II - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

T - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associac¢des publicas;

V - as demais entidades de carater pblico criadas por lei.

Paragrafo tnico. Salvo disposi¢do em contrario, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se,
no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo.

A redagdo escolhida pelo legislador para o referido dispositivo legal atraiu severas
criticas da doutrina especializada, sobretudo pela aparente confusdo conceitual quando
prescreve “pessoas juridicas de direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito

privado”.

O texto causa perplexidade. E por mais de uma razdo. A uma, porque ¢ dificil
conceber o que o legislador quis dizer com referéncia a pessoas de direito publico
com estrutura de direito privado. Ora, partindo-se da premissa de que o Poder
Publico pode instituir pessoas administrativas de direito privado, ndo caberia a
concepedo de pessoa de das de direito privado. A duas, porque uma pessoa juridica
de direito publico tem regime juridico dotado de linhas bem diversas daquelas que
compdem o regime juridico das pessoas privadas. (CARVALHO FILHO, 2003, p.
58/59)

Por tal regra, a caracterizacdo de um bem publico pressupoe verificar a qualidade do seu

titular, vinculando-se as pessoas juridicas de direito publico interno — entes federativos, suas



autarquias e demais entidade de carater publico. Ou seja, por tal defini¢do, os bens das
sociedades de economia mista e empresas publicas que atuam na atividade econdmica, também

estariam inseridos nessa qualificacao juridica de bens publicos.
O administrativista Hely Lopes Meirelles (2001, p. 479) preleciona:

A despeito de serem bens publicos, dada sua destinagdo especial as
organizagcdes de personalidade privada e sua administragdo em moldes
particulares, os bens das empresas estatais prestam-se a oneragdo como
garantia real e sujeitam-se a penhora por dividas da entidade, como, também,
podem ser alienados na forma estatutéria, independente de lei autorizativa, se
moveis. Os bens imoveis dependem de lei para sua alienagao (Le i 8.666/93-,
art. 17, I). No mais, regem-se pelas normas do Direito Publico, inclusive
quanto a imprescritibilidade por usucapido, uma vez que, se desviados dos fins
especiais a que foram destinados, retornam a sua condi¢do originaria do
patrimonio de que se destacaram.

Essa posi¢do classica sofre criticas de autores contemporaneos'>.

Isso pois, haja vista a necessaria isonomia que deve imperar no exercicio da atividade
econdmica por essas pessoas estatais nas relacdes e prestagdo de servicos perante 0s
particulares, os bens das estatais exploradoras de atividade econdmica deverao ser considerados

bens privados, pois, sujeitam-se a regramento constitucional especifico:

Constitui¢do Federal de 1988. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituigdo, a exploragdo direta de atividade economica pelo Estado so6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[...]

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacao de servigos, dispondo
sobre:

[...]

IT - a sujeig¢@0 ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

De outro prisma, ainda que em exercicio de atividade econdmica, se a pessoa estatal
(empresa publica ou sociedade de economia mista) estiver a cargo de prestacdo de servigo

essencial a coletividade, atraird a incidéncia do regime juridico dos bens publicos. Nesse

15 Segundo CARVALO FILHO (2013, p. 1145/146), se incide sobre tais bens a normatividade basica atribuida aos
bens privados, fica dificil aqueles que, objetivando a prestacdo de servigos publicos, estejam sendo utilizados por
particulares, sobretudo sob o regime de delegagao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art22

sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RE 220.906/DF, declarou a
impenhorabilidade dos bens da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT).

Importa-nos, especialmente para os fins desse trabalho, analisar, na passant, a principal
classificacdo e os atributos dos bens publicos, sobretudo quando se tratar de imoveis, os quais
podem, a partir da Lei 13.465/2017, figurar como objeto regularizavel em procedimento de
Reurb.

Apesar de suscetiveis a regime juridico de direito publico, pulverizados em diversos
diplomas normativos — Lei 14.133/2021 (Novo Estatuto das Licitagdes e Contratos
Administrativos), Decreto-lei 3365/1941, dentre outros, a principal classificacdo dos bens

publicos se encontra disciplinada no artigo 99 do Coédigo Civil:

Lei 10.406/2002. Art. 99. Sao bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
II - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administragdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Paragrafo tinico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais
os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado.

A referida classificagdo repercute especialmente em um dos atributos dos bens publicos
cuja analise torna-se relevante para este trabalho, qual seja: a inalienabilidade ou alienabilidade
condicionada dos bens publicos.

Hely Lopes Meirelles, criticando o dispositivo legal entdo vigente (artigo 67 d o Codigo
Civil de 1916), faz uma digressdo conceitual a respeito do que deve ser entendido por

“inalienabilidade”:

O CC, em seu art. 67, estabeleceu, como regra, a inalienabilidade dos bens
publicos, nestes termos: "Os bens de que trata o artigo antecedente s perderao
a inalienabilidade, que lhes ¢ peculiar, nos casos ¢ na forma que a lei
prescrever". A defeituosa redacao desse dispositivo tem propiciado duvidas,
por dar a entender que tais bens ndo podem passar do dominio publico para o
particular. Na realidade, isso ndo ocorre. Os bens publicos, quaisquer que
sejam, podem ser alienados, desde que a Administracdo satisfaca certas
condi¢des prévias para sua transferéncia ao dominio privado ou a outra
entidade publica. O que a lei civil quer dizer é que os bens publicos sdo
inalienaveis enquanto destinados ao uso comum do povo ou a fins
administrativos especiais, isto €, enquanto tiverem afetagdo publica, ou seja,
destinagdo publica especifica. (MEIRELLES, 2001, p. 494)



O artigo 100 do Codigo Civil, na linha da critica de Meirelles (2001), repetiu a atecnia
legislativa, estabelecendo que “os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial
sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo”.

Por qualificacdo, entenda-se “afetacdo” ou “destinagdo”, ou seja, o bem publico
enquanto estiver afetado a um determinado fim publico — o prédio de uma escola municipal,
sera inalienavel, por expressa disposi¢cdo legal. Nesse caso, de acordo com a classificacao
prevista no artigo 99 do Novo Codex, referido prédio seria enquadrado como bem publico de

uso especial.

Afetacdo e desafetacdo sdo os fatos administrativos dindmicos que indicam a
altera¢do das finalidades do bem publico. Se o bem esta afetado e passa a
desafetado do fim publico, ocorre a desafetagdo; se, ao revés, um bem
desativado passar a ter alguma utilizagao publica, podera dizer-se que ocorreu
a afetacdo. Dessa maneira, pode conceituar-se a afetacdo como sendo o fato
administrativo pelo qual se atribui ao bem publico uma destinagdo publica
especial de interesse direto ou indireto da Administracdo. E a desafetagdo ¢ o
inverso: ¢ o fato administrativo pelo qual um bem publico ¢ desativado,
deixando de servir a finalidade publica anterior. 31 A afetacdo e a desafetagdo
servem para demonstrar que os bens publicos ndo se perenizam, em regra, com
a natureza que adquiriram em decorréncia de sua destinagdo. Um prédio onde
haja uma Secretaria de Estado _em funcionamento pode ser desativado para
que O orgao seja instalado em local diverso. Esse prédio, como ¢ logico, saira
de sua categoria de bem de uso especial e ingressara na de bem dominical. A
desativagdo do prédio implica sua desafetacdo. (CARVALHO FILHO, 2013,
p. 1149-1150)

O renomado autor Benjamin Villegas Basavilbaso (apud Bielsa, p. 136), em sua notavel

obra “Derecho administrativo”, preleciona que:

La inalienabilidad de los bienes publicos no solamente es un principio
derivado necesariamente del fin a que estan destinados, sino también - como
lo ensefia la doctrina (supra, 406) y las decisiones jurisprudenciales (supra,
407) - de los articulos 2336 y 2337 del Codigo Civil, que preceptian que estan
fuera del comercio las cosas cuya enajenacion dependa de una autorizacion
publica, o que fuere prohibida, en virtud dessa "inenajenabilidad" absoluta.
Debe sefialarse que el caracter extracomercial de los bienes publicos debe ser
referido a la ley civil, desde que, como ya se ha expressado _reiteradamente,
aquéllos no estan exentos del comercio juridico de derecho publico.

Acerca da intima relagdo da “inalienabilidade” dos bens publicos e a sua afetacdo a uma
destinacdo publica, preleciona:

La inalienabilidade dos bienes publicos esta intimamente vinculada a la
afectacion de_ los mismo al uso publico. No es una calidad sin extincion.
Cessando la causa que la determina la inalienabilidad no tiene razon juridica
de existencia. Desde el mismo momento en que el bien és_ desafectado se se
incorpora al comercio juridico de derecho privado. Como bien escribe



HAURIOU, la regla de la inalienabilidade no constituye un obstaculo
insuperable para una alienacion voluntaria, pero impone la obligacion de
proceder a. una previa desafectacion. (BASAVILBASO, 1952, p. 136)

Porém, na hipotese de perda dessa qualidade, isto ¢, se o imovel publico for desafetado
da finalidade publica a qual se encontrava vinculado — ruina decorrente de um incéndio, v.g.,
podera ser desafetado — lei em sentido estrito, ou, para outros, por mero ato administrativo, e, a
rigor, passara a condi¢do de bem dominical, e, dessa forma, desde que observados os ditames

legais, sera passivel de alienag@o pelo poder publico.

De acordo com o antigo Codigo Civil, os bens dominicais eram "os que
constituem o patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios, como
objeto de direito pessoal ou real de cada uma dessas entidades" (art. 66, III).
O novo Coédigo Civil alargou um pouco o conceito, substituindo a alusdo a
Unido, Estados e Municipios pela expressao pessoas juridicas de direito
publico (art. 99, III), a evidéncia mais abrangente e compativel com a propria
ideia de bens publicos traduzida no art. 98. A nocao € residual, porque nessa
categoria se situam todos os bens que ndo se caracterizem como de uso comum
do povo ou de uso especial. 24 Se o bem, portanto, serve ao uso publico em
geral, ou se se presta a consecu¢do das atividades administrativas, ndo sera
enquadrado como dominical. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1.146)

Os bens publicos sdo imunes aos efeitos do que a doutrina denomina de prescri¢ao
aquisitiva, ou, em outras palavras, nos termos do que expressamente estabelece o Codigo Civil,

em seu artigo 102, “os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido”.

Os bens publicos sdo, em regra, imprescritiveis, impenhordveis e nao sujeitos
a oneragdo. A imprescritibilidade dos bens publicos decorre como
consequéncia logica de sua inalienabilidade originaria. E ¢ facil demonstrar a
assertiva: se os bens publicos sdo originariamente inalienaveis, segue-se que
ninguém os pode adquirir enquanto guardarem essa condicdo. Dai ndo ser
possivel a invocagdo de usucapido sobre eles. E principio juridico, de
aceitacdo universal, que nao ha direito contra Direito, ou, por outras palavras,
nao se adquire direito em desconformidade com o Direito. A despeito disso,
por longo tempo lavrou fundo a divergéncia jurisprudencial, até que os Decs.
federais 19.924, 22.785 e 710, respectivamente de 27.4.31, 31.5.33 ¢ 17.9.38,
cortaram a duvida, reiterando a imprescritibilidade dos bens publicos, "seja
qual for a sua natureza" (art. 2° do Dec. 22. 785). (MEIRELLES, 2001, p. 501)

Durante algum tempo, discutiu-se na doutrina acerca da possibilidade de usucapido dos
bens publicos dominicais, ou seja, aqueles imoveis ndo afetados a qualquer finalidade publica,
mormente a luz da fungado social da propriedade, seriam, em tese, passiveis de aquisi¢ao pela

usucapiao.



Houve evidente preocupacgdo do legislador constituinte de 1988, quando, ao regular a
usucapido constitucional (urbana e rural), respectivamente, no §3° e Paragrafo tnico, dos artigos
183 ¢ 191, ambos da Constitui¢do Federal, expressamente consignou que “os imoveis publicos
ndo serdo adquiridos por usucapido.”

Hipoteticamente falando, a luz de uma hermenéutica holistica, é possivel visualizar que
o constituinte grafou a impossibilidade de aquisi¢ao de imdvel publico pela usucapiao, mesmo
em se tratando daquela modalidade de aquisi¢do origindria incrustrada de caracteristicas e
pressupostos funcionalizadores da propriedade — usucapido constitucional (rural e urbana) pro
labore e/ou pro moradia.

Atualmente, na jurisprudéncia superior, pacificou-se o entendimento de que os bens
publicos sdo insuscetiveis de usucapiao, de forma quase absoluta, conforme teor da Stimula
340, do STF “Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido.”

Dentre os fundamentos que pautaram a elabora¢do do enunciado sumular da Suprema
Corte, extrai-se um prisma de reflexdo juridica pautado em concepgao patrimonialista da
propriedade, com viés de legitimidade apoiada em obrigagao pretérita, conforme trecho do voto

da ministra-relatora, Ellen Gracie, na ACO 685, julgada em 11.12.2014:

“(...) 15. Dessa forma, inexisténcia de lei federal autorizativa impede que
sobre o imovel se pratiquem atos de posse. Além disso, os atos de mera
permissdo ou tolerncia, como esclarece Tito Fulgéncio, "em si seriam
suscetiveis de constituir uma apreensdo de posse, mas ndo engendram nenhum
direito de posse, nao produzem seus naturais efeitos, porque ndo se fundam
em obrigacdo preexistente, (...)" . Nesses termos, o artigo 1.208 do Codigo
Civil estabelece que: "Art. 1208.- Ndo induzem posse os atos de mera
permissdo ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos
violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou
clandestinidade. (...)”

Noutro sentido, De Farias e Rosenvald (2019, p. 432) divergem do entendimento
majoritario da doutrina, aduzindo ser necessdria uma hermenéutica funcionalizada, a luz da
observancia da fun¢do social da propriedade constitucionalmente prevista ndo apenas como
regra de conduta aos particulares, mas, igualmente, projetando-se ao poder publico.

Detecta-se, ademais, em andlise civil-constitucional, que a absoluta impossibilidade de
usucapido sobre bens publicos é equivocada, por ofensa ao valor (constitucionalmente
contemplado) da fun¢do social da posse e, em ultima instancia, ao proprio principio da

proporcionalidade.
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Os bens publicos poderiam ser divididos em materialmente ¢ formalmente
publicos. Estes seriam aqueles registrados em nome da pessoa juridica de
Direito Publico, porém excluidos de qualquer forma de ocupagdo, seja para
moradia ou exercicio de atividade produtiva. Ja os bens materialmente
publicos seriam aqueles aptos a preencher critérios de legitimidade e
merecimento, postos dotados de alguma fungdo social. Portanto, é mister
divergir da concepg¢ao formal adotada pelo Codigo Civil para a distingao entre
a propriedade publica e a particular. Nao ¢ a personalidade juridica do titular
do bem que determinara sua natureza, mas a afetagdo de suas finalidades a
execugdo de um servigo publico. Vivencia-se uma época em que nao se avalia
o rotulo, mas a efetividade dos modelos juridicos. Em outras palavras, se o
bem pertencente a Unido, Estados, Municipios, Autarquias ¢ Fundacdes de
Direito Publico, ndo guardar qualquer relagdo com a finalidade publica
exercitada pela pessoa juridica de direito publico, haverd a possibilidade de
usucapido. (ROSENVALD; DE FARIAS, 2019, p. 434/435)

Finalmente, o atributo da impenhorabilidade decorre da propria indisponibilidade, de tal
modo que, em se tratando de execucdo judicial em face de inadimplemento obrigacional ou
reparagdo devida pela Fazenda Publica, ndo que se falar em penhora, porquanto inexistira

alienacdo coercitiva dos bens publicos.

“(...) a impenhorabilidade tem o escopo de salvaguardar os bens publicos
desse processo de alienagdo, comum aos bens privados. Com efeito, admitir-
se a penhora de bens publicos seria 0 mesmo que admitir sua alienabilidade
nos moldes do que ocorre com os bens particulares em geral. A caracteristica,
por conseguinte, tem intuito eminentemente protetivo”. (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 1.150)

Ademais, a Constituicdo Federal instituiu, no artigo 100, um regime juridico especial
para pagamento de dividas da Fazenda Publica, de tal forma que, apds a constitui¢do do débito
consubstanciado em ordem judicial transitada em julgado, havera a inscricdo do numerario no
sistema de precatorios, cujos pagamentos serdo gerenciados pelos respectivos Tribunais de
Justica estaduais.

Os bens publicos, porém, nao se sujeitam ao regime da penhora, e por esse motivo sao
caracterizados como impenhoraveis. A impenhorabilidade tem lastro constitucional. Dispde o
art. 100 da Constituicdo Federal que os créditos de terceiros contra a Fazenda Publica, em
virtude de sentenca judicial, sdo pagos através do sistema de precatorios, em que o Judiciario
recomenda ao Executivo que introduza o crédito, em ordem cronologica, na relacao de credores
para ulterior pagamento. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1.152)

Constitucionalmente, a inica excegao a regra de impenhorabilidade est4 prevista no §3°
do artigo 100 da Carta, prescrevendo que “o disposto no caput deste artigo relativamente a

expedi¢do de precatorios ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em leis como



de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude de sentenca judicial

transitada em julgado.”

3.4. ALIENABILIDADE CONDICIONADA DOS BENS PUBLICOS

Segundo a li¢ao de Meirelles (2001), nao ha que se falar em indisponibilidade absoluta
dos bens publicos, sendo que, em certa medida, tal diccdo doutrinaria acabou por apenas repetir
o teor da redacdo do revogado artigo 67 do Codigo Civil de 1916, expressdo que terminou por
ser reproduzida no vigente Codigo Civil de 2002, no artigo 100, prescrevendo que “os bens
publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inaliendveis”.

Conforme visto, a afetacdo do bem publico € o fator que impde a ele essa condigdo de
impossibilidade de alienac¢do, sendo por outro motivo, apenas pelo fato de que, “enquanto
conservar” essa condicdo — bem de uso comum ou de uso especial, ou seja, enquanto estiver
afetado a uma finalidade publica, ndo podera ser alienado.

Estar afetado a uma finalidade publica torna o bem publico “de uso especial” ou, ao
revés, dominical, de tal modo que, no segundo caso, a alienabilidade do mesmo se resolve na
dic¢do do artigo 101 do Cédigo Civil, segundo o qual “os bens publicos dominicais podem ser
alienados, observadas as exigéncias da lei.”

Dai porque o correto seria utilizarmos a expressao indisponibilidade dos bens publicos
enquanto estiverem afetados a finalidade publica, pois, uma vez desafetados, observando-se o
regramento especifico com vistas a disponibilidade — atributo do direito de propriedade,
poderdo ser objeto de alienagdo, tanto onerosa quanto gratuita.

Nesse sentido, contemporaneamente, na doutrina, fala-se em “alienabilidade

condicionada” dos bens pubicos:

Diga-se, por oportuno, que, diversamente do que grande parte da doutrina tem
ensinado, sustentamos que ndo ¢ a inalienabilidade que caracteriza os bens
publicos, por isso que podem eles, mediante as condi¢des da lei, ser alienados,
mas sim a alienabilidade condicionada, ou seja, a possibilidade de alienagio
desde que sob as condigdes que a lei demandar. (CARVALHO FILHO, 2013,
p- 873)

Ademais, o autor sustenta que somente havera inalienabilidade, a rigor, se a propria
natureza do bem (movel, imdvel ou imaterial) ndo comportar alienacao, ou, ainda, em hipoteses
legal e/ou constitucionalmente previstas, tais como aquelas inscritas §5°, do artigo 225, e §4°,

do artigo 231, ambos, da Constitui¢ao Federal:



Constitui¢ao Federal de 1.988. Art. 225. [...] § 5° Sdo indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatorias,
necessarias a prote¢ao dos ecossistemas naturais. [...]
Art. 231. [...] § 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

Diante dessa digressao sobre o regime juridico dos bens publicos, passaremos tratar das
disposicdes da Lei n® 13.465/2017 na regularizacdo fundiaria urbana das ocupagdes sobre

imoveis publicos, mecanismos de titulagdo e eventuais conflitos normativos.



4. LEI 13.465/2017: A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA (REURB)

Atualmente, a regularizagdo fundiaria urbana esta disciplinada, genericamente, pela Lei
13.465/2017, bem como pelo seu decreto regulamentador - Decreto n°® 9.310/2018.

Contudo, para melhor compreendé-lo imperioso fazer uma breve digressdo sobre o
diploma normativo antecessor — Lei 11.977/2009, que, de certa forma, inaugurou o panorama
de regulariza¢do fundidria urbana e, posteriormente, acabou por ser aperfei¢oada pela Lei

13.465/2017.

4.1. A ORIGEM DA REURB NA LEI N° 11.977/2009

Atualmente, a regularizagdo fundidria urbana esta disciplinada, genericamente, pela Lei
13.465/2017, bem como pelo seu decreto regulamentador - Decreto n® 9.310/2018.

O conjunto de medidas, que atualmente se denomina Regulariza¢do Fundiaria, foi sendo
transformado ao longo dos anos, conforme o nivel de irregularidade foi se agravando, passando
por um amontoado de leis municipais, estaduais e federais, inclusive normas infralegais
espalhadas pelo ordenamento juridico, até chegar no sistema organizado que temos atualmente
com a Lei 13.465/2017 e seu Decreto 9.310/2018, que pretenderam tratar a matéria de maneira
integral. (MACEDO, 2020, p. 45).

Sobre a importancia do diploma normativo que vigorava anteriormente a medida

provisoéria que deu origem a Lei 13.465/2017, a autora complementa:

A Lei 11.977 /20091 foi o texto legal mais importante até entdo visto em
termos de regularizagdo fundiaria, derrubando paradigmas, simplificando
praticas e trazendo a matéria para uma sistematizacdo de procedimentos e
instrumentos proprios, que foram, em larga medida, aproveitados pela
legislacao atual. Importante entender os contornos da regularizagdo fundiaria
sob a égide da Lei 11.977 /2009 por duas razdes: (i) existem inumeras
regularizagdes registradas na vigéncia dessa lei., que continuardo a surtir seus
efeitos, mesmo apds a sua revogacdo; e (li) ainda existem procedimentos
administrativos de regularizacdo em tramitagao sob a regéncia da lei revogada
pelas regras de transicdo do art. 75 da Lei 13.465/2017. Assim, os
procedimentos administrativos iniciados antes de 23 de dezembro de 2016
(data da publicac¢do da MP 759/2016) podem seguir o rito da Lei 11.977 /2009
ou da Lei 13.465/2017, a critério do ente regularizante. (MACEDO, 2020, p.
53).



A Lei 11.977/2009 trouxe a “legitimagdo de posse”, antigo mecanismo juridico de
regularizacdo das ocupagdes sobre terras que remonta a Lei 601/1850 (Lei das Terras

Devolutas).

Com relacdo a titulagdo aos ocupantes, o instrumento apresentado pela lei foi
a legitimagdo de posse, pela qual o poder publico conferia um titulo de
reconhecimento de posse a um determinado ocupante para fins de moradia,
desde que esse morador ndo fosse concessionario, foreiro ou proprietario de
outro imoével urbano ou rural nem beneficiario de legitimagdo de posse
anteriormente concedida. (...) A legitimacdo de posse, aliada a sua conversao
em propriedade, foi tratada pela doutrina como usucapido administrativa.
Como "espécie" de usucapido, esse instrumento de titulacdo foi limitado a
imdveis particulares, sob o argumento de que os imdveis plblicos ndo eram
passiveis de prescricdo aquisitiva por vedagao constitucional. (MACEDO,
2020, p. 55)

A atual conceituag¢do de Reurb dada pela Lei 13.465/2017 ja encontrava-se prevista no
artigo 46 da revogada Lei 11.977/2009, como sendo um ‘“conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visavam a regularizacao de assentamentos irregulares e a
titulagdo de seus ocupantes.”

A regulariza¢do ja era entendida como um procedimento com diversas dimensoes.
(NALINTI, 2012, p. 167)

Na esteira de uma esperada norma eficaz no tocante a superagao de obstaculos juridicos
e burocraticos atinentes ao regramento previsto especialmente na Lei 6.766/79, esse primeiro
diploma normativo de Reurb ja se apresenta com institutos e conceitos mais flexiveis visando

dar efetividade a regularizagao:

Com relagdo a dimensao urbanistica, a lei flexibilizou os requisitos da Lei 6.
766/ 1979, permitindo a regularizagdo em assentamentos consolidados com
lotes inferiores a 125 m2 e com percentuais inferiores de areas destinadas ao
uso publico (art. 52). Considerou, ainda, como area urbana consolidada,
sujeita a regularizagdo, niicleos com densidade de 50 habitantes por hectare,
malha viaria implantada e, pelo menos, dois dos seguintes equipamentos de
infraestrutura: drenagem de 4guas pluviais, esgotamento sanitario,
abastecimento de &gua potavel, energia elétrica e limpeza urbana. Na
dimensdo ambiental, permitiu-se a regularizacdo fundiaria, apenas na
modalidade de interesse social, em Areas de Preservagdo Permanente
ocupadas até 31/12/2007, inseridas em areas urbanas consolidadas, desde que
fosse comprovada a efetiva melhoria das condi¢des ambientais. Nas
regularizagdes de interesse especifico, deveriam ser observadas as restrigdes
ambientais de acordo com a legislacdo em vigor, sem flexibilizagdes (art. 61,
§ 1 °). Pode-se citar, ainda, a criagdo do procedimento da demarcacao
urbanistica, para definir os limites, a area, a localizagdo e a confrontagdo do
imovel a ser regularizado, com a finalidade de identificar seus ocupantes e
qualificar a natureza e o tempo de suas posses. (MACEDO, 2020, p. 54).



Nesse aspecto, vale notar que a possibilidade de regulariza¢do fundidria de ocupagdes
urbanas situados em areas ambientalmente protegidas ndo foi uma novidade trazida pela Lei
13.465/2017. Contudo, aquele diploma normativo autorizava a Reurb exclusivamente para a
modalidade “interesse social”. Ademais, em relacdo a modalidade de interesse especifico

(Reurb-E), a norma anterior continha comando proibitivo:

Na dimensdo ambiental, permitiu-se a regularizagdo fundiaria, apenas na
modalidade de interesse social, em Areas de Preservacdo Permanente
ocupadas até 31/12/2007, inseridas em areas urbanas consolidadas, desde que
fosse comprovada a efetiva melhoria das condi¢gdes ambientais. Nas
regularizagdes de interesse especifico, deveriam ser observadas as restrigdes
ambientais de acordo com a legislacdo em vigor, sem flexibilizagoes (art. 61,
§ 1°). (MACEDO, 2020, p. 54).

Nesse ponto vale uma breve reflexdo no que diz respeito a mudanga de direcdo do
legislador no tocante a ponderagao e sopesamento dos bens juridicos tutelados pela Constitui¢ao
e pelas normas infraconstitucionais.

De maneira bastante razodvel, pautando-se em direitos e valores axioldgicos
constitucionalmente previstos na Constitui¢do Federal, quando da edi¢do da Lei 11.977/2009,
preocupou-se o legislador em permitir a regularizagdo fundidria urbana em 4reas
ambientalmente protegidas tdo somente para os projetos de regularizacdo de ocupacdes
informais e/ou clandestinas que se enquadrasse na modalidade “interesse social” (Reurb-S).

E assim o fez, em certa medida, porque o “pano de fundo” de uma Reurb-S € justamente
promover a efetivacao do direito fundamental a moradia para pessoas, que, a rigor, sdo social e
economicamente vulneraveis, €, também por isso, ficam refém das circunstancias da vida, que
culmina, no tocante a moradia, fazendo com que essas pessoas ocupem areas com todo tipo de

irregularidade — desde a infraestrutura basica até areas de preservagao ambiental, nas encostas

dos morros, dentre outros locais.

[...] as favelas, habitagdes irregulares e em situacdo de risco estrutural
perfazem uma percentagem gigantesca da malha fundiaria urbana brasileira.
Trata-se de uma situacdo de evidente inefetividade do direito fundamental a
moradia digna, em flagrante descumprimento a Constituicdo e a diversos
tratados internacionais que o Brasil ¢ signatirio. (CALIL; MARTINS;
SAQUETTI MARTINS, 2021, p. 2366-2393)

E dizer que, grande parte do problema fundiario urbano decorre da consolidagao de
assentamentos humanos precarios como resultado da busca por sobrevivéncia e alguma

dignidade, nao por escolha livre e consciente propriamente dita.



Os assentamentos precarios, como unica alternativa para quem nédo tem acesso
ao mercado formal de terra/propriedade urbana, tém gerado um impacto
ambiental negativo, como a redugdo das areas verdes, ocupagdes de morros,
encostas, beira de corregos e vales, aterros sanitarios; que se transformam em
areas de risco. Ha também a ocupagdo de areas de preservacdo ambiental,
como mananciais ¢ mangues, ¢ polui¢do da agua e¢ do solo, pela falta de
sistema de saneamento e tratamento de residuos e esgotos. (SAULE JUNIOR,
2004, p. 340)

O critério definidor da modalidade de Reurb a ser utilizada era — e continua sendo —
socioecondmico, ou seja, a renda familiar da unidade habitacional a ser regularizada.

Nos termos do artigo 13, inciso I, a “Reurb de Interesse Social (Reurb-S) - regularizagdo
fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados predominantemente por populagao
de baixa renda, assim declarados em ato do Poder Executivo municipal”.

A fim de efetivar o acesso e tratar os casos individualmente, resta possivel, atualmente,
a operacionalizacdo de uma Reurb mista, considerando as unidades habitacionais de pessoas de
baixa renda, ainda que situadas em meio a uma area com renda predominantemente de renda

elevada:

Decreto 9.310/2018. Art. 5° (...)

§ 4° No mesmo ntcleo urbano informal podera haver as duas modalidades de
Reurb, desde que a parte ocupada predominantemente por populagdo de baixa
renda seja regularizada por meio de Reurb-S e o restante do nticleo por meio
de Reurb-E. (Redagdo dada pelo Decreto n°® 9.597, de 2018)

§ 5° Na Reurb, os Municipios e o Distrito Federal poderdo admitir o uso misto
de atividades como forma de promover a integracdo social e a geragdo de
emprego e renda no nucleo urbano informal regularizado. (Redagdo dada pelo
Decreto n° 9.597, de 2018)

Significa dizer, por intelec¢do ldgica da lei, que a modalidade de Reurb-E (interesse
especifico), somente sera utilizada para as ocupagdes urbanas que ndo preencham os parametros
socioecondmicos (renda familiar) da Reurb-S, o que, por exclusao, pode-se concluir que foi
instituida para promover a regularizagao de ocupagdes de familias com renda mais abastada.

Dai porque, o legislador, na Lei 11.977/2009, no tocante a Reurb-E, tratou de obstar a
possibilidade de regularizar ocupagdes urbanas informais e/ou clandestinas localizadas em
areas ambientalmente protegidas, pois, por inteleccao logica, tais pessoas nao teriam em tais
ocupagdes a ultima (ou unica) op¢ao de moradia, sendo, segunda ou até terceira opcao de
residéncia, e, no mais das vezes, constituindo-se em residéncia de lazer ou veraneio da familia.

Em outras palavras, na Reurb-S, ao sopesar o direito fundamental & moradia e a protecao

ao meio ambiente, optou o legislador por priorizar a efetivacdo daquele direito fundamental,
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efetivando-se a dignidade da pessoa humana como postulado fundante da Republica Federativa

do Brasil.

Verifica-se, nesse ponto, uma tensao entre o direito 8 moradia e a necessidade
de protegdo ao meio ambiente, ambos constitucionalmente protegidos. A
ocupagdo das arecas ambientalmente protegidas esta intimamente ligada ao
desenvolvimento cadtico das cidades, especialmente nos grandes centros
urbanos, onde a demanda por moradia cresceu drasticamente com a migragao
da populacdo do campo em busca de novas oportunidades de emprego.
(MACEDOQO, 2019, p. 107)

Ao revés, considerando o perfil socioecondmico dos ocupantes da Reurb-E, escolheu
fazer prevalecer a norma protetiva ambiental que restringia'® tais ocupagdes nessas areas, dando
efetividade a protecao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Contudo, conforme se verd adiante, nesse aspecto a Lei 13.465/2017 praticamente
equiparou as modalidades de Reurb, promovendo alteragdes que mitigaram regras ambientais
protetivas, abrindo espaco para a regularizagcdo dessas ocupagdes urbanas em areas ambientais,
afastando-se da causa legitimadora na qual se apoiou o legislador no ano de 2009.

Registre-se que a opgao do legislador da Lei n°® 13.465/2017, para além de levantar um
debate acerca da legitimidade da Reurb-E, de certo modo, termina por inaugurar o que, em tese,
poderia ser um evidente conflito aparente de normas a luz do que estabelece o inciso XIV, do
artigo 2°, do Estatuto da Cidade!’, uma vez que de referido diploma normativo, extraimos o
alvo “populacdo de baixa renda” como sendo um dos objetivos normativos-axioldgicos da

politica e da esperada regularizacao fundiaria urbana.

Na sistematica da Lei 11.977/2009, havia, de forma clara, duas fases da
regularizagdo. A primeira fase, a regularizagdo do solo, fazendo-se nascer um
parcelamento do solo em lotes ou a instituicdo de um condominio edilicio; e
a segunda fase, em que lnam ser manejados os possiveis instrumentos para
titulagdo dos ocupantes. Normalmente, inclusive, havia um lapso temporal
consideravel entre uma fase e outra. Outra caracteristica marcante da Lei
11.977 /2009 foi o maior protagonismo dado ao Registro de Imodveis na

16 BRASIL. Lei 11.977/2009. Art. 61. A regularizacdo fundidria de interesse especifico depende da anélise
e da aprovacao do projeto de que trata o art. 51 pela autoridade licenciadora, bem como da emissdo das respectivas
licencas urbanistica e ambiental. (Revogado pela Medida Provisoria n® 759, de 2016) (Revogado pela Lei
n° 13.465, de 2017) § 1° O projeto de que trata o caput devera observar as restri¢des a ocupagdo de Areas de
Preservacdo Permanente e demais disposi¢des previstas na legislagdo ambiental. (Revogado pela Medida
Provisoria n® 759, de 2016) (Revogado pela Lei n® 13.465, de 2017)
17 BRASIL. Lei 10.257/2001. Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: (...) XIV —regularizagdo
fundiaria e urbanizagdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizagdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situagdo socioecondmica da
populagdo e as normas ambientais;
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formagdo do procedimento de regularizacdo, em mais um movimento na
diregdo da desjudicializa¢cdo. (MACEDO, 2020, p. 55)

4.2. REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA (REURB)

Mesmo antes da edigdo da Lei 13.465/2017, ja se alertava acerca da urgéncia a
efetivacao de programas de regularizagao fundiaria urbana, responsabilizando, a doutrina, ao
excesso de burocracia e de formalidades por parte do poder publico, que transita em verdadeira

contramdo da esperada “fung¢do social da propriedade” prevista pelo constituinte:

E a formalidade excessiva que dificulta o acolhimento de uma eficiente
regularizagdo fundidria, tal como o legislador a previu. A chave da
inseguranca fundidria ndo esta na caréncia de meios técnicos, embora eles ndo
sejam verdadeiro primor. Ha quem indique a auséncia de um cadastro real
informatizado, estudos topograficos mais confidveis, qualidade nas
demarcagdes etc. Mas tudo isso passa a ser secundario quando se constata a
inadequagdo do sistema juridico e da maquina administrativa. O medo da
fraude e o zelo desproporcional impedem que se assegure o direito real a
milhdes de pessoas. Postura incompativel com a opg¢do do constituinte, a
condicionar o direito de propriedade a sua fungdo social. (NALINI; LEVY,
2014, p. 29)

A pré-existéncia de uma situagdo de irregularidade — ilegitima, ilicita ou violadora de
uma determinada norma, ¢ pressuposto necessario de toda norma que tenha por escopo a

“regulariza¢@o” de algo no mundo.,

Betania Moraes Afonsin (1997) traz um conceito amplo de Reurb:

Regularizagao fundiaria € o processo de intervengao, sob os aspectos juridico,
fisico e social, que objetiva legalizar a permanéncia de populagdes moradoras
de areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei para fins de
habitacdo, implicando acessoriamente melhorias no ambiente urbano do
assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida da populagdo
beneficiaria (ALFONSIN, 1997, p. 24).

Carlos Humberto Francisco de Souza apud Maricato (2013, p. 94) trata da regularizacao
fundiaria urbana numa perspectiva sociopolitica, entendendo que a regularizagdo fundiaria é,
em ultima instancia, a forma de assegurar o exercicio dos direitos de cidadania de uma parcela
da populacao das cidades marcadas por um abismo entre a legalidade e a ilegalidade urbanistica.

Por sua vez, o artigo 9° da Lei 13.465/2017 textualmente prevé que “ficam instituidas
no territério nacional normas gerais e procedimentos aplicaveis a Regularizacdo Fundidria

Urbana (Reurb), a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas



a incorporacao dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagao
de seus ocupantes.”

Percebe-se que o legislador se pautou numa ideia de regularizagdo a partir do
reconhecimento de diversas dimensodes tipicas aos problemas fundiarios — auséncia de
infraestrutura, ocupacgdo sobre areas ambientalmente sensiveis e etc, que demandam multiplas
tipologias de solugdes, tratando a informalidade imobilidria em sua totalidade, desvinculando-
se do conceito tradicional de regularizagdo com a mera titulagao juridica do imovel.

Significa dizer que, para que uma regularizagao fundiaria atinja todos os seus objetivos,
abrangendo todas as dimensdes atinentes ao direito fundamental a moradia, devera se pautar
em todas as dimensdes consignadas na lei, quais sejam: urbanistica, ambiental, juridica, social
e registral.

Em outras palavras, a regularizagdo ndo pretende tdo somente trazer para a formalidade
um imoével que, por exemplo, ndo contenha infraestrutura basica instalada, ou esteja localizado
em area ambientalmente sensivel e/ou de risco.

Da doutrina especializada, depreende-se que a regularizagao nao pode ser vista como
um fim em si mesma, mas se projetar para o objeto causal de sua criagdo — a informalidade
imobilidria.

Contudo, a solucdo de tal informalidade e/ou irregularidade deve abranger todas as
vertentes ligadas ao nucleo informal urbano, a fim de que, ap6s a conclusdo do procedimento
de regularizagao, seja possivel visualizar a efetividade material do direito a moradia e da fungao
social da propriedade a luz da seguranca juridica, da salubridade e seguranca habitacional das
pessoas, além da observancia as regras de manutencdo do meio ambiente equilibrado, e,

igualmente, do interesse publico — tanto primario quanto secundario.

Marcelo Benacchio (2014) ensina que:

[...] a regularizacdo fundiaria deve ser integrada a outras medidas essenciais
para alcangar a melhoria continua das condi¢des de vida do ser humano, além
da proibigdo ao retrocesso social, sendo forma de alcancar um direito
fundamental e humano a moradia adequada.” (BENACCHIO, 2014. P.
132)

Aricia Fernandes Correia fala numa regularizagdo fundiaria plena como a que sera

realizada a partir de necessarias providéncias anteriores ao processo:

[...] Com efeito, regularizagdo plena é o processo através do qual, apos a
devida urbaniza¢do da area, mediante obra de infraestrutura urbana



José Afonso da

urbanistico:

(saneamento, drenagem, arruamento), (i) se enquadra o imével em padrdes
urbanisticos que garantam a regularidade urbanistica da area (planejamento
urbano local, legislagdo propria de uso e ocupacdo do solo, nomeacdo dos
logradouros);. (ii) se titula o proprietario da terra ou se garante a sua posse
(pelos mais variados . ., titulos); (iii) se articula a oferta de melhorias
habitacionais ¢ socioambientais (servigos publicos locais a populagdo da
comunidade, como saude, educagdo, trabalho e renda) que garantam sua
sustentabilidade; (iv) se promove o continuo didlogo urbano (a efetiva
participagdo cidadd), de forma a torna-la participativa, de modo que a propria
comunidade beneficidria se aproprie de seu contetido, valorize regularidade e
passe ela mesma a cuidar do espago ptblico ndo mais como terra de ninguém,
mas de todos, e, enfim, se integra a moradia a cidade, de forma que se tenha
por segura a posse ou titulado o dominio de moradia adequada e digna.
(CORREIA, 2018, p. 39)

Silva explica o conceito de nucleo urbano do ponto de vista do direito

[...] Cidade, no Brasil, ¢ um nticleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econdmico ndo-agricola, familiar e
simbolico como sede do governo municipal, qualquer que seja sua populagao.
A caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de ser um nticleo
urbano, sede do governo municipal. Enfim, do ponto de vista urbanistico, um
centro populacional assume caracteristicas de cidade quando possui dois
elementos essenciais: a) unidades edilicias - ou seja, o conjunto de edificacdes
em que os membros da coletividade moram ou desenvolvem suas atividades
produtivas, comerciais, industriais ou intelectuais; b) equipamentos ptblicos
- ou seja, os bens publicos e sociais criados para servir as unidades edilicias e
destinados a satisfagdo das necessidades de que os habitantes ndo podem
prover-se diretamente e por sua propria conta. (SILVA, 2008, p. 27)

Assim, se o nucleo urbano pressupde a existéncia de edificagdes e equipamentos

publicos, o nucleo urbano informal, pressupde os mesmos requisitos, contudo, o elemento

diferenciador est4 na irregularidade da implantacao das unidades imobilidrias, que pode ser do

ponto de vista juridico,

ambiental, urbanistico ou registral.

A Lei da Reurb rompe com essa logica, enfrentando o problema fundiario a luz de uma

interpretacdo juridica sistémica, abrangendo conceitos ligados a regularizacdo ambiental,

urbanistica e social, notadamente relativo ao que se entende por moradia digna, funcionando

como uma norma concretizadora de axiomas de elevada estatura constitucional.

Hernando de Soto, acerca das possibilidades de progresso e desenvolvimento, traga um

paralelo entre o que denomina de “propriedade formal” e a mais-valia, que, para ele, tal

compreensdo pode colaborar para superacdo do “estagnante debate esquerda versus direita”

sobre o significado da propriedade:



[...] A propriedade formal é mais do que mera posse. [...] precisa ser
considerada como o processo indispensavel que fornece as pessoas os
instrumentos com 0s quais concentrar os seus pensamentos naqueles aspectos
de seus recursos dos quais podem extrair capital. A propriedade formal ¢ mais
do que um sistema de emissdo de titulos, de registro ¢ de mapeamento de
ativos — ¢ um instrumento de pensamento, representando ativos de tal modo
que as mentes das pessoas podem neles trabalhar para gerar mais-valia. E por
isso que a propriedade formal deve ser universalmente acessivel: para trazer
todos a um uUnico contrato social onde possam cooperar para aumentar a
produtividade da sociedade. (SOTO, 2001, p. 243)

Soto apud Coast (2001) esclarece sua perspectiva dualizando a regularizagdo
proprietaria com a reducdo dos custos de transagdao, numa perspectiva de analise econdmica do

direito:

[...] Essa nogdo, de que o valor das coisas pode ser acrescido pela redugdo dos
cursos de conhecé-los e negocia-los, ¢ uma das principais contribui¢cdes do
laureado com o Nobel, Ronald Coase. Em seu tratado “The Nature of the
Firm”, Coase estabeleceu que os custos das transagdes podem ser
substancialmente reduzidos dentro do contexto controlado de uma empresa.
Nesse sentido, os sistemas de propriedade sdo como a empresa de Coase:
ambientes controlados para a redugdo dos custos das transag¢des. (SOTO

APUD COAST, 2001, P. 244)

Para Soto (2001, p. 247), “existe correlagdo direta entre a propriedade privada da terra
e da riqueza, em que se procura explicar a persisténcia da pobreza em paises pobres em face
dos regimes de propriedade “subdesenvolvidos” de que fazem uso.”

Em outro dizer, o autor correlaciona a propriedade formal e juridica a possibilidade de
circulacdo de riquezas, de tal modo que, para as classes economicamente vulnerdveis, tal
circunstancia termina por marginaliza-las, sobretudo em razao do uso de regimes ndo apoiados
na propriedade plena.

A perspectiva “econdmica” de Soto, encontra eco dentro do préoprio texto normativo da
Lei 13.465/2017, notadamente no artigo 10, que elenca os “objetivos” da regulariza¢do

fundiéria urbana:

Lei 13.465/2017. Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios:

I - identificar os nucleos urbanos informais que devam ser regularizados,
organiza-los e assegurar a prestacdo de servigos publicos aos seus ocupantes,
de modo a melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais em relacdo a
situag@o de ocupacdo informal anterior;

II - criar unidades imobilidrias compativeis com o ordenamento territorial
urbano e constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes;



III - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, de
modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios nucleos urbanos
informais regularizados;

IV - promover a integracdo social e a geragao de emprego ¢ renda; [...]

Acerca da ingeréncia estatal sobre a propriedade privada, hd quem sustente que
operacionalizar uma Reurb, seja por interesse social ou especifico, sobre um imovel privado,
seria um ato estatal mais gravoso do que a propria desapropriagao-san¢ao urbana, haja vista que
terd como resultado a expropriacdo do particular e a transferéncia compulsoria ao ocupante do
imovel beneficiado, sem pagamento de qualquer indeniza¢do ao particular proprietario do
imoével objeto de Reurb.

Tal tese ndo sustenta se observarmos detidamente as fases e o tramite do procedimento
administrativo da Reurb, que, em suma, estabelece obrigatoriamente a notificacdo!® dos
titulares de direitos reais sobre o imovel objeto da regularizagdo fundidria e eventuais
confinantes, franqueando prazo para impugnacgdes, prevendo a lei, inclusive, atmosferas de
composi¢ao consensual — administrativa e judicial - de eventuais conflitos entre as partes
interessadas na Reurb e, também, com os titulares de direitos reais sobre o imovel.

Dito isto, Souza (2022) destaca o aspecto da regularizagdo pluridimensional e a
natureza vinculada no agir do Poder Publico observando o necessario atingimento de todos os

objetivos, a fim de que a Reurb nao seja relegada ao viés meramente juridico:

Se negligenciada alguma de suas dimensdes (juridica, urbanistica, fisica,
social etc.), ndo se atinge plenamente os objetivos do processo. Essa cautela
deve sempre dirigir as a¢des do Poder Publico, para garantir, também, nas
situagoes de dotacdo de infraestrutura em assentamentos, a titulagao dos lotes
em nome dos moradores, pois a falta dessa regularizagdo juridica podera gerar
futuros despejos e/ou desperdicio de dinheiro ptblico. (SOUZA, 2022, p. 868)

Interessante observar que a Lei 13.465/2017 ndo define unidade imobiliaria
regularizavel, circunscrevendo-se a diferenciar “nucleo urbano”, “nucleo urbano informal” e

“nucleo urbano informal consolidado”, nos termos do artigo 11:

18 Lei 13.465/2017. Art. 31. Instaurada a Reurb, o Municipio devera proceder as buscas necessarias para
determinar a titularidade do dominio dos imdveis onde esta situado o niicleo urbano informal a ser regularizado.
§ 1° Tratando-se de imodveis publicos ou privados, cabera aos Municipios notificar os titulares de dominio, os
responsaveis pela implantacdo do nucleo urbano informal, os confinantes e os terceiros eventualmente
interessados, para, querendo, apresentar impugnagéo no prazo de trinta dias, contado da data de recebimento da
notificagdo. § 3° Na hipdtese de apresentagdo de impugnacdo, sera iniciado o procedimento extrajudicial de
composi¢ao de conflitos de que trata esta Lei. § 4° A notificacdo do proprietario e dos confinantes sera feita por
via postal, com aviso de recebimento, no enderego que constar da matricula ou da transcri¢do, considerando-se
efetuada quando comprovada a entrega nesse enderego.



Lei 13.465/2017. Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se:

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

IT - nucleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que
atendida a legislagdo vigente a época de sua implanta¢do ou regularizagao;
III - ntcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reversao,
considerados o tempo da ocupacgdo, a natureza das edificagdes, a localizagdo
das vias de circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre outras
circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio;

Em razdo de ser a regularizacdo fundiaria urbana o objetivo do legislador,
despreocupou-se em normatizar o raio da definicdo do que seria uma unidade habitacional
passivel de regularizagdo, referenciando expressamente apenas a caracterizacao da junc¢do das
unidades habitacionais informais como sendo “assentamento humano”, independentemente de
condi¢des minimas de habitabilidade e salubridade (dgua potavel e tratamento de esgoto).

A critica pontual esta na inexisténcia de uma defini¢do normativa do que seria uma
unidade habitacional minimamente digna, a luz de preceitos constitucionais expressos, € que,
inclusive, ainda que sob o prisma da “inviolabilidade do asilo domiciliar”, provocou o Supremo
Tribunal Federal (STF) a pronunciar-se sobre o enquadramento do que se conhece por
“barracos” no conceito de casa e/ou unidade habitacional, conforme excerto extraido da

Suspensdo de Seguranca (SS) 1203-DF, julgado em 8 de setembro de 1.997:

[...] A Carta Federal, pois, em clausula que tornou juridicamente mais intenso
o coeficiente de tutela dessa particular esfera de liberdade individual,
assegurou, em beneficio de todos, a prerrogativa da inviolabilidade domiciliar.
[...] Impde-se destacar, por necessario, que o conceito de "casa", para os fins
da protegdo juridico-constitucional a que se refere o art. 5°, Xl,da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende, na abrangéncia
de sua designacao tutelar, (a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer
aposento ocupado de habitagdo coletiva e (¢) qualquer compartimento privado
onde alguém exerce profissdo ou atividade. [...].

Por outro lado, tem-se que o objetivo principal da Lei da Reurb ¢ regularizar a ocupagao
informal, titulando os ocupantes, abrindo caminho para um saneamento juridico e politico no
que diz respeito as pessoas e a parcela da cidade envolvida no processo de regularizagao.
Eventuais problemas atinentes a infraestrutura minima de servigos publicos serdo objeto de
ponderac¢do durante o tramite do processo administrativo.

Ademais, nos termos do artigo 36, as obras e solugdes para implementacao do que lei

considera “infraestrutura essencial”, deverdo constar do projeto urbanistico a ser aprovado e
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que instruird o processo administrativo de regularizacdo fundiaria urbana, ficando a execucao
de tais obras a cargo do Poder Publicos na Reurb por interesse social (Reurb-S)

Contudo, nao andou bem o legislador ao regular que a execucdo de tais projetos
atinentes a “infraestrutura minima’ ou melhorias na habitabilidade das unidades habitacionais,

poderao ser “realizadas antes, durante ou apds a conclusdo da Reurb”:

Lei 13.465/2017. Art. 36. O projeto urbanistico de regularizagdo fundiaria
devera conter, no minimo, indicacéo:

§ 3° As obras de implantagdo de infraestrutura essencial, de equipamentos
comunitarios ¢ de melhoria habitacional, bem como sua manutengdo, podem
ser realizadas antes, durante ou apds a conclusdo da Reurb.

Hipoteticamente, tal providéncia atende a expectativa de uma regularizagao fundiaria
urbana multidimensional — ndo apenas de titulacao juridica.

Contudo, sabe-se que apenas os nilicleos urbanos compostos pela parcela da populagao
em condi¢cdes de miserabilidade econdmica e social ¢ que dependerdo da implementagdo de
infraestrutura essencial, porquanto nos demais casos (Reurb-E), sera rara a Reurb que dependa
de proposta de solucao relacionada a obras de infraestrutura essencial.

Ademais, quando evidenciadas na Reurb-E, as propostas de infraestrutura e mitigagao
e/ou compensacao ambiental, poderdo ter sua execucgdo (custos) delegada pelo Poder Publico

aos proprios beneficiarios da Reurb-E, destacando-se o teor do §1°, do artigo 38:

Art. 38. Na Reurb-E, o Distrito Federal ou os Municipios deverdo definir, por
ocasido da aprovagdo dos projetos de regularizagdao fundiaria, nos limites da
legislagdo de regéncia, os responsaveis pela:

I - implantacdo dos sistemas viarios;

IT - implantagdo da infraestrutura essencial e dos equipamentos publicos ou
comunitarios, quando for o caso; e

IIT - implementagdo das medidas de mitigagdo e compensacdo urbanistica e
ambiental, e dos estudos técnicos, quando for o caso.

§ 1° As responsabilidades de que trata o caput deste artigo poderdo ser
atribuidas aos beneficiarios da Reurb-E.

Nas Reurbs em Unidades de Conservagao de Uso Sustentavel, o 6rgao responsavel pela
administracao da unidade estabelecera normas especificas, regulamentando a ocupacao e o uso
dos recursos da zona e amortecimento e dos corredores ecoldgicos de uma unidade de

conservagdo, devendo prever a existéncia de ocupagdes passiveis de regularizacdo fundidria.

Acerca da peculiaridade e cautela necessaria em tal regularizagao:



[...] Além disso importante verificar, em cada caso, se a ocupagdo em areas
ambientalmente sensiveis esté situada em areas consolidadas, ja incorporadas
a cidade de maneira irreversivel, ou em areas consolidaveis, onde ainda
caberiam maiores intervengdes. Assim, a maioria dos urbanistas e dos
ambientalistas concorda que se deve enfrentar de frente o problema da
ocupagdo de areas ambientalmente protegidas, com vistas a promover uma
regularizagdo plena, com  obras de infraestrutura necessarias, a trazer o ntcleo
para um patamar basico e habitabilidade e equilibrio ambiental. Fingir que o
problema na3o existe apenas promove mais degradagdo. Neste ponto,
importante esclarecer que ndo encontramos apenas populacdo de baixa renda
assentada em areas ambientalmente protegidas. Existe uma predominancia
dessa faixa da populagdo, mas também ha condominios de alto padrdo a beira
de represas, na encosta de morros com declividade inapropriada, e
especialmente em parques nacionais proximos a praias encantadoras. Esses
locais geralmente tém vistas maravilhosas, areas privilegiadas no acesso as
aguas ou praias. Sdo locais que a legislacdo quis proteger da ocupagdo
humana, mas que, tdo obstante, foram ocupados pelas classes mais
favorecidas, muitas vezes alto nivel de planejamento, infraestrutura e
embelezamento, melhores até do que em areas regulares. [...] (MACEDO

2020, p. 108)

A deliberagdo acerca da execu¢do de um projeto de Reurb em area ambientalmente
protegida dar-se-4 por decisdao motivada, a partir do resultado dos estudos técnicos que
demonstrem a melhoria das condigdes ambientais em relagdo a situagdo anterior e, por
consequéncia, na proje¢do das providéncias, compensagdes ou obras de infraestrutura
necessarias a regularizagdo fundiaria a ser aprovada pelo ente competente. (Lei 13.465/2017,
§2°, art. 11)

Em suma, a Lei do Reurb nao deu ao ntcleo urbano informal ocupado por populacao de
alta renda tratamento excludente no tocante a possibilidade de regularizacdo fundiaria, mesmo
estando a ocupacdo situada em 4area ambientalmente sensivel/protegida, sendo que apenas
incluiu exigéncias mais rigorosas para fins de aprovacao do projeto.

Nesse interim, ha severas criticas da doutrina e de setores da sociedade civil em razdo
de tal regra ter mitigado a prote¢do ambiental em favor de interesses, que, ndo raro, sdo de
particulares detentores de imoveis de luxo ou veraneio situados em areas ambientais, muitas
vezes edificados a revelia da legislagdo contemporanea, cientes da ilegalidade, perdendo a
flexibilizacao legal seu carater de efetivagdo de direito fundamental (moradia; patrimoénio
minimo; fonte de renda) na ponderagdo com o interesse difuso (ambiental), conforme Macedo

(2020, p. 108):

[...] importante esclarecer que ndo encontramos apenas populacdo de baixa
renda assentada em arecas ambientalmente protegidas. Existe uma
predominancia dessa faixa da populagdo, mas também ha condominios de alto
padrdo & beira de represas, na encosta de morros com declividade
inapropriada, e especialmente em parques nacionais proximos a praias



encantadoras. Esses locais geralmente tém vistas maravilhosas, areas
privilegiadas no acesso as aguas ou praias. Sdo locais que a legislagdo quis
proteger da ocupagdo humana, mas que, ndo obstante, foram ocupados pelas
classes mais favorecidas, muitas vezes com alto nivel de planejamento,
infraestrutura e embelezamento, melhores até do que em areas regulares.

Devido ao modelo democratico e pluriparticipativo de Reurb adotado pelo Brasil,
contemporaneamente, ja se fala numa ideia de compliance a ser aplicada aos projetos de

regularizag¢do fundidria urbana:

Fundado no modelo internacional de programas de urbanizacdo, impende
como politica de gestdo a conformidade da execugdo dos programas, de forma
a permitir que os mesmos atores participem também da implantagdo, do
monitoramento, da avaliagdo e prestagdo de contas. Pode-se afirmar que a
vinculagdo do novo modelo de compliance as politicas publicas tende a
permitir o melhor exercicio da gestdo democratica. (...) participagdo da
sociedade e acesso & informagao, o compliance se demonstra viavel na gestao
de politicas publicas. Os instrumentos de compliance caracterizariam nao
somente a capacitagdo e padronizac¢do do trabalho na Administragdo Publica,
como ainda a conformidade com o cumprimento de regras e parametros de
natureza ambiental e urbanistica, vinculados a responsabilidade dos agentes,
o afastamento de riscos, o atendimento a prevencdo ¢ as medidas de
transparéncia a sociedade. (...) O compliance ainda, como conformidade de
monitoramento, avaliagdo e prestacao de contas, sintetiza a sintropia sistémica
diante da retroalimentagdo do programa de politica urbana implantado. A
perspectiva sistémica externaliza a necessidade de comunicagdo entre os
elementos integrantes da relagdo entre Estado e sociedade, permitindo o
melhor planejamento e execucdo da gestdo publica. (OLIVEIRA, 2022, p.
212)

Forgoso lembrar que a Lei 13.465/2017 se investe na qualidade de norma de excecao,
ou seja, traz regras extraordindrias especialissimas que afastam a aplicacdo de outras normas
restritivas, ndo raro, com natureza de ordem publica, haja vista seu proposito de trazer para a

formalidade nticleos urbanos que se encontram em situagao irregular.

4.3. LEGITIMACAO FUNDIARIA COMO MECANISMO DE TITULACAO

O carater inovador e mais garantista desse mecanismo de titulagdo pode ser verificado
nas razdes constantes da mensagem de encaminhamento da Medida Provisoria 759, de 22 de

dezembro de 2016 ao Congresso Nacional pelo Chefe do Executivo a época:

(...) 101. Por meio da legitimag¢do fundiaria, substitui-se para melhor
otimizagdo da Reurb, o processo tradicional de regularizacao fundiaria, titulo
a titulo, para cada uma das unidades imobiliarias regularizadas, pelo
reconhecimento global da aquisicdo originaria de propriedade, pelos



beneficiarios da Reurb, a partir de cadastro aprovado pelo Poder Publico,
constante em Certiddo de Regularizagdo Fundiaria, expedida pelo Municipio
processante a qual € registrado em Registro de Imoéveis, por ato registral tnico,
juntamente com o Projeto de Regularizagdo Fundiéria aprovado.

No viés exclusivamente juridico, o termo “regulariza¢ao”, quando pensado do ponto de
vista fundiario, conduz a logica de uma necessaria — e desejada - titulagdo do ocupante do
imével objeto de Reurb, ou seja, hd que se reconhecer e outorgar o titulo do direito de
propriedade ao beneficiario, efetivando-se um dos objetivos daquela regularizagdo fundidria
urbana implementada.

A regularizacao juridica, de certa forma, para além da seguranca juridica em transformar
o possuidor em proprietario transcende o plano individual, relacionando-se a uma ordenagdo e
pacifica¢do social propriamente hobbesiano, conforme reflexdo do gedgrafo-juridico anglo-

canadense Nicholas Blomley (2004):

A clareza da definicdo dos direitos de propriedade privada estabiliza as
relagdes entre as pessoas no que se refere ao uso e a disposi¢ao das coisas,
apresentando-as como seguras ¢ incontestaveis. Seu poder persuasivo reside
na promessa de oferecer o usufruto seguro do bem ao seu proprietario, ao
minimizar a discordia e o conflito supostamente associados a um estado de
guerra hobbesiana de todos contra todos antes da existéncia da lei ¢ da
propriedade. Nesse modelo, propriedade tras seguranga. Por conseguinte, paz
e prosperidade (Blomley, 2004). (tradugdo nossa)

De acordo com Filho (2017, p. 57) esclarece a concepgao de propriedade numa

percepeao politica a partir de denso estudo das obras de Nicholas Blomley e Macpherson:

Uma decorréncia logica do entendimento da propriedade como um conjunto
de direitos ¢ que, na medida em que alguém precisa ser o garantidor do
cumprimento desses direitos — a sociedade, ou o Estado —, a propriedade ¢é
uma relacdo politica entre as pessoas. Assim, um conjunto de direitos de
propriedade ¢ sempre um conjunto de direitos de cada pessoa em relacdo as
demais (Macpherson, 1978). A instituicdo da propriedade privada, por
exemplo, confere ao proprietario os direitos de uso absoluto, exclusividade ¢
alienag¢do sobre o bem possuido. [...] a propriedade privada baseia-se no
direito de expulsar, sancionado pelo Estado. Ou seja, o gozo da propriedade
privada por qualquer individuo, na escala hoje conhecida, s6 foi possivel
devido aos processos de cercamento do comum, e continua dependendo da
despossessdo e interdicdo da maioria ao direito de propriedade. Blomley
(2004) chama atencao para como a operagdo ¢ imposicao desse regime de
propriedade privada assenta-se claramente em praticas estatais que vao de
mapeamentos cadastrais ao policiamento, revelando a natureza
essencialmente politica, e muitas vezes violenta, da propriedade. [...]

(FILHO, 2017, P. 57)
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Também apoiado nesse quadro de relacdes de poder politico (Estado) e conformacao
historica de inferioridade do mero possuidor — aquele que ndo € proprietario, a Lei 13.465/2017
regulou mecanismos de titulagdo (juridica) aos ocupantes, que, a depender do tipo de
regularizagdo ser realizada, bem como da natureza do imoével onde o nucleo informal
consolidado estiver situado, poderdo ser utilizados com vistas a efetivar a sanagdo juridica
daquela ocupacdo — na maior parte das vezes apenas uma situacao fatica (posse ou detengao),
permitindo o atingimento do viés juridico da Reurb: o reconhecimento/surgimento do direito
de propriedade em favor do ocupante ou possuidor por meio da outorga de um titulo dominial.

Apesar de marginalizada socialmente, a posse esta na origem do que entendemos como
propriedade no Brasil, sobretudo se considerarmos que, no inicio, todos os titulos outorgados
por Portugal as pessoas que inauguraram a colonizag¢ao do pais se fundavam em mecanismos
eminentemente possessorios, a exemplo das cartas de sesmarias.

Impde-se ressaltar a relevancia da fungdo social da posse para as necessidades basicas
atinentes ao exercicio da cidadania, que inclui o direito a moradia adequada. A posse real,
efetiva, qualificada pela fungao social, sobrepde-se a posse meramente civil do proprietario. O
conteudo da fungao social, tanto na propriedade, como na posse, estd na destinacdo econdmica
ou na destinacdo social do bem (TORRES, 2009, p. 35).

O fundamento da funcdo social da posse “revela uma expressao natural da necessidade
social da terra para o trabalho, para a moradia, ou seja, para as necessidades basicas que
pressupdoem a dignidade do ser humano” (MOTA; TORRES, 2009, p. 39).

Apesar de a ideia de fungdo social aplicada a institutos juridicos guardar certa similitude

com os idearios da solidariedade, com ela ndo se confunde.

Do ponto de vista da solidariedade ¢ do desenvolvimento social, pode-se
visualizar uma nova consciéncia social pelo viés do consumo colaborativo,
calcada na valorizacdo da posse. Essa visdo estd marcada por individuos
engajando-se voluntariamente em projetos coletivos concretos, emanados do
seio da sociedade civil [...]. (DINIZ; SANTIAGO, 2023, p. 309)

Nao que se queira exemplificar a desejada funcao solidéria da posse com o instituto da
multipropriedade previsto no artigo 1.358-B do Codigo Civil, de forma alguma.

Contudo, ha que se reconhecer que o espectro voluntarista por tras daqueles que se
submetem a regime de exercicio plirimo do direito de propriedade — que adquirem uma fracao
de tempo sobre um imdvel, e, nesse caso, sobretudo da posse em periodos certos previamente

acordados, no minimo, parte de uma premissa basilar fundante: o desinteresse na propriedade



exclusiva sobre o bem — quebra do paradigma de acumulagdo e do “ter” do sistema capitalista,
e valorizag¢do da posse por um conjunto de pessoas.

A despeito disso, sabe-se da importancia da titulagdo do direito de propriedade — tanto
que o proprio instituto citado denomina-se “multipropriedade”, apesar de essa “propriedade”
dar-se sobre uma unidade de tempo.

Por isso, enquanto titulagdo habil a regularizacdo da ocupagdo fundiaria irregular
urbana, a legitimagao fundiaria torna-se elemento preponderante com vistas a efetivar o direito
de propriedade no espectro fundamental de moradia, a luz do sistema de transferéncia de
propriedade adotado pelo Brasil — de titulo e modo, dando a roupagem juridica pertinente a
regularizacdo fundiaria pretendida.

Ribeiro Macedo faz critica sutil ao fato de que a Lei n®°13.465/2017 permite a titulagao
juridica aos ocupantes antes mesmo da implantagao dos equipamentos publicos minimos em
nivel de infraestrutura essencial, quando necessarios.

Algumas formas de titulagdo - como a legitimag¢ao fundiaria e de posse - somente podem
ser aplicadas para imoveis oriundos de um ntcleo regularizado, seja na Lei 11.977/2009, seja
na Lei 13.465/2017.

Com efeito, essas espécies de titulagdo foram criadas especialmente para momentos de
crise, utilizando-se de conceitos mais flexiveis e abrangentes, com vistas a permitir a
formalizagao de "situagdes de fato" ja existentes ha muito tempo. (MACEDO, 2020, p. 221)

A disseminagao de titulos dominiais pode permitir, ainda, a criagdo de um salutar
suporte financeiro para a populagdo agraciada com o beneficio do dominio, como ocorre nos
paises mais desenvolvidos, que possuem linhas de crédito atrativas, escudadas em garantias
hipotecérias, que muito podem contribuir para a melhoria da condi¢ao de vida da populagdo,
conferindo perspectiva de progresso e ascensao a uma camada populacional até entdo excluida
e despreparada para a evolucao social. (BECKER, 2013, p. 95)

Trata-se de um “repensar” na forma de atuagdo estatal no que diz respeito a efetivacao
do direito fundamental & moradia, que, historicamente, fora implementado majoritariamente
por intermédio de mecanismos que priorizaram a concessao de titulos de posse em detrimento
da propriedade, em especial nas areas rurais.

Dai porque a Lei 13.465/2017 regulou o novo procedimento de Reurb primando pela
outorga do titulo de propriedade, trazendo também o mecanismo da legitimagao de posse, que,

contudo, terd uso subsidiario e exclusivo nas ocupagdes sobre imoveis privados.



Este novo instituto estd umbilicalmente ligado ao direito de moradia e ao
direito de propriedade, garantido pela Carta Magna e, a despeito de existirem
outros instrumentos criados pelo Estatuto da Cidade, a legitimagdo fundiaria
¢ um veiculo célere para a inclusdo do imovel no mercado imobiliario formal.
Sem nos descurarmos da importancia da regulariza¢do fundidria na sua
dimensdo urbanistica, que visa a melhoria de condi¢cdes de habitabilidade e
sustentabilidade, a dimensao registraria, por meio da titulagdo, representa um
passo para o fim da segregacdo. (KHURI, 2017, p. 314)

E bastante conhecida a parémia “quem ndo registra ndo é dono”. E seu conteudo é
declarar que, se o titulo aquisitivo ndo ingressou regularmente na matricula de um imével, o
adquirente se mantém na esfera do direito obrigacional e efetivamente ndo pode ser considerado
proprietario. (NALINI; LEVY, 2014, p. 57)

Vale registrar que, no Brasil, adotou-se o sistema de titulo e modo no que diz respeito a
aquisicao da propriedade e/ou direitos reais imobilidrios em carater derivado, de forma que, a
rigor, ndo ¢ a titulagdo que opera o efeito da atribui¢do do direito de propriedade.

Contudo, ressalva-se de tal regra geral a titulacdo da propriedade por meio da
legitimagdo fundiaria na Reurb, que, tal como na usucapido e na desapropriagdo, trata-se de
modalidade de aquisi¢do originéria de propriedade, ou seja, independem de ato ou providéncia

subsequente para a constituicao do direito (aquisi¢ao do direito real):

Lei 13.465/2017. Art. 11. [...]
[...]

VII - legitimagdo fundiaria: mecanismo de reconhecimento da aquisigcdo
originaria do direito real de propriedade sobre unidade imobiliaria objeto da
Reurb;

Significa dizer que, tal como expressamente consignado no referido dispositivo legal, o
ato do poder publico que concede a legitimagdo fundidria possui natureza declaratoria —
reconhece, declara - e, a0 mesmo tempo, constitui o direito de propriedade em favor do
beneficiario. Apds a titulacdo, devera ser levado a registro na matricula do imével respectivo,
entretanto apenas com vistas a regularizar a titularidade matricial, bem como publicizar sua
titularidade juridica sobre o imével, momento em que opera efeitos erga omnes.

Enquanto mecanismo de titulagdo da regularizagdo fundiaria urbana, a legitimagao
fundiaria foi instituida pela Lei 13.465/2017, haja vista que, sob a égide da Lei 11.977/2009, o
unico meio de titular os ocupantes era a legitimagao de posse.

O novo instituto foi pensado justamente para acelerar a titulagdo, pois se verificou que
os instrumentos disponiveis na legislagdo anterior nao eram tao eficazes. Com efeito, ao analisar

as estatisticas divulgadas pela ARISP, para o Estado de Sao Paulo, até 22/12/2016 (data da MP



759), depreende-se que, apesar de terem sido criadas muitas unidades imobilidrias na vigéncia
da Lei 11. 977 /2009 (169.041), foram tituladas apenas 20.079 unidades. (MACEDO, 2020, p.
224)

Na dicgao do artigo 23 da Lei 13.465/2017, a legitimacao fundidria consiste em “forma
origindria de aquisi¢do do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico,
exclusivamente no dmbito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em darea
privada, como sua, unidade imobiliaria com destinagdo urbana, integrante de niucleo urbano
informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.”

Destaca-se que, apesar de apoiada no preceito fundamental da moradia, a lei trouxe
permissivo para uso da legitimacdo fundiaria em sede de Reurb, também, na regularizagdo de
unidade habitacional de finalidade ndo residencial, agregando elementos socioecondmicos a
regularizagao fundidria urbana, que se pauta na efetivacao do direito a moradia, contudo para
uma vida com dignidade a partir do exercicio de atividades econdmicas ligadas a subsisténcias
dessas familias.

Oportuno ressaltar que, nas areas privadas, e nas areas publicas de propriedade do
Municipio, esse sera o ente competente para expedir os titulos de legitimagao fundiaria, seja
individualmente, seja por meio de listagem. (MACEDO, 2020, p. 225)

Para que o municipio, a partir de um processo de regularizacao fundiéria urbana, possar
titular os ocupantes, naturalmente, previu a lei que o ente publico deve ser titular da propriedade
do imodvel sobre o qual o nucleo urbano estiver localizado. Isso pois, ao revés, se o imovel
pertencer a Unido, ou ao Estado, a esses competira o exercicio dos atos e prerrogativas atinentes
a regularizagao.

Contudo, o artigo 90, da Lei 13.465/2017, autoriza a Unido a promover a doagdo de
imoveis federais aos Estados, Municipios e DF para fins de viabilizar a execu¢ao da Reurb

localmente:

Lei 13.465/2017. Art. 90. Ficam a Unido, suas autarquias e fundagdes
autorizadas a transferir aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal as
areas publicas federais ocupadas por nucleos urbanos informais, para que
promovam a Reurb nos termos desta Lei, observado o regulamento quando se
tratar de imoveis de titularidade de fundos.

Para a doutrina, apesar de vozes divergentes'’, a legitimagdo fundiaria é uma

modalidade de aquisicdo originaria da propriedade. Sob a vertente da natureza juridica, a

19 Percebe-se, nesse sentido, que a legitimagdo fundiaria instituida pela Lei 13.465/17 corno mecanismo apto a
titulagdo dos ocupantes das areas objeto da regularizag@o fundiaria urbana ¢ urna forma de extingdo de vinculos
subjetivos de propriedade nao respaldada na Constituicdo. A preocupacdo do legislador constituinte em cravar no



legitimag¢do fundiaria consagrou-se como um direito real, ja que consiste em forma de aquisi¢ao
da propriedade.

A legitimacao fundiaria ¢ urna nova modalidade de aquisi¢ao origindria da propriedade,
enquanto instrumento da regularizacao fundidria, que se aplica aos assentamentos informais
comprovadamente existentes até 22 de dezembro de 2016. (KHURI, 2017, p. 298/299)

Ademais, o artigo 11, inciso VII, da Lei 13.465/2017, expressamente consigna sua
natureza juridica de “mecanismo de reconhecimento da aquisi¢do originaria do direito real de
propriedade sobre unidade imobilidria objeto da Reurb”.

Tal digressao conceitual se torna relevante por conta dos efeitos que uma “aquisi¢ao
originaria” de propriedade pode gerar, tanto em relagcdo ao seu titular quanto em face de
terceiros.

Em razdo disso, hé previsao expressa no que concerne aos efeitos do carater originario

dessa aquisi¢do, conforme versa o §2° do artigo 23 da Lei 13.465/2017:

§ 2° Por meio da legitimagdo fundiaria, em qualquer das modalidades da
Reurb, o ocupante adquire a unidade imobiliaria com destinagdo urbana livre
¢ desembaracada de quaisquer onus, direitos reais, gravames ou inscrigoes,
eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao proprio legitimado.

Significa dizer que a legitimagdo fundidria pode ser definida como um ato
administrativo outorgado pelo Poder Publico — Unido, Estados Distrito Federal ou Municipio,
em procedimento administrativo de regularizacdo fundiéria urbana, por intermédio do qual o
beneficiario recebe o titulo causal (que da legitimidade ao direito de propriedade),
preferencialmente em nome da mulher — artigo 10, XI, da Lei 13.465/2017, e que
posteriormente sera levado a registro no Cartério de Imdveis, abrindo-se a matricula pertinente
aquela unidade imobilidria, oportunidade em que o ocupante se investe na titularidade juridica
da propriedade do imdvel objeto de Reurb.

Enquanto mecanismo de titulagao tera aplicabilidade tanto na Reurb-S quanto na Reurb-

E, independentemente da natureza do imdvel em que estiver localizado o nucleo informal

capitulo da Politica Urbana formas extraordinarias de aquisicao da propriedade (usucapido constitucional urbano
e desapropria¢do sanc¢do) foi justamente salvaguardar hipoteses excepcionais em que o sistema reconhece a
extingdo do vinculo proprietario em desfavor dos proprietarios originais - lapso temporal extremamente reduzido
e indenizagdo em titulos da divida publica. MASSONETTO, Luis Fernando. Aspectos criticos da Lei 13.465/2017:
A Legitimagao Fundiaria como Mecanismo de Aquisi¢do Originaria da Propriedade Urbana e a Desconstrugdo das
Competéncias Federativas da Politica Urbana Constitucional. In: Regularizagdo Fundiaria Urbana. Estudos sobre
aLein®13.465/2017. KUMPEL, Vitor Frederico, BORGARELLI, Bruno de Avilai MARCHI, Eduardo C. Silveira
(Coord.). Sao Paulo: Editora YK, 2019, p. 83.



consolidado — publico ou privado, podendo os ocupantes serem titulados pela legitimacao
fundiéria indistintamente.

Esta ¢ a faceta juridica da Reurb, ou seja, € por intermédio da titulagcdo ao ocupante que
o agente regularizador o reconhece como legitimo possuidor do imoével, outorgando o titulo
causal necessario a transmutacgao juridico-real no Cartorio de Registro de Imoveis.

A regularizacdo possui aspecto juridico quanto ao reconhecimento de titularidade, que
sabidamente refere-se a solucao de conflitos de propriedade, de direito de vizinhanca ou mesmo
conflitos domésticos e familiares. A formalizacdo do dominio pelas ocupagdes irregulares
caracteriza o reconhecimento de direitos sociopoliticos em atribui¢do de seguranca de posse a
populacao ocupante. (OLIVEIRA, 2022, p. 23):

O uso desse mecanismo como modo de aquisi¢do originaria de propriedade, contudo,
nao ¢ livre pelo agente regularizador. Registre-se que na Reurb-S a Lei 13.465/2017 impds a
observancia de alguns requisitos, especialmente aqueles inscritos nos incisos do §1°, do artigo

23:

Lein® 13.465/2017. Art. 23. [...]

§ 1° Apenas na Reurb-S, a legitimac¢do fundiaria serd concedida ao
beneficiario, desde que atendidas as seguintes condi¢des:

I - 0 beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario exclusivo de
imével urbano ou rural; (Redacdo dada pela Lei n® 14.118, de 2021)

IT - o beneficidrio ndo tenha sido contemplado com legitimagdo de posse ou
fundiaria de imoével urbano com a mesma finalidade, ainda que situado em
nucleo urbano distinto; e

Il - em caso de imoével urbano com finalidade ndo residencial, seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupagio.

Noutro vértice, o legislador fez outra importante ressalva no tocante a hipotese de
regulariza¢do por interesse especifico (Reurb-E) na hipdtese em que o ntcleo regularizavel
estiver situado em imovel publico. Nesse caso, consigna expressamente a lei que a aquisi¢ao
do direito do direito de propriedade pelo ocupante fica condicionado ao “pagamento de justo

valor”, conforme expressa dic¢ao do artigo 16:

Lei n°® 13.465/2017. Art. 16. Na Reurb-E, promovida sobre bem publico,
havendo solucdo consensual, a aquisi¢ao de direitos reais pelo particular ficara
condicionada ao pagamento do justo valor da unidade imobiliaria
regularizada, a ser apurado na forma estabelecida em ato do Poder Executivo
titular do dominio, sem considerar o valor das acessdes e benfeitorias do
ocupante e a valorizagdo decorrente da implantacdo dessas acessdes e
benfeitorias.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14118.htm#art23

Assim, na Reurb-E, a lei dispensa o preenchimento de qualquer requisito, objetivo ou
subjetivo — tal como o fez na Reurb-S, sendo possivel que o ocupante seja beneficiado com a
legitimagao fundidria — decorrente de uma ocupacao irregular sobre imovel publico, diga-se de
passagem, desde que pague “justo valor” ao poder publico, relativo ao terreno, ou seja,
subtraido aqueles relativos as acessdes e benfeitorias eventualmente implementadas.

Nesse ponto, quanto a Reurb-E, que, a rigor, parece ter sido projetada para pessoas com
elevado poder aquisitivo, pois ndo enquadraveis na modalidade por interesse social (Reurb-S),
tem-se um verdadeiro tratamento privilegiado, haja vista que sequer exigiu-se do ocupante a
comprovagdo de inexisténcia de titularidade quanto a outros imdveis ou mesmo de ter sido
beneficiado anteriormente por concessao pelo poder publico, a exemplo do que fez para o
beneficiario da Reurb-S.

O inciso XI, do artigo 15, do mesmo diploma normativo, estabelece que a “alienagdo
de imovel pela administragdo publica diretamente para seu detentor, nos termos da alinea f do
inciso I do art. 17 da Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993

Assim, concatenando os referidos dispositivos legais, conclui-se que, na hipotese de
Reurb-E decorrente de projeto de regularizacdo fundiaria urbana de nucleo informal
consolidado, localizado sobre imével publico, somente hd que se falar em titulacdo pela
legitimag¢do fundiaria apos a obrigatdria solu¢ao consensual entre o poder publico e o particular
- no tocante a regularizacdo, da qual resultara um negdcio juridico de alienacao direta do imovel
(v.g. venda e compra do poder publico ao particular), mediante o pagamento de “justo valor”,
conforme expressa dic¢ao da lei.

Tal como salientado outrora, a Lei 13.465/2017 sofreu — ¢ ainda sofre — criticas incisivas
da academia e da sociedade civil organizada por conta do perfil normativo excessivamente
flexivel no procedimento de regularizagao. No tocante a titulacdo ndo foi diferente.

A lei ndo estipula qualquer prazo minimo de permanéncia no imovel para dar ao
ocupante o direito a legitimag@o, nem animus do mini, ou boa-fé. Também ndo exige que, para
obter o direito real a propriedade plena, o beneficidrio conste previamente em cadastros
municipais realizados por equipes especializadas. (MACEDO, 2020, p. 229)

Ribeiro Macedo vai além da mera constatagdo do siléncio legislativo no que diz respeito
aos requisitos (a auséncia deles) para qualificagdo e enquadramento das ocupagdes — posse ou
detencdo — nos mecanismos de titulagdo da Reurb, advertindo que os agentes publicos
competentes pela regularizagdo “devem” fixar critérios objetivos a serem comprovados pelos

ocupantes pretendentes a regularizagao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art17if
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art17if

Por esse motivo, o Municipio ¢ demais entes publicos devem se valer de
critérios objetivos, definidos em atos normativos, para a outorga desses titulos,
como cadastros prévios, contratos apresentados pelos beneficiarios a
demonstrar a aquisi¢do do imoével de forma irregular ou mesmo outros
elementos que comprovem a permanéncia do ocupante na unidade (contas de
consumo), por exemplo. Assim, nada impede que o Municipio, por lei ou
decreto, estabeleca requisitos e critérios que serdo analisados pelas equipes
responsaveis pela concessao dos titulos de legitimacao fundidria, reduzindo a
discricionariedade dos agentes publicos. (MACEDO, 2020, p. 229)

Nesse ponto, importa fazer algumas reflexoes.

A natureza de norma-exce¢do da Lei 13.465/2017 impde uma analise hermenéutica
cuidadosa a fim de ndo promover aberturas normativas que extrapolem o escopo do legislador,
a exemplo das cautelas necessarias observadas nas regularizagdes feitas sobre dareas
ambientalmente protegidas de uso sustentavel.

Por conta de seu raio de aplicagdo restrito, a Lei 13.465/2017 se investe na funcao de
uma espécie de “norma de anistia”, haja vista que para que sua mens legis possa ser alcancgada,
necessario se faz promover alguma flexibilizagdo de outras normas restritivas - e at¢ mesmo
proibitivas - a fim de que o intento do legislador — regularizar ocupacdes urbanas informais
consolidadas com vistas a efetivar direitos fundamentais — possa, efetivamente, ser alcangado
por intermédio da Reurb.

Dai porque faz sentido e, de certa forma torna-se até mesmo razoavel, que a lei crie
mecanismos ou se utilize daqueles ja existentes para, a partir da estreita observancia de seus
critérios qualificativos, atingir o objetivo do legislador: trazer para o mundo juridico (da
legalidade) uma situacao fatica informal (ocupag¢des informais e/ou clandestinas) com conteudo
juridico de direito fundamental — moradia funcionalizada com outros atributos de direito
urbanistico, ambiental ¢ administrativo.

Da leitura automatizada do teor da Lei 13.465/2017, na Se¢do III, que trata da
legitimag¢do fundiaria como mecanismo de titulacdo, com exce¢do da mengao a “legitimacao de
posse” no artigo 23, §1°, inciso I, em todo o corpo normativo desse diploma, inexiste qualquer
outra indicagdo a “posse” no regramento estabelecido para esse mecanismo de titulagdo da
Reurb.

Ou seja, parece que o legislador teve uma especial intengdo em tratar da legitimacao
fundidria, afastando-a da legitimagdo de posse, a qual tem contornos préprios, com
aplicabilidade exclusiva a ocupacdes informais sobre imoveis privados.

Por outro lado, sabe-se que a legitimag¢ao fundiaria ¢ o inico mecanismo previsto na lei

para outorgar titulo de propriedade ao “ocupante” de imével publico, de modo que, sobretudo



por este viés, tem-se por justificado o fato de o legislador ter “imunizado” a legitimagao
fundiaria de outros requisitos adicionais tipicos de outras modalidades de aquisi¢do originéria
de propriedade — tais como os da posse ad usucapionem, porquanto tal previsao poderia tornar
esse instrumento juridico de regularizagao absolutamente inocuo.

Interessante observar a normatizacao dada a legitimacao de posse pela Lei 13.465/2017,
como um instrumento de uso exclusivo para fins de regularizacdo fundiéria, constitui ato do
poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imovel
objeto da Reurb, com a identificagao de seus ocupantes, do tempo da ocupagdo e da natureza
da posse, o qual ¢ conversivel em direito real de propriedade, na forma desta Lei. (Lei
13.465/2017, art. 25)

Verifica-se, de plano, que a lei ndo trouxe qualquer indicativo ou critérios vinculativos
para uso de um ou outro mecanismo — legitimag¢ao fundiaria ou de posse, sendo ambos
mecanismos de titulacdo a disposi¢do do agente regularizador. Trata-se de margem legal dada
pela propria lei, a fim de que o ente regularizador opte por aquele mais adequado ao intento e
as particularidades de cada procedimento administrativo de Reurb.

Todavia, ¢ inafastavel o marco diferenciador previsto no §2° do artigo 25, segundo o
qual ‘a legitimacao de posse ndo se aplica aos imoveis urbanos situados em area de titularidade
do poder publico.’

Em outro dizer, a margem de discricionariedade conferida pela lei na escolha do
mecanismo de titulacdo a ser utilizado pode ser verificada apenas na operacionalizacao de uma
regularizagao fundidria urbana sobre ocupagdes em imoéveis privados, nao se aplicando a
imoéveis publicos, que somente poderdo ser objeto de Reurb mediante o uso da legitimagao
fundidria, afastando-se o uso da legitimagdo de posse.

Novamente, parece cristalina a intencao do legislador de instituir um mecanismo para
situagdes em que se impde um maior cuidado com o exame de legalidade e legitimidade da
ocupagdo a ser regularizada — legitimacdo de posse em nucleos informais sobre imodveis
privados, de tal modo que a qualificacdo dos titulos e contratos apresentados pelos ocupantes
poderd dar ensejo a adogdo tanto da legitimacdao de posse quanto da legitimacao fundiaria,
dependendo do nivel de idoneidade da prova da posse ou ocupagdo, bem como eventual
prejuizo de terceiros.

Em outro dizer, caberd ao ente regularizador quando da andlise das ocupagdes
consolidadas sobre iméveis privados, ao qualificar a documentacao acerca da origem da posse
do ocupante sobre o imovel — v.g. contratos de compra e venda e/ou cessao de direitos de posse,

certificar-se, a partir da realidade fatica do caso, sobre a idoneidade da posse, e, ndo restando



davida e ndo sendo impugnado o procedimento, a legitimagdo fundidria apresenta-se como
importante instrumento de titulacdo da propriedade.

Ao revés, se verificar inconsisténcias na ocupagao e fragilidade no cadastro e na
concatenagdo documental da cadeia dominial ou possessoria do imovel ocupado, por cautela,
e, sobretudo, pautado no interesse social e na seguranga juridica, tem no mecanismo da
legitimacdo de posse um instrumento apto a promover efetividade ao Reurb a despeito de
alguma controvérsia fatica constatada.

Exatamente por isso, que, mesmo possuindo natureza de modo originario de aquisi¢ao
de propriedade, tal efeito somente dar-se-a ap6s o decurso do prazo de 5 anos para o beneficiario
da legitima¢ao de posse, desde que mantenha a posse ad usucapionem durante esse periodo,

conforme dic¢do do artigo 26 e §§1° e 2°, da Lei 13.465/2017:

Lei 13.465/2017. Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio
da posse mansa e pacifica no tempo, aquele em cujo favor for expedido titulo
de legitimagdo de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu registro, tera
a conversdo automatica dele em titulo de propriedade, desde que atendidos os
termos e as condi¢des do art. 183 da Constituicdo Federal , independentemente
de prévia provocagado ou pratica de ato registral.

§ 1° Nos casos ndo contemplados pelo art. 183 da Constituigdo Federal, o titulo
de legitimacao de posse podera ser convertido em titulo de propriedade, desde
que satisfeitos os requisitos de usucapido estabelecidos na legislacdo em vigor,
a requerimento do interessado, perante o registro de imoveis competente .

§ 2° A legitimagdo de posse, apds convertida em propriedade, constitui forma
originaria de aquisi¢@o de direito real, de modo que a unidade imobilidria com
destinacdo urbana regularizada restara livre e desembaragada de quaisquer
Onus, direitos reais, gravames ou inscrigdes, eventualmente existentes em sua
matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao proprio beneficiario.

Por tudo isso, apesar de legitima a cautela proposta por Macedo, uma analise sistematica
e holistica da Lei 13.465/2017, indica-nos que o mecanismo da legitimacdo fundiaria foi
intencionalmente projetado pelo legislador com o fito de ser um instrumento juridico de
titulacdo mais eficaz dentre aqueles regulados por esta lei.

Ademais, em se tratando de imdvel publico, a titulagdo outorgando o direito de
propriedade ao beneficiario, de forma gratuita, somente pode ser dar pela legitimacao fundiaria,
ressalvando-se, ainda, a possibilidade de doagdo. (Lei 13.465/2017. Art. 15, XV)

Assim, conjugando-se ao inafastavel entendimento da doutrina e jurisprudéncia
superior?’ de que a relacdo fatica de apreensdo entre sujeito e um bem publico consubstancia-

se em mera detencao, andou bem o legislador ao separar os mecanismos de titulagao, impedindo

20 STJ. Stmula 619. A ocupagio indevida de bem publico configura mera detengdo, de natureza precaria,
insuscetivel de retengao ou indenizacdo por acessodes e benfeitorias.
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eventuais celeumas por hipotética atecnia legislativa que induzissem a qualificagdo da “posse”
de um imovel publico em projeto de regularizacdo fundiaria urbana — o que poderia dar ensejo
a especulagdes acerca de outros elementos atinentes a posse tais como boa-fé, justo titulo,
origem e etc.

Tal preocupacdo pode ser constatada pela diccdo do artigo 16 da Lei 13.465/2017,

quando utiliza o termo “ocupante” referindo-se ao beneficiario na execu¢do de uma Reurb-E:

Lei n® 13.465/2017. Art. 16. Na Reurb-E, promovida sobre bem publico,
havendo solugdo consensual, a aquisi¢do de direitos reais pelo particular ficara
condicionada ao pagamento do justo valor da unidade imobiliaria
regularizada, a ser apurado na forma estabelecida em ato do Poder Executivo
titular do dominio, sem considerar o valor das acessdes e benfeitorias do
ocupante e a valorizagdo decorrente da implantacdo dessas acessdes e
benfeitorias.

Por outro prisma, sustentar a necessidade de existéncia de prévio cadastro de ocupagdes
irregulares em imoéveis publicos, de certa forma, ¢ um tanto quanto contraditério com o
principio da indisponibilidade dos bens publicos. A constatacao de ocupacao irregular importa
na pratica de contramedidas de carater possessorio por parte do Poder Publico, a fim de se
reinvestir na posse, € ndo executar trabalho de cadastramento dessas ocupacdes, salvo hipdtese
de vulnerabilidade social.

A despeito da posi¢ao doutrindria sustentada por Macedo ser mais favoravel ao interesse
publico secundario — gestdo e disponibilidade dos bens publicos objeto de Reurb, ndo se pode
ignorar o fato de que a Lei 13.465/2017 insere-se no rol de competéncias legislativas privativas
da Unido.

E, nesse particular, a Lei da Reurb flexibiliza regras do Estatuto das Licitagdes (antiga
Lei 8.666/93, atual Lei 14.133/2021), mitigando os efeitos do que se conhece por “pedras de
toque”, expressdo cunhada pelo ilustre professor Celso Antonio Bandeira de Mello, referindo-
se aos supra principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade dos bens publicos.

Nesse sentido, tem-se, no que diz respeito a alienabilidade dos bens publicos, um
conjunto de regras que tratam especificamente dos requisitos e providéncias de carater
vinculativo a fim de viabilizar uma alienacdo, onerosa ou gratuita, de bem imoével publico
(escopo do trabalho) titularizado por um ente ptblico — seja da administragdo direta ou indireta.

Tal concepgdo restritiva a disponibilidade dos bens publicos se compatibiliza com o
principio republicano, de tal modo que a gestdo de tais bens deve ser primada, sempre e

incondicionalmente, ao atingimento de interesse publico — ainda que secundario, pois interessa



a coletividade que o gerenciamento dos bens que compdem o patrimdnio publico seja realizado
de forma eficiente e impessoal, com vistas a viabilizar a execucdo de politicas publicas
importantes, que, ao cabo, dependem de aprovisionamento de receitas publicas — advindas da
alienacdo - para o seu custeio.

Nesse sentido, tanto a Lei 8.666/1993 (art. 17 e seguintes) quanto o atual Estatuto das
Licitacdes, Lei 14.133/2021 (art. 76), possuem regramento especifico no tocante aos requisitos
autorizadores de atos alienativos do poder publico quanto aos bens — méveis e imoveis — que
compdem o patrimdnio publico.

Assim, a rigor, a alienacdo de bem imovel pertencente ao poder publico fica
“subordinada a existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de
avaliacdo”, e, em se tratando de imoéveis, “inclusive os pertencentes as autarquias e as
fundacgdes, exigira autorizagado legislativa e dependera de licitagdo na modalidade leilao”.

Os referidos diplomas normativos ja previam, excepcionalmente, hipdteses que
autorizavam a dispensa da concorréncia publica para alienacdo de imoveis publicos, mantendo
a prévia avaliacao e autorizacao legislativa, para alienacao direta, gratuita ou onerosa, conforme
teoria dos artigos 17, inciso I, alineas “f”, “g”, “h” e “i”, da Lei 8.666/1993 e artigo 76, inciso
I, alineas “f”, “g”, “h” e “i” e “j”, da Lei 14.133/2021.

E dizer que ha um regime juridico proprio — de direito publico, com vistas a disciplinar
a atuacdo dos agentes publicos— agentes politicos, servidores publicos, permissionarios,
concessionarios e etc., que, no exercicio da funcdo publica, devem observar principios
expressos constitucionalmente?!, e, ainda, supraprincipios implicitos: a supremacia do interesse
publico sobre o particular e a indisponibilidade dos bens publicos.

Quanto ao ultimo supraprincipio, em verdade, tal como visto alhures, trata-se de uma
disponibilidade condicionada (e nao indisponibilidade absoluta), haja vista que nao que ha que
se falar em bem publico totalmente indisponivel como regra, ressalvando-se duas hipoteses

constitucionais: terras ocupadas tradicionalmente pelos indios** e as terras devolutas ou

21 BRASIL. Constitui¢do Federal. Art. 37. A administra¢do publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

22 BRASIL. Constituigdo Federal. Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organiza¢do social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...) § 4° As terras de que trata este artigo sao
inaliendveis e indisponiveis, € os direitos sobre elas, imprescritiveis.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3

arrecadadas pelos Estados, por acdes discriminatorias, necessarias a prote¢do dos ecossistemas
naturais.?’

Relevante frisar, que, com premissa basica a pretensao alienativa do ente publico, ha
que se providenciar a desafetacdo do bem publico, pois se afetado a alguma finalidade publica,
tal circunstancia obstara qualquer tipo de alienacdo.

Por tais razdes, admitir que o ente regularizador, seja o Estado ou o Municipio exercendo
competéncia constitucional suplementar, possa criar novos requisitos para fins de
processamento de uma regularizacao fundidria urbana a luz da Lei 13.465/2017, poderia, em
tese, vilipendiar regras constitucionais de reparti¢io de competéncias?* - inconstitucionalidade
por vicio de competéncia, e, além disso, transmutar o perfil do mecanismo de titulagdo da

legitimagdo fundiaria projetado nos moldes definidos pelo legislador.

4.4, NATUREZA DE NORMA DE EXCECAO DA LEI N° 13.465/2017

A pré-existéncia de uma situagdo de irregularidade — ilegitima, ilicita ou violadora de
determinada norma, ¢ pressuposto necessario de toda norma que tenha por escopo a
“regulariza¢do” de algo no mundo da vida (Refis e os contribuintes inadimplentes; anistia de
multas; e etc).

E dizer que, independentemente do ramo do direito, o cerne de eventual controvérsia ou
conflito aparente de normas de idéntica estatura juridica resolver-se-4 com a utilizagdo de

ferramentas de hermenéutica juridica.

Pelo viés da interpretagdo restritiva ou da interpretagdo praeter legem, o juiz
pode reduzir ou ampliar consideravelmente o alcance do texto da lei ou fazer
cair em desuso. E verdade que tudo se passa sob a capa da interpretagio, mas
o efeito ¢ muito mais profundo do que deixa entrever o significado desse
vocabulo, ja que se trata de uma verdadeira transformacao da vontade e das
intengdes dos autores dos textos interpretados. Mais ainda, no exercicio da sua
independéncia funcional, o juiz ndo se restringe a estabelecer o sentido preciso
de determinada disposi¢do legal, cabendo-lhe decidir sobre a sua validade em
face da totalidade do ordenamento juridico. (MARTIRES COELHO apud
SADOK BELAID, 2017, p. 6841)

23 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes. (...) § 5° S@o indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discriminatdrias, necessarias a prote¢do dos ecossistemas
naturais.

24 BRASIL. CF/88. Art. 30, inciso II da Constitui¢do Federal.



Assim, em se tratando de uma norma que tem por objeto a regularizagdo fundiaria
urbana, tal como visto, precede ao proprio interesse de legislar a constatagdo que ha “algo
errado” no mundo da vida, ou seja, existe uma ocupacao urbana irregular que viola regras de
ordem publica da Lein® 6.766/79 (Lei de Parcelamento do Solo Urbano), ouda Lei 12.651/2012
(Novo Cédigo Florestal), mas que, por se fundar em interesse publico de espectro constitucional
— direito a moradia, impde uma prestacao positiva do Estado a fim de criar mecanismos hébeis
a retirar tais ocupagdes urbanas da informalidade, efetivando-se vetores axiologicos
constitucionais relevantes: direito a moradia apoiados no principio fundamental da dignidade
da pessoa humana.

Contudo, a regularizagdo propugnada pela Lei 13.465/2017 ndo pode ser compreendida
como um regime juridico aberto e de raio de eficdcia indeterminado, haja vista que, como
requisito objetivo e de carater intertemporal, a referida lei — inicialmente corporificada como
Medida Provisoria n° 759, de 22 de dezembro de 2016, fixou a data de sua promulgag¢do como
marco temporal para a afericdo da existéncia dos nucleos urbanos informais consolidados
regularizaveis, ou seja, sobre os quais incidirdo as regras de regularizagdo fundiaria urbana.

E dizer, a contrario senso, que toda ocupagio ou parcelamento do solo urbano que se
efetivasse apos a entrada em vigor da referida lei — 22.12.2016, anteriormente Medida
Proviséria 759, ndo podem por ela ser alcancados, haja vista que sua interpretagdo e
aplicabilidade de se restringe a situagdes objetivamente tracadas pelo legislador, a fim de
regularizar o que até aquela data se encontrava em situagdo de irregularidade — caracterizada
por nucleo urbano informal ou informal consolidado, impondo-se, inarredavelmente, a
observancia das regras gerais de ocupagao e parcelamento do solo urbano constantes nas demais
lei vigentes para todos os demais casos.

Ademais, o proprio §2° do artigo 9° da Lei n°® 13.465/2017 expressamente consigna que
a Reurb promovida mediante legitimagao fundiaria somente podera ser aplicada para os ntcleos
urbanos informais “comprovadamente existentes, na forma desta Lei, até 22 de dezembro de
2016.”

Hé severa critica da doutrina e da sociedade civil nesse aspecto. Isso porque ndo se
poderia admitir uma banalizagdo de institutos juridicos de regularizagdo fundiaria sob pena de
a observancia a regra geral — da ocupacao e parcelamento do solo urbano pelas vias ordinarias
das Leis 6.766/1979 dentre outras normas, tornar-se, de fato, a propria excegao a regra.

Em certa medida, a sobredita “banalizacao” acaba por ser percebida quando se constata
a fixacdo do marco temporal para fins de regularizacdo fundiaria de ocupagdes em areas de

preservagdo permanente, que, quando da promulgacdo da Lei 11.977/2009, nos termos do §1°



do artigo 54 previa a possibilidade de “regularizacdo fundidria de interesse social em Areas
de Preservagdo Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana
consolidada”.

Fica evidenciada a intencao do legislador, que, a fim de evitar o mau uso da norma de
anistia ao editar lei flexivel com vistas a promover a regularizacdo fundidria urbana, retroage
em dois anos a fixagdo do marco temporal para definicdo do conceito de ocupacdo ou
assentamento humano urbano consolidado —até 31 de dezembro de 2007, permitindo que a lei
somente alcancasse areas urbanas que preexistissem a propria edigdo da lei acrescido de
razoavel lastro temporal.

Contudo, quando se analisa os meandros da edi¢do da Lei n® 13.465/2017, constata-se
efetivamente o oposto. Primeiramente, porque ainda que o legislador tenha autonomia e nao
esteja vinculado a vontade e inten¢ao dos autores da Lei n® 11.977/2009, existiam, a época,
parametros de técnica legislativa e de mens legis da Reurb, que, no minimo, deveriam ter sido
observados quando da edi¢do da Lei n° 13.465/2017.

Nesse ponto, o marco temporal advindo do novo diploma normativo da Reurb — 23 de
dezembro de 2016, ¢ talvez o maior exemplo da negligéncia do legislador — para ndo dizer um
dolo, numa em silente inten¢do de beneficiar situagdes ndo contempladas pelo marco temporal

da Lei n® 11.977/2009.

4.5. CRITICAS A LEI N° 13.465/2017

A primeira critica fica evidenciada ja na aposi¢ao do marco temporal de alcance da Lei
13.465/2017, que fixou a data de promulgagao da MP n°® 759 — 22/12/2016 - como sendo a
baliza temporal para defini¢do da nog¢ado juridica de nticleo ou ocupagao urbana consolidada
para fins de execucdo do projeto de regularizacao fundidria urbana, seja de interesse social ou
especifico.

Isso porque, quando da promulgacao da Lei 13.465/2017 — em verdade, da Medida
Provisoria n° 759, ja existia um diploma normativo que tinha por objeto a “regularizagdo
fundiaria urbana”. A Lei 11.977/2009, também conhecida como Lei do Programa Minha Casa
Minha Vida, regulamentava na inteireza as hipoteses regularizaveis que, a rigor, apenas foram
repetidas pela nova lei com algumas pequenas, contudo, impactantes alteragdes legislativas.

Dentre as diversas alteragdes, registre-se, ainda, que a Lei 13.465/2017 alterou
dramaticamente o marco temporal para aferigdo de caracterizagdo do nucleo informal

consolidado.



Nos termos do revogado §1° do artigo 54 da Lei 11.977/2009, “O Municipio podera,
por decisdo motivada, admitir a regularizacdo fundidria de interesse social em Areas de
Preservagdao Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 “(...)".

Por sua vez, a Lei 13.465/2017, desconsiderando todo o escopo normativo do diploma
anterior, fixou 22.12.2016 como marco temporal para incidéncia da Reurb (§2° do artigo 9° da
Lein® 13.465/2017).

Sob esse prisma circunstancial fica claro que o legislador do diploma normativo vigente
negligenciou premissas basicas na formacao do ato legislativo, em especial no que concerne as
bases de manuten¢do de seguranga juridica, haja vista que a Lei 11.977/2009 estava a produzir
efeitos desde o ano de 2007, sendo vetor normativo de legitimidade de centenas de
procedimentos administrativos de Reurb nos municipios brasileiros.

Nesse aspecto, quando da promulgacdo da MP n°® 759, no ano de 2016, um conjunto de
organizagdes de direitos humanos e da sociedade civil organizada subscreveu a “Carta ao Brasil

— Medida provisoria n® 759/2016:

A desconstrucao da Regulariza¢ao Fundiaria no Brasil” com severas criticas
ao teor da referida medida proviséria destacando que a “regularizagdo
fundiaria é direito, e ndo pretexto para a concentragdo fundiaria e anistia a
loteamentos e condominios irregulares de alto padrao— A MP 759 cria
tratamento desigual entre os ricos (Reurb-E) e pobres (Reurb-S),
flexibilizando a regulariza¢do de loteamentos e condominios fechados de alto
padrdo.” (TERRA DE DIREITOS, 2017)

Em suma, parte da critica tem total legitimidade, sobretudo ante a existéncia de um
moderno diploma normativo que regulamentava a Reurb no Brasil, e que foi construido a partir
do debate publico e democratico a luz das expectativas e necessidades da sociedade brasileira.
Enquanto que, lado outro, a Lei n® 13.465/2017 foi resultado de uma Medida Provisoria editada
no “apagar das luzes” do ano de 2016, em evidente violagdo aos requisitos constitucionais
legitimadores desse ato legislativo excepcional — urgéncia e necessidade, que subverteu
premissas de legitimidade da norma de regularizacdo fundiaria em areas ambientalmente
sensivel, mas que, contudo, memso atacada perante o Supremo Tribunal Federal, permaneceu

higida e vigente, a despeito dos razoaveis e fortes argumentos dos impugnantes.

4.5.1. Reurb em areas de protecao ambiental

Inicialmente, reitera-se que o objeto de uma regularizacao fundidria urbana conforme

teor do artigo 9° da Lei 13.465/2017 “abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e



sociais destinadas a incorporag¢do dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulagdo de seus ocupantes.”

Havera, desse modo, uma busca por uma regularizagdo fundiaria urbana completa,
abrangendo medidas e ac¢des publicas de conteudo juridico (titulagao), urbanistico (adequagao
de equipamentos e implantagdo de servigos essenciais) e, também, de carater ambiental —
salubridade e prote¢do ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ja o artigo 11 e paragrafos, de plano, prenunciam a possibilidade de execucdo de uma
regularizagao fundiaria urbana localizada entro dos limites de ‘area de preservagdo permanente
ou em area de unidade de conservacdo de uso sustentavel ou de protecdo de mananciais
definidas pela Unido, Estados ou Municipios’, impondo, para tanto, a observancia de requisitos
adicionais, a exemplo da necessidade de elaboracdo de estudos técnicos, bem como a
comprovagao de situagdo ambientalmente mais benéfica - em comparagao a situagao anterior,
resultante da implementacdo da Reurb.

Constata-se, claramente, que a intencdo do legislador foi a de possibilitar, desde que
cumpridos os requisitos legais, uma regularizagao de ocupacdes urbanas consolidadas em areas
de preservacao permanentes ¢/ou unidades de conservagao de “uso sustentavel”.

E dizer, que, interpretando-se restritivamente o tipo normativo, impde-se a razoavel
conclusdo de que as areas/unidades de protecao integral, a0 menos a principio, ndo se encontram
dentro do raio de aplicacdo da norma.

Ademais, tal se verifica com o teor das regras proibitivas de permanéncia ou intervengao

antropica em tais areas, a exemplo da Lei n® 9.985/2000:

Lei n® 9.985/2000. Art. 28. Sdo proibidas, nas unidades de conservagio,
quaisquer alteragdes, atividades ou modalidades de utilizagdo em desacordo
com os seus objetivos, o seu Plano de Manejo ¢ seus regulamentos.

Paragrafo unico. Até que seja elaborado o Plano de Manejo, todas as
atividades e obras desenvolvidas nas unidades de conservagao de protecdo
integral devem se limitar aquelas destinadas a garantir a integridade dos
recursos que a unidade objetiva proteger, assegurando-se as populagdes
tradicionais porventura residentes na area as condi¢des e 0s meios necessarios
para a satisfacdo de suas necessidades materiais, sociais e culturais.

No que diz respeito a possibilidade de ocupagdao humana, referido dispositivo trouxe
norma de exce¢ao, que, igualmente, deve ter sua interpretagdo enquadrada dentro da mens legis
esbogada pelo legislador, ou seja, a garantia de permanéncia as populac¢des tradicionais
residentes nessas areas bem condigdes materiais minimas, tudo isso visando da efetividade ao
primado da dignidade da pessoa humana no vetor garantista de moradia, patriménio minimo

existencial, além da manuten¢ao das tradi¢des desses povos.



Acerca da aparente negligéncia do legislador quanto as normas protetivas ao meio
ambiente, Samuel Menezes Oliveira adverte acerca da inexisténcia de cautela legislativa para

com as normas protetivas ambientais estaduais e locais:

[...] ausente a previsao de conformag@o normativa com as normas ambientais
especificas da legislagdo estadual eventualmente impostas, conforme
peculiaridades regionais onde esta localizado o nicleo informal urbano objeto
de regularizacdo. Tampouco previu a lei a observacdo a normas de protecao
de vegetagdo nativa especiais — destacando-se especialmente do Bioma Mata
Atlantica, instituido pela Lei n° 11.428/2006 — e restri¢des de supressdo, para
fins de preservagdo da cobertura vegetal envolvida pela regularizagdo
fundiaria. Certamente que a auséncia dos estudos facilitaria o procedimento
de projeto de regularizagdo fundiaria urbana, afastando, todavia, a obrigagdo
maior pela preservacdo de recursos naturais e espacos verdes caracterizados
da composi¢do ambiental do ntcleo informal urbano. S3o caréncias que
poderiam ser supridas com a edi¢do da legislacdo municipal especifica capaz
de vincular a efetiva¢do do projeto de regularizacdo aos estudos urbanisticos
essenciais, bem como as diretrizes e normas ambientais definidas no plano

diretor municipal. (OLIVEIRA, 2022, p. 201/202)

Isso porque, nos termos do diploma normativo predecessor a Lei 13.465/2017 (§1° do
artigo 54 da Lei 11.977/2009), constava que o Municipio, enquanto agente regularizador,
promoveria a aprovagdo do licenciamento ambiental e urbanistico do projeto de regularizagao,
estando autorizado a, “por decisdo motivada, admitir a regulariza¢do fundiaria de interesse
social em Areas de Preservagdao Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas
em area urbana consolidada, desde que estudo técnico comprove que esta intervengdo implica
a melhoria das condigoes ambientais em rela¢do a situagdo de ocupagdo irregular anterior.”

Para o legislador da norma revogada, a circunstancia de ocupacdo irregular e/ou
informal sobre area situada em area de preservagao permanente, de per si, nao poderia ser Obice
para execugdo de um projeto de Reurb. Contudo, alinhada com uma perspectiva hermenéutica
neoconstitucional mais equilibrada aos ditames fundamentais, tratou tal hipotese como de
aplicacdo excepcionalissima, fixando sua possibilidade exclusivamente para regularizagdo
fundiaria urbana por interesse social.

Significa dizer que, para aquele legislador — da Lei n° 11.977/2009, a efetiva¢do do
direito fundamental a moradia por meio da Reurb resulta de uma ponderagdo de preceitos
fundamentais de idéntica estatura normativa - direito & moradia e meio ambiente equilibrado
como interesse difuso, sobrelevando-se, nessa circunstancia, o primeiro, mas que somente
poderia ser efetivado por intermédio de uma Reurb na modalidade “por interesse social” (§1°

do artigo 54 da Lei 11.977/2009).



Por inteleccdo logica da mens legis desse diploma normativo, conclui-se que, para o
legislador da Lei 11.977/2009, a Reurb-E, modalidade de Reurb de aplicacdo subsididria a
Reurb-S, ndo se dirigia a estrita efetivacdo de direito fundamental, estando ligada a ocupacgdes
irregulares por pessoas de elevado poder aquisitivo, que, ndo raro, a revelia da lei, adquiriram
ou ocuparam areas ambientais de modo total ou parcialmente irregular — casas de veraneio em
APP’s, morros ¢ etc.

Diante de tal circunstancia, a lei anterior afastou a possibilidade de execugao de Reurb-
E em areas ambientais. Admitir o contrario, outorgaria a essas pessoas uma condi¢do
“privilegiada” com uma regularizag@o de sua ocupacao ilegal em detrimento a protecao do meio
ambiente enquanto bem juridico difuso a ser tutelado por todos.

Em suma, para o legislador do diploma normativo anterior, na ponderagao entre o direito
dos ocupantes de uma Reurb-E e o interesse difuso e coletivo de uma area ambientalmente
sensivel, deveria preponderar o segundo, haja vista que, a rigor, as pessoas enquadradas em
uma Reurb-E ostentam poder aquisitivo habil a permitir uma busca por moradia em unidades
imobiliarias ofertadas pelo mercado imobilidrio formal em areas legalmente ordenadas.

Essa falta de equilibrio e facilitagdo desmedida de regularizacdo fundiaria em areas
ambientalmente vulneraveis promovida pela Lei 13.465/2017 foi especialmente indicada nas
razdes da a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI) n® 5787%, aduzindo os autores, que’(...)
em que pese a Lei combatida pretensamente ampliar as hipdteses de regularizagdo, ela reduziu
amplamente as exigéncias urbanisticas e ambientais necessarias para que essas regularizagdes
sejam consideradas adequadas para uma vida digna, podendo-se dizer que esta transformando
a regularizacdo fundidria num processo de oficializacdo das situacdes de fato existentes, sem as
contrapartidas necessarias a promoc¢ao do meio ambiente equilibrado e a0 cumprimento da
funcao social da propriedade urbana.

Ademais, sequer houve preocupacao em impor alguma san¢do ou medida pedagogica
aos ocupantes e beneficidrios de uma Reurb-E em ocupag¢des de areas ambientalmente
sensiveis, bastando a realizacdo de estudo técnico de viabilidade ambiental, exigindo a lei de
forma genérica “a elaborag¢do de estudos técnicos, no ambito da Reurb, que justifiquem as
melhorias ambientais em rela¢do a situagdo de ocupagdo informal anterior, inclusive por meio
de compensagoes ambientais, quando for o caso.” (§2°, Art. 11, Lei 13.465/2017)

Sabe-se que o intuito de impedir ocupagdes antrdpicas e atividades de relevante impacto

ambiental em areas de preservacdo permanente, mormente nos biomas constitucionalmente

25 STF. ADI 5787. Pagina 9 da petigdo inicial.



protegidos — a exemplo do mangue e do remanescente de matas primitivas, tem como objetivo
ndo apenas evitar o dano ambiental imediato e presente, mas sobretudo aquele que atingira as
geragdes futuras.

A falsa premissa de que o dano ambiental ja ocorreu e, portanto, impoe-se regularizar a
ocupa¢do do nticleo urbano em APP baseado exclusivamente no raso argumento de viés
econdmico (fomento da circulagdo de riqueza), esta equivocado sob diversos prismas, mas,
especialmente, numa linha de raciocinio prospectivo. A regularizacdo de uma ocupagdao em
APP tera o condao de legalizar uma ocupacao tida por irregular e informal, de tal modo que,
com a titula¢do, consequentemente, dara ao beneficiario a prerrogativa de aplicar recursos na
construcao de benfeitorias no imével, o que, de per si, ja terd potencial para elevar o nivel do
dano ambiental de forma exponencial - geracdo de residuos e detritos escoados pela
encosta/margem do lago/rio que margeia a propriedade, por exemplo.

Novamente, tal circunstancia nos parece ser absolutamente possivel de ser mitigada ante
a estatura de uma Reurb-S e seu viés de concretizagdo de direito fundamental para populagao
de baixa renda. Nesse caso, o sopesamento de postulados constitucionais, pende para o lado da
moradia, indubitavelmente, sendo agudo o acerto do legislador.

Contudo, o mesmo nao se pode afirmar da Reurb-E, sobretudo ante a auséncia absoluta
de requisitos legitimadores. Talvez, em tese, se tivesse o legislador optado por incluir regras
mais restritivas para a pretensdo de beneficidrio-ocupante de imodvel situado em érea
ambientalmente sensivel - a exemplo da fixacdo e obrigacdes mandamentais negativas em
relagcdo a construcao e/ou reforma no imodvel, ou a destinacao ecologica de residuos decorrente
da construgdo -, a leitura do instituto tivesse sido melhor recepcionada pelos especialistas e

pelas instituicdes de defesa do meio ambiente e da sociedade civil organizada.

4.5.2. Reurb-E em ocupacdes sobre imoveis publicos: auséncia de critérios objetivos e virtual

enriquecimento ilicito do ocupante-beneficiario

O artigo 23%6 da Lei 13.465/2017 expressamente consigna a possibilidade de
regularizagao da ocupagao urbana sobre imével publico trazendo a legitimac¢ado fundiaria como

titulo de outorga do direito de propriedade.

26 Lein® 13.465/2017. Art. 23. A legitimagio fundiria constitui forma originria de aquisi¢do do direito real de
propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobilidria com destinag¢@o urbana, integrante de nucleo
urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.



A primeira vista, quando da edicio da MP 759, vozes da doutrina especializada
chegaram a aventar que o permissivo legal de Reurb sobre iméveis publicos seria, em verdade,
uma usucapido as avessas, em evidente violacdo ao texto constitucional.

Analisando o texto legal, percebe-se que o instituto da Reurb se assemelha a usucapido
no tocante a natureza de modo de aquisi¢do origindria de propriedade, a rigor, especialmente
em se tratando de titulacdo via legitimacao fundidria na Reurb-S.

Por outro lado, na Reurb-E, ndo h4 que se falar em usucapido, haja vista que, em se
tratando de imével publico, a lei impde ao beneficiario o pagamento de indenizagdo do valor
imoével, subtraidas as benfeitorias eventualmente incorporadas ao imovel.

E exatamente nesse ponto, em nosso sentir, que se encontra uma das facetas mais
desproporcionais e desarrazoadas na Lei n® 13.465/2017: fixagdo (ausé€ncia) de requisitos legais
para qualificagdo como beneficiario da Reurb-E.

O escopo de rogacdo e legitimidade da lei que disciplina a regularizacao fundidria
urbana no Brasil é — e sempre foi — a ocupacao territorial urbana desordenada, a rigor, pelas
populagdes de baixa renda em morros, areas ambientais, bem como outras areas de risco e etc.
Nao significa dizer que populagdes de alta renda ndo ocupem iméveis de modo informal e/ou
irregular que demandem regularizacao.

Contudo, o agir estatal esperado por décadas, com a outorga de titulo de propriedade do
“barraco” ou da “laje” aquelas pessoas que “nunca tiveram nada na vida”, na esteira de uma
desejada efetivagdo do direito fundamental a moradia, sempre foi expectado por uma extensa
parcela da populagdo brasileira classificada como baixa renda, a rigor, marginalizada
historicamente.

Em outro dizer, a lei da Reurb ndo era tdo utopicamente aguardada por ocupantes dos
imoéveis localizados em Jureré Internacional ou em Trancoso, na Bahia.

Por tais razoes, o critério socioeconomico € — ou deveria ser - o elemento definidor da
modalidade de Reurb a ser escolhida pelo agente regularizador, e que ira pautar as medidas
juridicas, sociais, urbanisticas e ambientais do projeto de regularizagao.

Nos termos do artigo 103, inciso I, do Decreto n® 9.310/2018, que regulamenta a Lei n°
13.465/2017, para execugdo de uma Reurb-S em areas da Unido “a renda familiar mensal do
ocupante ser igual ou inferior a cinco salarios-minimos”.

Por sua vez, o artigo 5° do mesmo Decreto, disciplina que a Reurb-S se aplica ‘aos
nucleos urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda.’ Na
sequéncia, no inciso II, prescreve que serd hipotese de Reurb-E a regularizagao de ocupagao em

nucleos urbanos informais que nao se qualifiquem como populacdo de baixa renda.



Interpretando os dispositivos sistematicamente, constata-se a existéncia de um critério
socioecondmico definidor para qualificagdo como populacio de baixa renda, de tal modo que,
para que se possa realizar uma Reurb-S, a ocupacao do ntcleo informal urbano devera ser
composta predominante (50% + 1) por populacdo que se enquadre no critério de renda mensal
familiar de até 5 salarios-minimos, considerado por unidade habitacional a ser regularizada.

A contrario senso, se o nucleo informal for ocupado majoritariamente por populacio
que nao se enquadre na qualificacdo de populacdo de baixa renda, deverd ser utilizado,
obrigatoriamente, o instituto da Reurb-E, por expressa disposi¢ao regulamentadora.

Ocorre que, na Reurb-S, sobre imdvel publico ou privado, a lei impde ao beneficiario
uma série de requisitos de legitimacdo para obtencdo do titulo: o beneficidrio ndo seja
concessionario, foreiro ou proprietario exclusivo de imovel urbano ou rural; o beneficiario ndo
tenha sido contemplado com legitimacao de posse ou fundiaria de imével urbano com a mesma
finalidade, ainda que situado em nticleo urbano distinto; em caso de imoével urbano com
finalidade ndo residencial, seja reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua
ocupacao. (incisos I, II e III do artigo 23, da Lei 13.465/2017)

Interessante como houve, no caso, uma evidente preocupagdao do legislador com a
finalidade e moral publicas dos bens de titularidade do Estado, fixando barreiras legais para
impedir que haja uma banaliza¢ao do instituto, bem como que pessoas se beneficiem de maneira
irregular de iméveis que pertencem, em Ultima analise, a coletividade.

Contudo, ao analisar o regramento da Reurb-E, ha um siléncio legislativo quanto a
existéncia de requisitos objetivos e/ou subjetivos a serem comprovados pelos beneficidrios da
regularizagdo fundidria operada sobre ocupacdo em imoveis publicos.

Tal se d4, em primeira analise, porquanto o legislador optou por regulamentar nao uma
regularizagdao da ocupagao, mas, ao revés, criar hipdtese legal autorizativa de venda direta do
bem ao ocupante.

O artigo 16 prescreve que “na Reurb-E, promovida sobre bem publico, havendo solugdo
consensual, a aquisi¢do de direitos reais pelo particular ficara condicionada ao pagamento do
justo valor da unidade imobiliaria regularizada, a ser apurado na forma estabelecida em ato
do Poder Executivo titular do dominio, sem considerar o valor das acessoes e benfeitorias do
ocupante e a valoriza¢do decorrente da implantagdo dessas acessoes e benfeitorias.”

Em outras palavras, a lei premia aquele que outrora, vilipendiando regras de ordem
publica das mais diversas naturezas — Lei n® 6.766/73, Lei n° 8.666/93 (atualmente
14.133/2021), Lei n°® 12.651/2012, dentre outras, ocupou irregular e ilegalmente um imodvel

pertencente ao Estado — Unido, Estados e Municipios, e que, a rigor, nunca efetuou o pagamento



de quaisquer valores a titulo de alugueres, agora, com o Reurb-E, terd o privilégio de adquirir
o imovel, consensualmente, em venda direta, por valor “justo”, descontado o valor das
benfeitorias e da valorizacao imobilidria decorrente de eventuais acessoes.

Ademais, o artigo 98 faculta a venda direta aos ocupantes de suas areas publicas objeto
da Reurb-E, dispensados os requisitos da Lei n°® 8.666/93, e desde que os imoveis se encontrem
ocupados até 22 de dezembro de 2016.

E um verdadeiro escarnio a postulados juridicos de elevada estatura normativa, em
especial ao principio da boa-fé e ao da funcao social da propriedade — no caso, fun¢do social da
propriedade publica, e que foi incluida a rebote numa lei que tem como mens legis a efetivagao
de direito fundamental a moradia, passando a abranger situagdes de interesse de algumas elites
que fazem da ocupagdo e vilipendio do patrimonio publico uma de suas bases de acumulagao
de capital.

Em suma, por meio da Reurb-E, a Lei n° 13.465/2017 autoriza a venda direta de iméveis
publico ao particular ocupante, com dispensa de autorizacdo legislativa e licitacdo, pelo valor
do imédvel sem considerar eventuais benfeitorias e valorizacdo, mas nao impde ao particular o
pagamento de indenizagdao pelo uso do bem durante anos, em alguns casos, décadas, em
evidente situagdo caracterizadora de locupletamento sobre a res publica.

Sobre a auséncia de razoabilidade na formacao legislativa da Lei da Reurb de 2017, ha
forte critica da doutrina ao uma alegada ‘desnatura¢do’ da regularizacdo fundiaria do ponto de
vista de postulados valorativos fundantes da Republica, em especial o principio da
indisponibilidade dos bens publicos, que fora mitigado por um mecanismo de titulagio com

natureza de aquisi¢@o origindria.

Ressalte-se que o § 4° do art. 23 da Lei n. 13.465/17, atribui a Unido, Estados,
¢ Municipios uma indiscriminada discricionariedade no reconhecimento do
direito de propriedade sobre bens publicos em prol de ocupantes de nucleos
urbanos informais regularizados por meio da legitimacdo fundidria, sem
prever um limite minimo de prazo de ocupacdo do imdvel publico ou sequer
a natureza justa, injusta, boa-fé¢ ou ma fé) da deteng@o originariamente
exercida sobre o referido bem. Ademais, a lei ignora obvias regras de
desafetagao, licitagdo, autorizagdo legislativa e avaliagdo prévia, que amparam
a alienacdo de bens publicos em geral, vulnerando a tutela do patrimdnio
publico e desmoralizando o basico em termos de "accountability". Enfim, por
esta razdo se cria "pela tangente" um desvio a tradicional regra da
inusucapibilidade de bens publicos? Nao me surpreende se a legitimagao
fundiaria se tornar ~ adequada para a legalizagdo de grilagens de grandes areas
ou de de conjuntos habitacionais destinados a classe média ou alta.
(ROSENVALD, 2022, p. 288)



Realmente, analisando-se as bases causais e¢ a inten¢do do legislador que redigiu a
revogada Lei 11.977/2009 comparando-a ao modelo normativo da Lei 13.465/2017, de plano,
resta evidenciado uma aparente incongruéncia quanto a certos aspectos na regulamentacao da
Reurb, em especial quanto a Reurb-E e sua possibilidade de execucao nas ocupagdes urbanas
situadas em areas de prote¢do ambiental e, também, sobre imdveis publicos.

Ao que tudo indica, numa perspectiva do “regularizar por regularizar”, aproveitando-
se da oportunidade — legitima, diga-se de passagem, de criar um instituto para resolver um
problema fundiario historico, de lastro causal majoritariamente permeado pela vulnerabilidade
social e econdomica (ocupagdes irregulares em morros, favelas e etc.) de grande parcela da
populacdo, o legislador “embutiu” regras gerais supostamente isondmicas a fim de alcancar
ocupagdes irregulares por pessoas de “alta renda”, ainda que referida ocupagdo se dé em
imoveis publicos ou sobre areas ambientalmente sensiveis.

Por tais razdes, sem desprestigiar o escopo € objetivo legitimos da Lei 13.465/20417,
no que diz respeito ao modelo normativo previsto para execu¢do da Reurb na modalidade “por
interesse especifico” (Reurb-E), pecou o legislador ao ndo ponderar a legitimidade da
equiparacao das regras aplicaveis a Reurb-S (interesse social) no tocante a torna “regularizavel”
uma ocupacao sobre bens publicos ou drea de protecdo ambiental, e, mais ainda, a0 ndo observar
o principio constitucional implicito da razoabilidade quando deixou de prever requisitos de
ordem restritiva para acesso a Reurb-E, tal como o fez, por exemplo, na regularizagdo fundiaria

por interesse social.

4.5.3. Reurb sobre areas objeto de demanda judicial

O teor do artigo 74 da Lei n°® 13.465/2017 ¢ de dificil hermenéutica.

Em sintese, autoriza a execu¢ao de um projeto de Reurb em ocupacdes sobre areas que
sejam objeto de litigio judicial em as partes contendam sobre direitos reais de garantia sobre o
imovel, ou constrigdes judiciais, bloqueios e indisponibilidades.

Registre-se que, na ultima parte do dispositivo, hd uma unica ressalva: apenas nao
poderao ser regularizadas tais ocupagdes se houver “decisdo judicial especifica que impeca a
analise, aprovagdo e registro do projeto de regularizag¢do fundiaria urbana’.

Por outro lado, tal dispositivo refor¢a o elevado nivel de excepcionalidade que a Lei
13.465/2017 se investe. Em outras palavras, ela contém alta carga normativa habil a flexibilizar
outras regras cogentes de importantes diplomas normativos — Cédigo Civil, Lei n® 6.766/1973,

dentre outros, impondo-se, inclusive, a interesses pendentes de solucao judicial.



Nessa senda, ha debate na praxis administrativista no ambito do Reurb que nem mesmo
o transito em julgado de decisdo judicial que contenha obrigacdo mandamental negativa em
acao civil publica ambiental seria 0bice para execugao de um projeto de Reurb pelo Municipio.

A despeito da controvérsia, num debate ainda incipiente, em especial ante uma carente
produgdo doutrinaria relevante no ramo do Direito Imobilidrio, independentemente da
circunstancia e densidade do conflito judicial referido no artigo 74, a conclusdo do Reurb em
relagcdo a ocupagdes sobre imoveis privados que estejam sob litigio ficard condicionada a uma
solucao consensual, que devera ser estimulada pelo agente publico regularizador (Art. 10, V.
Lei 13.465/2017), podendo, inclusive, a proposta de conciliagdo ser instrumentalizada por
“camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos” mediadas pelo proprio
Municipio — agente regularizador.

Assim, havendo consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo e constituira
condicdo para a conclusdo da Reurb, com consequente expedi¢do da certiddao de regularizagao
fundidria, para posterior registro no Cartorio de Imdveis.

Apesar de mitigada pela exigéncia de solugdo consensual para execugao da Reurb, ndo
se pode olvidar que a redacao do artigo 74 deixa margem para muitas duvidas, e, de certa forma,
opera alguma inseguranga juridica a respeito dos limites de atua¢do do agente publico
regularizador — o Municipio.

Sabe-se que as ocupagdes territoriais urbanas no Brasil estdo as voltas com a rigorosa e
firme atuagdao do Ministério Publico por intermédio de acdes civis publicas que visam
desocupar, especialmente, areas ambientalmente protegidas ocupadas por pessoas — tanto de
elevada quanto de baixa renda, incluindo os Municipios no polo de tais agdes — porque
competentes a ordenacdo territorial urbana.

Esse cendrio termina por criar uma atmosfera juridica instavel, e, por reverberagao,
devolve ao Judicidrio a deliberacao positiva ou negativa sobre a viabilidade do Reurb, fazendo
com que o objetivo finalistico da norma se distancie, novamente, da expectativa de efetivacao
de direitos fundamentais via regularizagdo fundidria urbana.

A titulo propositivo, poderia o legislador ter previsto capitulo especifico para a Reurb
de ocupagdes informais e/ou irregulares situadas em areas ambientais e/ou de risco objeto de
acdes civis publicas, incluindo o Ministério Publico na grade de atribui¢des para instauragdo e
tramite do processo administrativo, com premissas normativas de estimulo a atuacdo e solugao
consensual por parte do Parquet, prevendo medidas concretas de mitigacdo € compensagao

ambiental aos beneficidrios, numa constru¢do pluricolaborativa entre o agente regularizador, os



interessados e o titular majoritario da acdo publica de reparagdo ambiental — o Ministério

Publico.

4.5.4. Reurb sobre “vazios urbanos”: auséncia de sancao ao loteador e virtual enriquecimento

ilicito.

Nos termos do artigo 54 da Lei n° 13.465/2017, “as unidades desocupadas e ndo
comercializadas alcan¢adas pela Reurb terdo as suas matriculas abertas em nome do titular
originario do dominio da area.”

Para que a reflexdo critica alcance seu intento, relevante se torna compreender o que a

lei define como sendo nucleo urbano informal consolidado:

Lei n® 13.465/2017. Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se:
[...]

IT - nucleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda que
atendida a legislagdo vigente a época de sua implantacdo ou regularizagdo;

Observe-se que a lei tratou de tipificar “clandestino” e “irregular”. O primeiro entende-
se aquele parcelamento de solo urbanos que foi executado a revelia da Lei n® 6.766/1973, ou
seja, o proprietario da area promoveu o parcelamento do imoével em lotes, alienando-os
diretamente aos adquirentes, dando causa ao surgimento de um loteamento clandestino.

Ao revés, por nucleo irregular, entende-se aquele que observou parcialmente a
legislacao de parcelamento do solo urbano — em alguns casos até com aprovagao da Prefeitura
mas sem o registro do projeto de loteamento no Cartorio de Registro de Iméveis nos termos da
Lei n® 6.766/1973, estando o loteamento, portanto, pendente de providéncias complementares,
tais como execug¢do das obras de infraestrutura, o que impediu a conclusdo do empreendimento
com a manifestacdo derradeira da Prefeitura local nos termos do artigo 18, IV, da Lei n°
6.766/1973.

O artigo 50 da Lei 6.766/1973 tipifica como crime contra a administracdo publica “dar
inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento do solo para fins
urbanos, sem autorizag¢do do orgdo publico competente, ou em desacordo com as disposi¢oes
desta Lei ou das normas pertinentes do Distrito Federal, Estados e Municipios”, cominando
pena de reclusdo de 1 a 4 anos e multa aos infratores.

A fim de mitigar o efeito beneplacito aos loteadores e incorporadores, houve previsao

no artigo 14, § 3°, da Lei n°® 13.465/2017, que o requerimento de instauracao de Reurb ndo os



eximird de responsabilidades administrativa, civil ou criminal, numa evidente retorica
legislativa desnecessaria, que, ao nosso ver, ridiculariza o Estado-regulador, que perdeu a
oportunidade de criar uma sancao de natureza civil-pedagogica aos infratores dos comandos
normativos de ordem publica previstos na Lei n° 6.766/1973 e na Lei n® 4.591/1964.

Partindo da pena maxima prevista em abstrato, verifica-se que a pretensdo punitiva
estatal se extingue em 12 anos nos crimes indicados na Lei de Parcelamento do Solo Urbano.
Considerando a realidade social e a cultura do mercado informal imobiliario no Brasil — que
data da década de 1960, a cautela do legislador em relacdo a punibilidade desses infratores ficou
muito aquém do necessario, para dizer o minimo.

Assim, em nosso sentir, o legislador perdeu uma oportunidade de utilizar a Lei do Reurb
para concretizar a fungdo social da propriedade dentro do escopo de uma norma que se apoia
essencialmente no direito fundamental de moradia.

O referido dispositivo legal autoriza o agente regularizador a executar um projeto de
Reurb — de interesse social ou especifico, e, na hipotese de existéncia de lotes vazios?’ e/ou
unidades nao ocupadas ou nao comercializadas, sera aberta a matricula respectiva em nome do
titular originario da area, que, no mais das vezes, sera o loteador e/ou incorporador que
promoveu o parcelamento do solo de maneira irregular, dando causa ao surgimento do nucleo
informal.

Significa dizer que, nos casos de Reurb sobre nucleos urbanos informais por auséncia
de registro do projeto de loteamento ou até¢ mesmo na hipdtese de regularizagao e loteamentos
clandestinos, remanescendo lotes ndo comercializados, estes, reverterdo ao titular do dominio
da area em que situado o nucleo informal, sem a imposi¢cao de nenhuma san¢do de carater
reparatorio.

Ademais, em se tratando de Reurb-S, modalidade que impde ao poder publico a
responsabilidade pela execu¢do de obras de infraestrutura essencial no nucleo urbano
regularizado (inciso I, §1°, Art. 33, da Lei n® 13.465/2017), esse loteador que deu causa ao
surgimento do nucleo informal podera ser beneficiado com a regularizacdo de um parcelamento
de solo clandestino, tendo, em seu favor, a abertura das matriculas dos lotes ndo

comercializados.

27BRASIL. Lei n°Bf13.465/2017. Art. 54. As unidades desocupadas e nido comercializadas alcangadas pela
Reurb terdo as suas matriculas abertas em nome do titular originario do dominio da area.
Paragrafo tnico. As unidades ndo edificadas que tenham sido comercializadas a qualquer titulo terdo suas

matriculas abertas em nome do adquirente, conforme procedimento previsto nos arts. 84 e 98 desta
Lei. (Redagdo dadapela Lein® 14.118, de 2021)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14118.htm#art23

A par de tais premissas, ¢ inarredavel a conclusdo pela virtual caracterizacdo de
enriquecimento ilicito por parte do agente que deu causa ao nucleo informal consolidado —
loteador e/ou incorporador, que, nao raro, estard pendente de uma série de providéncias legais
atinentes a execucao de obras de infraestrutura, de elevado custo financeiro, e que, a depender
da modalidade de Reurb escolhida, tais custos serdo arcados pelo erario.

Nesse aspecto, dando eco a parte da critica projetada a lei quando da promulgacdo da
MP 759, constata-se a consequéncia perniciosa na “fabricagdo” de atos normativos na “calada
da noite” via instrumentos legais incompativeis — medida proviséria - com a relevancia e a
densidade da reverberagdo social e juridica do instituto criado.

A Lei n°® 13.465/2017 deveria ter sido debatida e construida a luz de outros diplomas
normativos relevantes no ambito da ordenagdo territorial urbana, a exemplo do Estatuto das
Cidades, que, ao fixar diretrizes da ordenacao urbana, no artigo 2°, prescreve que “a politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: (...) VI— ordenagdo e controle do
uso do solo, de forma a evitar: (...) ¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos
ou inadequados em relag¢do a infra-estrutura urbana, (...) IX — justa distribui¢do dos beneficios
e onus decorrentes do processo de urbanizagdo.”

Ademais, como mecanismo habil a efetivar a fungdo social da propriedade urbana, o
artigo 8°, da Lein® 10.257/2000, autoriza a desapropriagdo do imovel com pagamento em titulos
da divida publica apo6s decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificagao ou utilizagao.

A referida disposi¢do normativa sancionatoria ¢ um parametro legislativo exemplar de
perfil estatal para efetivacao da fun¢@o social da propriedade em desfavor de pessoa titular de
imovel regularizado, ou seja, em situacdo de menor reprovagao juridico-social do que a daquela
do loteador-infrator da Lei 6.766/1973, que, ao cabo da Reurb, terd em seu favor a titulagdo dos

lotes ndo comercializados, sem quaisquer onus.



CONCLUSAO

Inicialmente, o trabalho se apoia numa reflexdo filosofica provocadora no que diz
respeito a extensao conceitual do que se entendia por propriedade — especialmente para a teoria
de Locke, ndo apenas no seu viés da relagdo de pertencimento entre sujeito € coisa, mas
especialmente quanto ao seu espectro axioldgico de origem jusnaturalista, que, contudo,
pressupde um “pacto social” para viabilizar a instituicdo de um poder estatal, visando garantir
a existéncia e defesa do “direito de propriedade”.

Apesar do notavel avanco teorico da func¢do social da propriedade, pouco se percebe, no
ambito das politicas publicas, medidas concretas para efetivar esse importante vetor
constitucional garantista e que, em certa medida, esta atrelado ao cumprimento de objetivos
constitucionais expressamente consignados na Carta de 1988, notadamente no artigo 3°, v.g.,
“erradicar da pobreza” e “reduzir as desigualdades sociais”.

Evidentemente, que, ambos os objetivos constitucionais citados, abrangem outros
fatores subdesenvolvidos, nao exaurindo-se o problema apenas numa perspectiva de
funcionalizacdo da propriedade do ponto de vista do acesso a moradia em si. Contudo, a
propriedade, a pobreza e a desigualdade social, estdo alocados num plexo de inconsisténcias
mais abrangente, e que, de certa forma, dirige a problematica da fun¢ao social da propriedade:
capacidade economica e/ou concentracao de renda no Brasil como sendo obstaculos a serem
superados.

Contudo, tal como verifica-se da andlise dos diplomas normativos disciplinadores da
funcdo social da propriedade), a Reurb nado foi prevista no artigo 183 da Constituicdo Federal
como instrumento urbanistico para o atingimento da fun¢do social da propriedade.

Ao revés, em nivel de intervengdo supressiva da propriedade privada, foi prevista a
desapropriacdo por interesse social como ultima ratio, apoés o esgotamento das medidas
coercitivas pretéritas ao proprietario do imovel urbano — notificagdo para o parcelamento
compulsorio e IPTU progressivo. Contudo, isso ndo significa que a Reurb seria inconstitucional
como alguns criticos a lei sustentam.

Ao contrario, a partir do estudo realizado, utilizando um sistema hermenéutico aberto,
verifica-se que a Reurb esta compatibilizada com a no¢do de fungdo social da propriedade, e,
ainda, diante do teor do proprio artigo 183, caput, da Constituicdo Federal, que, por sua vez,
delegou a lei infraconstitucional o estabelecimento de diretrizes minimas para o atingimento da

fun¢do social da propriedade urbana.



Constata-se, ainda, uma hipotese de siléncio com efeitos juridicos semelhantes a
previsdo contida no artigo 111 do Codigo Civil?®, haja vista que, notificado o titular matricial
do imovel objeto de Reurb, para impugnar o procedimento de regularizacdo no prazo de 15
dias, quedando-se inerte, por expressa disposi¢ao do §6° do artigo 31 da Lei 13.465/2017, sera
considerado como anuéncia ao projeto de regularizagdo fundidria urbana sobre seu imével.

Em outro dizer, a Lei do Reurb traz uma nova hipdtese de perda propriedade, para além
daquelas previstas no artigo 1.275%° do Cédigo Civil, porquanto, na Reurb, a inagio do titular
tabular do imovel sobre o qual se opera o procedimento da Reurb em impugnar o procedimento
de regularizagdo fundidria urbana importard em anuéncia, o que, em Ultima analise, promovera
a desconstitui¢do de sua titularidade sobre a propriedade daquele imével, registrado (ou nao)
em matricula préopria perante o Cartoério de Registro de Imoéveis.

A despeito disso, novamente, constata-se uma intencao firme e propositada do legislador
em instituir um instrumento juridico capaz e hébil a dar cabo a situacdo de irregularidade
proprietaria nas ocupagdes urbanas informais do pais, sopesando valores constitucionais de
idéntica estatura — propriedade, direito a moradia e fungdo social da propriedade urbana, dando
ao ente regularizador todas as ferramentas necessarias a fim de efetivar a Reurb.

Nessa esteira, tal iniciativa legislativa, a0 mesmo tempo, avanca no atingimento de
objetivos fundamentais, a saber: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, para garantir
o desenvolvimento nacional, e, de certar forma, projetando uma desejada erradicagdo da
pobreza e reducdo das desigualdades sociais e regionais (CF/88, Art. 3°, incisos I, II e III).

Indubitavelmente, resta evidenciado o perfil mais flexivel do legislador na Lei n
13.465/2017 — quando comparado ao diploma normativo anterior, Lei n® 11.977/2009, que, ao
regulamentar as zonas de incidéncia da Reurb, independentemente da modalidade — se por
interesse social ou especifico, além de alterar normas protetivas e de ordem publica de outros
importantes diplomas normativos (v. g. Lei 12.651/2012), regulou a legitimacao fundiaria
como mecanismo de titulacdo dos ocupantes de imdveis — com natureza de aquisi¢@o originaria
de propriedade, para ocupagdes urbanas situadas sobre imoéveis publicos, numa aparente
incompatibilidade normativa de indole constitucional.

A despeito da razoabilidade contida na tese dos criticos a Lei da Reurb, tem-se que a

compreensdo de suas finalidades — e dos meios necessarios para o seu atingimento, acabam por

28 Lei 10.406/2002. Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstincias ou os usos o autorizarem, e
ndo for necessaria a declara¢do de vontade expressa.

2 Lei 10.406/2002. Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Codigo, perde-se a propriedade: 1 - por
alienagdo; II - pela rentncia; III - por abandono; IV - por perecimento da coisa; V - por desapropriagao.



se amoldar a uma hermenéutica que, atualmente, se projeta sobre um sistema normativo aberto,
no qual a fungdo social ndo ¢ mais vista como um principio ou mero valor a ser considerado na
aplicacdo do direito.

Ao revés, a funcao social foi erigida a postulado normativo de indole constitucional de
observancia obrigatoria no exercicio do direito de propriedade urbana, nos moldes do artigo
182 da Constituicdo Federal de 1.988, devendo ser exigida tanto de titulares de bens privados
quanto dos proprios entes publicos.

Um dos grandes focos de dissenso na doutrina ¢ a aplicagdao da legitimagao fundiaria
como mecanismo de titulagdo a ocupantes de imdveis publicos, podendo ser utilizada para
conceder a propriedade da unidade habitacional tanto na Reurb-S quanto na Reurb-E.

Em sendo o Brasil uma Republica — expressa advinda do latim res publica, que significa
‘coisa do povo’, preocupou-se o constituinte em estabelecer diretrizes normativas distintas a
regular os atos e negdcios juridicos envolvendo o poder publico.

Sob o prisma de tais regras, for¢oso concluir que a regularizagdo fundiaria urbana por
interesse social (Reurb-S) — apoiada na efetivacdo do direito fundamental a moradia, parece ser
bastante razodvel que se efetive a outorga do titulo de propriedade por intermédio da
legitimacdo fundiaria, haja vista que o “interesse publico devidamente justificado” previsto no
regramento licitatdrio, de certo modo, se coaduna com o carater de “interesse social”” da Reurb-
S — previsto na Lei 13.465/2017, cuja mens legis busca assento no artigo 5°, caput, da
Constitui¢ao Federal: o direito fundamental a moradia.

Tal conclusao se apoia também nos proprios requisitos impostos pela Lei 13.465/2017,
vinculativos ao ente regularizador, que deverd observar se o ocupante/beneficiario da Reurb
titulariza outro imével — urbano ou rural, ou se ja foi beneficiado em algum outro projeto de
Reurb, hipoteses que obstardo sua titulacdo em regularizagdo fundiaria superveniente.

Em outras palavras, a Reurb-S se funda nas diretrizes do principio da fung¢do social da
propriedade, a qual, ainda que titularizada por ente publico — a rigor, indisponivel e
inusucapivel, aquela se sobrelevara, dando respaldo axiol6gico-normativo para a flexibilizagao
das regras restritivas proibitivas do regime juridico de direito publico, funcionando como um
mecanismo de efetivacdo do direito fundamental a moradia digna, acautelando-se a norma da
observancia de requisitos vinculados, com vistas a ndo haver beneficios desmedidos e/ou
desproporcionais.

Por outro lado, ha um aparente desvio de finalidade legislativa, por assim dizer, quando
se analisa o regramento atinente a Reurb-E sobre imdveis publicos. De plano, resta evidenciada

uma certa incongruéncia axiolégico-normativa, porquanto, em relagdo a tais ocupantes,



primeiramente, em nada preocupou-se o legislador quanto a arrolar requisitos minimos —
objetivos ou subjetivos — a fim de grafar algum grau de legitimidade a um ato administrativo
de concessdo de propriedade a pessoas que ocupavam irregularmente imoveis que pertenciam
a coletividade — bens publicos.

Como unico critério de solucdo, previu, no art. 16, da Lei 13.465/2017, que a titulagdo
pela venda direta ao beneficiario de Reurb-E, realizada sobre ocupagdes situadas em imdveis
publicos, ficara condicionada ao pagamento de “justo valor”, em carater indenizatorio,
descontados os valores relativos a eventuais acessdes e benfeitorias.

Seria algo como se fosse uma “desapropriacdo ao reverso”, permitindo ao entdo
ocupante irregular de imovel publico, a possibilidade de “regularizar sua situagdo”, porém,
desde que promova o pagamento da contraprestacao ao poder publico.

Chama-se a atencao para o fato de que o legislador utilizou o termo “pagamento de justo
valor”, ou seja, afastou eventual interpretagdo ampliativa a alcancgar o termo “indenizagdo”, que,
em si, poderia admitir eventuais parcelas ressarcitorias a titulo de uso gratuito do bem por anos
a fio de forma ilicita.

A critica que se faz presente nesse ponto, se da em razao da irrestrita “anistia” que a Lei
da Reurb concede a situagdes relativas a ocupagdes irregulares que ndo tem, a rigor, qualquer
lastro de legitimidade constitucional que possa justificar a concessao desses “beneficios” aos
beneficiarios da Reurb-E. Isso porque, em tese, essa modalidade de Reurb defere-se apenas a
pessoas classificadas como de elevada renda e que, no mais das vezes, se investiram em
detenc¢do irregular de imoveis publicos, ndo pela necessidade de sobrevivéncia (moradia), mas,
ao revés, visando obtengdo de lucros e dividendos a custa de bens pertencentes a coletividade
ou, em alguns casos, para mero deleite e lazer (residéncias de veraneio).

A luz das premissas constitucionais e legais do sistema juridico nacional — Constitui¢io
Federal de 1.988, Estatuto da Cidade, Lei de Parcelamento do Solo Urbano, Cédigo Florestal,
dentre outros, inexiste legitimidade no agir do poder publico para regularizar uma ocupagao
sobre imdveis publicos de pessoas que, em tese, ndo vivenciavam situa¢do de vulnerabilidade
quando os ocuparam, diga-se de passagem, irregularmente um imoével pertencente a
coletividade.

Contudo, partindo das premissas legais autorizativas, ndo houve cautela pelo legislador
na disciplina normativa aplicével a Reurb-E sobre imdveis publicos, sendo, aparentemente, um
beneficio quase “paternal” a regra de pagamento, mas, especialmente, a auséncia de norma de
carater reparatorio pelo uso irregular e/ou indevido de imével publico por décadas, em alguns

Casos.



Ademais, também ndo raro € a situagdo em que tais ocupagdes se dao em 4areas
ambientalmente sensiveis, como praias paradisiacas, servindo de residéncia de lazer para
pessoas de elevado poder aquisitivo, de tal modo que a possibilidade de regularizagao funciona
como um beneplacito do poder publico a iniciativa ilicita do particular que, para além de ocupar
ilicitamente um imdével publico ou privado, o fez em evidente violagdo a regras protetivas
ambientais, e, agora, serd premiado por seu comportamento antijuridico.

Tais cenarios, inclusive, vém sendo refutados pela jurisprudéncia superior. Em caso
concreto de ocupagao irregular em APP para fins ndo sociais, a luz da Lei 13.465/2017, o STJ,
em precedente ndo vinculativo, entendeu ser descabida “em Area de Preservagio Permanente
(...) apretensdo de grupos de pessoas que degradam referidas areas para finalidades recreativas,
acarretando 6nus desmesurado ao meio ambiente e aos demais individuos.". (Agint no REsp
1.760.512/MS, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe de 27.2.2019).

A atuacdo estatal no sentido de promover agdes de regularizagdo fundiaria sobre
ocupagoes de dificil ou impossivel reversdo nas cidades brasileiras ¢ bastante acertada, tanto
nos moldes da antiga Lei n° 11.977/2009, quanto, atualmente, a luz da vigente Lei n°
13.465/2017.

Contudo, as bases de legitimidade a justificar a anistia de ilicitudes cometidas quando
da ocupacao origindria dessas areas publicas, sobretudo em areas ambientalmente sensiveis,
especialmente por pessoas de elevado poder aquisitivo, que ndo tem em tais ocupagdes uma
projecao de moradia residencial cotidiana — constituindo-se em residéncia de lazer, veraneio ou
segunda residéncia, deveriam ter sido melhor sopesadas na elaboracao dos requisitos, sobretudo
com vistas a impor condi¢des mais restritivas aos beneficidrio da Reurb-E.

Impor a tais ocupantes apenas o pagamento de “justo valor” pela unidade habitacional
regularizada, sem fixar critérios de afericao do valor ambiental difuso intrinseco — a exemplo
de uma area situada em APP no litoral nordestino, ndo parece atingir patamares minimos de
razoabilidade, porquanto, nos termos estritos da lei, havera, no caso, tdo somente o pagamento
pelo valor do terreno ocupado, subtraindo-se o valor das acessdes e benfeitorias.

Por tudo isso, for¢oso concluir que a Reurb-E, evidentemente, ndo ¢ uma regularizagao
fundiaria urbana nos moldes daquilo que se projeta como sendo uma politica publica de
efetivacdo de direito fundamental minimo, de acesso a moradia lastreado no significado
contemporaneo de fun¢do social da propriedade.

A par de tais consideragdes, ndo se pode deixar de exaltar o agir estatal no sentido de
criar mecanismos hdbeis a promover uma regularizagao fundiaria urbana efetiva tdo esperada

pela sociedade brasileira. Contudo, a constru¢do de diplomas normativos da envergadura



juridica da Lei n° 13.465/2017 devem se pautar em bases juridicas, axioldgicas e sociais mais
solidas e legitimas, promovendo efetividade as medidas e institutos juridicos criados, porém
sem se afastar da manuten¢ao de uma necessaria coeréncia de mens legis, nao apenas em relagao
ao diploma normativo predecessor (Lei n°® 11.977/2009), mas em relagdo a todo o sistema
juridico nacional — a fim de propiciar uma hermenéutica aberta.

Ademais, ¢ sabido que toda norma de anistia ou de perdao guarda em si um significado
negativo do ponto da ordenacao social e do — esperado - cumprimento das leis vigentes. Isso
porque o beneplacito outorgado pela lei que “regulariza algo irregular e/ou inadimplente”
produz no seio social uma sensacdo de relativizacdo daquilo que ¢ tido por “irregular” e/ou
“ilicito”, como fosse uma “segunda chance”, sendo natural que em certos ramos de aplicacao
juridica que as pessoas passem a ‘“aguardar pelo Refis”, por exemplo, ou por outra norma de
anistia especifica, havendo, nos mais das vezes, um inadimplemento voluntario e consciente
em razao da certeza de uma oportunidade de sanagao futura.

Nao se estd defendendo o abandono desse modelo de norma. Contudo, impde-se a
adogao de paradigmas legislativos que cumpram sua fun¢ao social e administrativa de incentivo
a regularizacdo da situacdo “ilicita”, mas que, igualmente, tragam comandos normativos
pedagogicos dirigidos ao “publico alvo” da norma, a fim de que, paulatinamente, haja uma
mudanga de cultura e social que vise a observancia da regra geral tal como posta — Lei
6.766/1973, Lei 12.256/2012, Codigo Civil, dentre outros, devendo a norma de anistia servir —
como deve ser — apenas a circunstancias excepcionais, € nao torna-se a propria regra geral.

Tais comandos normativos pedagdgicos guardam estreita relacdo com medidas
sancionatdrias pecunidrias de carater compensatorio, €, em tese, poderiam ter sido vislumbradas
pelo legislador no espectro normativo da Reurb-E, em especial naquelas realizadas sobre
imoveis publicos ou em areas ambientalmente protegidas, a fim de desestimular praticas de
ocupacao territorial ilicitas contra bens juridicos de tutela difusa.

Fato ¢ que existem equivocos normativos escusaveis no texto da Lei n® 13.465/2017.
Entretanto, a par daquilo que foi objeto de estudo conclui-se que algumas lacunas
evidentemente premeditadas ndo se justificam, sobretudo quando analisada a luz do paradigma
neoconstitucional da fungdo social da propriedade urbana e dos objetivos do contemporaneo
conceito de Reurb, conjugado ainda com as diretrizes do Estatuto das Cidades.

Muitos sdo os desafios para a implementacdo dos objetivos da Lei 13.465/2017. Em
suma, diante de todo o contexto historico de formag¢ao dos nticleos urbanos, e, sobretudo, diante
da inagdo estatal na ordenagao territorial urbana, conclui-se que os atuais problemas fundiarios

sdo apenas uma deletéria consequéncia negativa da soma de todos esses fatores.



Por tal razdo, qualquer que seja o programa ou politica publica com pretensdo saneadora,
ndo terd outra saida sendo a flexibilizagdo de certas regras impeditivas a regularizagdo, sob pena
de ndo se alcangar o objetivo finalistico da Reurb, que, queiram ou ndo, ainda estd alocado no
ambito da tdo aguardada efetivacdo do direito a moradia digna fundado no vetor constitucional

da funcionalizacdo da propriedade urbana.
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