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“As cidades, assim como as florestas, tém seus antros
nos quais se esconde tudo o que elas encerram de
mais temeroso e perverso. Com a diferenca de que,
nas cidades, o que assim se esconde é feroz, imundo
e pequeno, isto é, feio; nas florestas o que se esconde
é feroz, selvagem e grande, quer dizer, belo. Covil por
covil, o dos animais é preferivel ao dos homens. As
cavernas sdo melhores do que as espeluncas.”

(“Os Miseraveis”, Victor Hugo)



RESUMO

Historicamente, as cidades brasileiras tem se desenvolvido de forma desordenada, o
gue gera a consolidacdo de nucleos urbanos a margem do direito. Diante da expanséo
das cidades, o constituinte de 1988 se preocupou em tracar as diretrizes da politica
urbana e o legislador infraconstitucional ficou responséavel por especificar normas
constitucionais, dando-lhes eficacia. A regularizacéo fundiéria é parte integrante do
direito urbanistico e, portanto, deve observar as diretrizes previstas na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. No pertinente a politica urbana, a norma federal,
qgue busca efetivar os mandamentos constitucionais, é o Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001). Especificamente no que diz respeito a regularizacdo fundiaria, foi
promulgada a Lei n® 11.977/2009, chamada de “Lei do Programa Minha Casa, Minha
Vida”, que disciplinou a matéria até sua revogacéo e, em 2017, foi promulgada a Lei
n° 13.465/2017, que passou a versar no ambito federal sobre a regularizacdo
fundiaria. A nova lei expressa a incorporacao ao territorio urbano de nucleos urbanos
informais e a titulacdo dos ocupantes como objetivo estruturante do conceito de
regularizacéo fundiaria. Considerando os principios e direitos fundamentais previstos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, questiona-se no trabalho se a lei

busca suficientemente a efetivacdo do direito a moradia.

Palavras chave: regularizacdo fundiaria urbana; Constituicdo Federal; moradia;

posse; propriedade.



ABSTRACT

Historically, Brazilian cities have been growing in a disorder way, what causes the
consolidation of informal urban areas that are ignored by the law. Faced with the
expansion of the cities, the 1988 Constituent Assembly was concerned about to draw
urban policies guidelines, and the infra constitutional legislator was responsible for
specifying the constitutional norms and make them effective. The land tenure
regularization is part of the urban planning law and, therefore, it must observe the
guidelines provided by the Federal Constitution. In reference of the urban policy, the
federal norm which seeks to take effect the constitutional commandments is the City
Statute (Law 10.257). The program My House My Life was instituted by the Law 11.977
and regarded to the land tenure regularization up to its revocation. In 2017 was enacted
a new Law 13.465 that started to deal at the federal level about the land regularization.
This law articulates the incorporation of informal settlements to the urban areas and
also the titing of occupants as a structuring objective of the concept of land
regularization. Considering the principles and fundamental rights from the Federal
Constitution, this study questions if the Law 13.465 concerns effectively for the right to

housing.

Keywords: urban land regularization; Federal Constitution; housing; possession;

ownership.
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1 INTRODUCAO

A relacdo do homem com o solo transcende a relacdo material do individuo
com uma coisa, traduzindo-se em verdadeiro viabilizador de sua subsisténcia. A
tematica é ampla, até porque a relacdo do homem com a terra € diversa em diferentes
culturas. Contudo, algo evidentemente incontroverso € que o solo nunca é apenas um

pedaco de terra.

Apesar das diferentes concepc¢des da origem de legitimidade da apropriacédo
do solo pelo particular, construidas por pensadores como Thomas Hobbes,
John Locke e Jean-Jacques Rousseau, em todos eles a apropriacdo do solo
ja se verifica vinculada a ideia de subsisténcia de vida digna, de vida com o
minimo necessério. (OLIVEIRA, 2015, p. 11).

Fixar-se em determinado local € muito mais do que contar com um teto sobre
sua cabeca. Poder repousar em seu domicilio, refugiar-se dos perigos do mundo,
cercado de um ambiente que reflete a sua propria identidade, € essencial para
concretizacdo do minimo necessario ao exercicio de uma vida digna.

Para vislumbrar o asseverado, basta pensar nas diversas facetas da vida
humana: familia, trabalho, saude, lazer, e imaginar o quéao dificil € para o homem
aproveita-las sem contar com um local que o permita repousar com tranquilidade.
Como desenvolver-se e existir no mundo preocupando-se com o0 mais elementar a
sobrevivéncia humana? Como exercer sua subjetividade se a sobrevivéncia se faz o
objetivo primordial e inadiavel?

A pesquisa propde um estudo teodrico-analitico acerca da regularizacéo
fundiaria urbana, relacionando-a aos direitos constitucionais, entre 0s quais se
destaca o direito a moradia.

Saliente-se que a Lei n° 13.465/2017, principal lei federal que versa sobre a
regularizacdo fundiaria urbana no Brasil, mudou diversas legislacbes até entdo
vigentes, bem como foi alvo de muitos questionamentos relativos a sua
constitucionalidade, tanto formal, quanto material.

A proposta deste trabalho € pensar, em um primeiro momento, a regularizacdo
fundiaria historica e socialmente, para, apds, analisar a tematica sob o viés juridico,

com énfase na necessidade de sua conformacéo com a ordem constitucional.
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A abordagem historica e social permitirh uma analise que nao seja meramente
normativa, o que seria nao so insuficiente, como também impossivel, uma vez que,
no atinente ao tema, o politico e o juridico sao indissociaveis.

Registre-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) € marcada por sua abertura para a constru¢do politica democrética,
elencando principios que funcionardo como diretrizes a serem observadas pelo
legislador ordinario. Ao tracar os parametros politicos, bem como ao legitimar o
Estado, a Constituicdo demonstra sua relacdo com 0s aspectos histéricos e sociais,
desenhando uma democracia viva, em construcdo, que deve se orientar pelos
preceitos constitucionais.

Além disso, ndo se pode perder de vista que a lei de regularizacao fundiaria
urbana objetiva, entre outros fins, a regularizacdo das favelas, espacos de intima
relacdo com questdes historicas e sociais que impactam a sociedade brasileira, de

forma que:

[...] se o direito ndo é, diretamente, politica (porque a justica ndo se costuma
confundir, nos nossos valores sociais, com a oportunidade), o certo é que as
solucdes juridicas tém seguras e inevitaveis consequéncias politicas.
(HESPANHA, 2019, p. 20).

Por fim, o objeto amplo de pesquisa é a regularizacdo fundiaria urbana
brasileira, e 0 objeto especifico consiste na andlise da Lei n°® 13.465/2017. O trabalho
propde analisar como a histéria e o contexto social influenciam na ocupacéo do solo
urbano, e em que consiste a politica urbana constitucional, estabelecendo as bases
necessarias a reflexao central da pesquisa, qual seja, se a Lei n® 13.465/2017 efetiva

o direito a moradia.
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2 O ESPACO URBANO BRASILEIRO

A colonizacao do Brasil foi marcada pelo temor que os portugueses sentiam de
perder o territério brasileiro, pois, apesar do Tratado de Tordesilhas (1494)!, a coldnia
era o destino frequente de outros paises, que ameagcavam a posse de Portugal.

Assim, foi implantado o sistema de capitanias hereditarias como forma de
garantir o dominio territorial, de modo que: “O Brasil foi dividido em quinze quinhdes,
por uma série de linhas paralelas ao Equador que iam do litoral ao meridiano de
Tordesilhas, sendo os quinhdes entregues aos chamados capitdes-donatarios.”
(FAUSTO, 2008, p. 7).

Aos donatarios foi atribuido o poder de doar sesmarias, 0 que promoveu a
formacao de grandes latifundios, com consequente concentracao de terra.

Por meio do sistema das sesmarias?, destacou-se a exploracdo do pau-brasil e
da cana-de-acucar. Apos, a construcdo dos centros urbanos foi desencadeada,
majoritariamente, pelas demandas advindas da mineracdo, o que ensejou a chegada

de muitos imigrantes.

A corrida do ouro provocou em Portugal a primeira grande corrente imigratéria
para o Brasil. Durante os primeiros sessenta anos do século XVIII, chegaram
de Portugal e das ilhas do Atlantico cerca de 600 mil pessoas, em média anual
de 8 a 10 mil, gente da mais variada condicdo: pequenos proprietarios,
padres, comerciantes, prostitutas e aventureiros de todo tipo. (FAUSTO,
2008, p. 52)

Em 1822, a independéncia do Brasil foi proclamada e, em 1888, foi determinada
a abolicho da escraviddo. Contudo, os acontecimentos historicos ndo foram
acompanhados de politicas publicas que buscassem dirimir a profunda desigualdade
social brasileira. Pelo contrario, em 1850 foi promulgada a Lei de Terras, Lei n°

610/1850, que contribuiu para a concentracdo fundiaria.

No tratado de Tordesilhas: “O mundo foi dividido em dois hemisférios, separados por uma linha que
imaginariamente passava 370 léguas a oeste das ilhas de Cabo Verde. As terras descobertas a oeste
da linha pertenceriam & Espanha; as que se situassem a leste da linha caberiam a Portugal.”
(FAUSTO, 2008, p. 17).

“A sesmaria foi conceituada no Brasil como uma extensao de terra virgem, a propriedade era doada
a um sesmeiro, com a obrigacdo - raramente cumprida - de cultiva-la no prazo de cinco anos e de
pagar um tributo a Coroa. Os direitos reservados pela Coroa incluiam o monopdlio das drogas e
especiarias, assim como a percepcao de uma parte dos tributos.” (FAUSTO, 2008, p. 19).
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Por essa lei, que previa o registro de todas as terras efetivamente ocupadas
e impedia a aquisi¢cdo daquelas publicas a ndo ser por compra — a terra era
transformada em mercadoria corrente (o que ndo implica a inexisténcia cabal
de um mercado de terras anterior a essa lei), referendando-se o seu controle
por parte dos grupos dominantes do pais. Seu resultado pratico foi o de
contribuir para a transformacéo ou confirmacdo de trabalhador, livre ou ex-
escravo, como produtor de sobretrabalho para outros. Com isso, garantia-se
a modificacdo do regime de trabalho sem grandes pertubacfes para as
estruturas preexistentes. (LINHARES, 2016, p. 217 e 218).

Verifica-se, assim, que a ocupacao territorial acompanhou as demandas
econbmicas, que ocorreram de forma exploratdria, cuja mao-de-obra foi
majoritariamente escrava e, posteriormente, de imigrantes pobres, o que gerou uma
minoria proprietaria de terras e uma grande maioria que permaneceu sem a
possibilidade de acesséa-las.

Nos séculos XIX e XX foram promovidas praticas higienistas, que objetivavam
0 suposto aformoseamento das cidades, seguindo os padrbes europeus. Para tanto,
foram promovidas reformas, como a Reforma Passos (1903 a 1906), implementada
por Francisco Pereira Passos, que proibia diversas manifestacées do uso do espaco

urbano:

Pereira Passos proibiu, no centro da cidade, o comércio ambulante de leite
(que era realizado com suporte de gado bovino), bem como de miados de
reses em tabuleiros descobertos, além de bilhetes de loteria em bondes,
pracas e ruas, suspendeu construcbes e reformas, sem licencas e
autorizacgdes, regulou a “apanha e extingao de caes vadios”, e, também
proibiu a concessdo de esmolas, pingentes dos bondes, cuspidas no
assoalho do bonde a cria¢édo de porcos. (FERREIRA, 2018, p. 11).

Ainda, adotou-se uma politica denominada de “Bota-abaixo”’, que, sem
gualquer preocupacdo em realocar os cidaddos, promovia a demolicdo de
construcBes com o objetivo de ampliar as ruas e os recuos dos edificios.

As praticas higienistas, associadas ao cenario de desigualdade social,
originaram as favelas, que receberam o nome de forma emblematica, pois
representativa dos antagonismos e complexidades brasileiras.

A origem das favelas esta associada ao Morro da Providéncia (1893),
considerada a mais antiga favela brasileira e fruto das politicas higienistas adotadas
pelo Prefeito Candido Barata Ribeiro no Rio de Janeiro®. Os moradores desalojados

do Cortico Cabeca de Porto, utilizando-se dos escombros, formaram novas moradias

3 Prefeito do Rio de Janeiro de 1891 a 1894.
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no Morro da Providéncia. Pouco tempo apos, os soldados, que retornaram da Guerra
de Canudos, no sertdo da Bahia, alojaram-se no mesmo local, dando ao morro
ocupado o nome de favela, desighacao de uma espécie de planta presente no sertao
baiano, que recobria 0 morro proximo a regido em que as tropas do governo se
instalaram.

O proprio surgimento das favelas demonstra a simbiose presente na sociedade
brasileira, em um cenario marcado pela desigualdade e pela auséncia de politicas
publicas que considerassem as necessidades sociais dos mais pobres.

Com o transcurso do tempo, a forma de enxergar os moradores informais nao
sofreu grandes transformacdes. O que mudou foi o reconhecimento do setor
habitacional como um mercado em potencial.

Na década de 1930, a estrutura das cidades brasileiras foi fortemente
impactada pelo crescimento da industrializacéo, o que gerou a chegada nos centros
urbanos da populacdo da area rural. O crescimento urbano perdurou e atingiu seu
apice entre as décadas de 1950 e 1960, principalmente devido a politica de
industrializacédo de Juscelino Kubitschek?.

A expansao urbana desencadeou crises habitacionais. Assim, em 1964, foi
constituido no Brasil um banco publico com o objetivo de promover o financiamento
habitacional, o chamado Banco Nacional de Habitacdo (BNH), concomitantemente
foram criados instrumentos financeiros como as sociedades de crédito imobiliario e as
letras imobiliarias, formando o Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).

As décadas seguintes também foram marcadas pelo aumento do éxodo rural,
0 que gerou ainda maior crescimento das cidades, iniciando-se tentativas de

normatizar a integracdo das areas periféricas aos espacos urbanos:

SO muito recentemente, da década de 1980 para c4, € que comegam a
surgir iniciativas mais efetivas de integracdo das favelas ao contexto
urbano das grandes cidades brasileiras. O reconhecimento tardio — mas
bem vindo — da necessidade de integra¢do das comunidades situadas em
favelas a malha de infraestrutura das cidades, em suas diferentes dimensdes
(transporte adequado, servicos publicos, seguranga, etc.), apresenta, por
Obvio, numerosos desafios, mas representa, a luz do tecido normativo da
Constituicdo, uma prioridade das politicas publicas e desenvolvimento
urbano, necessaria a assegurar o bem-estar dos habitantes da cidade e,
antes disso, a dignidade humana de cada um dos moradores das referidas
comunidades. (SCHREIBER, 2015, p. 54, grifo nosso).

4 Presidente do Brasil de 31 de janeiro de 1956 a 31 de janeiro de 1961.
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Todavia, os desafios persistiram. Na década de 1990, o principal recurso
utilizado para possibilitar a ocupagéo regular do solo foi a utilizacdo de medidas
implementadas com suporte no sistema bancario.

Foram implementados concessdo de créditos garantidos por hipotecas,
microfinanciamento e financiamento com subsidio estatal em varios paises, inclusive
no Brasil. Contudo, esse movimento n&do foi compassado com a realizacao de medidas
publicas que envolvessem efetivamente a integracao dos moradores a cidade.

A concretizacdo do direito a moradia se manteve em um papel secundario,
posto que submetido aos anseios mercadologicos e intrincado ao direito de
propriedade, ndo obtendo o protagonismo necessario a sua realizacao.

Na década de 1990, como consequéncia do quadro inflacionario de recesséo,
associado ao aumento da inadimpléncia, bem como em raz&o da ruptura dos
interesses presentes quando da sua constituicdo, o BNH foi extinto.

Em 1994 foi criado o plano real e, com o avango neoliberal, sucedeu uma
intensa abertura nacional aos bancos estrangeiros, 0 que propiciou um maior
investimento proveniente do capital externo.

Nesse cenario foi criado, no governo Fernando Henrigue Cardoso®, o Programa
de Arrendamento Residencial (PAR), no qual o empreendedor privado era
responsavel pela consecucédo da construcdo das unidades habitacionais, cabendo ao
ente municipal apenas selecionar os beneficiarios e ao governo federal realizar o
financiamento e conceder subsidios para a construcdo dos imoveis. Ainda, durante o
mesmo governo, foi criado o Programa Social de Habitacdo (PSH), no qual os bancos
adquiriam apoio financeiro estatal por meio de leildo, a fim de viabilizar a construcéo
de casas populares em parceria com 0S municipios.

Ja no governo de Luiz Inacio Lula da Silva®, inicialmente, foram adotadas
medidas centradas na Caixa Econdmica Federal, sucessora do BNH, e em fundos
publicos. Contudo, com a quebra da bolha imobiliaria estadunidense em 20087, o setor
habitacional foi desvalorizado, em raz&o da perda de investimentos financeiros, motivo

pelo qual a intervencéo estatal surgiu como forma de dirimir a instabilidade econbémica.

5 Presidente do Brasil de 1 de janeiro de 1995 a 1 de janeiro de 2003.

6 Presidente do Brasil de 1 de janeiro de 2003 a 1 de janeiro de 2011.

7 Acrise das hipotecas consistiu no colapso do mercado financeiro estadunidense, com impacto global,
causado pela concessao de créditos a pessoas com rendimento inferior ao necessario para arcar
com as prestacdes dos empréstimos imobiliarios.
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Nesse contexto foi instaurado, pela Lei n® 11.977/2009, o programa “Minha
Casa, Minha Vida” (MCMV), no qual os beneficiados eram escolhidos pelos governos
municipais e, em contrapartida, contraiam a obrigacdo de pagar uma taxa mensal,
sendo o valor da aquisicdo atenuado com os recursos advindos do Fundo de
Arrendamento Residencial (FAR)®, da Caixa Econdmica Federal (CEF), cujo
orcamento é proveniente do governo federal.

O PMCMYV foi substituido pelo atual “Programa Casa Verde e Amarela (PCVA)”,
instituido pela Lei n°® 14.118/2021, para, nos termos do artigo 1°:

[...] promover o direito & moradia a familias residentes em areas urbanas com
renda mensal de até R$ 7.000,00 (sete mil reais) e a familias residentes em
areas rurais com renda anual de até R$ 84.000,00 (oitenta e quatro mil reais),
associado ao desenvolvimento econdmico, a geracao de trabalho e de renda
e a elevacdo dos padrdes de habitabilidade e de qualidade de vida da
populacdo urbana e rural. (BRASIL, 2021).

O PCVA funciona de forma semelhante ao PMCMV. O ponto relevante dos dois
programas, para compreensao historica e social da ocupacéo do solo urbano, é que
ambos buscaram aquecer o setor da construcao civil, com consequente geracao de
emprego e aumento do capital circulante.

Contudo, apesar da inegavel relevancia do setor para o crescimento econémico
nacional, os programas acabam captando recursos publicos para viabilizacdo de
projetos que ficam sob a responsabilidade do setor privado, transferindo os riscos do
empreendimento para a esfera publica, enquanto as instituicbes privadas possuem
discricionariedade para implementa-los ao seu modo.

Assim sendo, os direitos fundamentais frequentemente sao colocados em um
papel secundéario. Tanto o é que, apesar do PMCMV, o déficit habitacional® no pais,
entre 0os anos de 2009 a 2019 nado diminuiu de modo significativo, pois, segundo
estudos realizados pela Fundacéo Jodo Pinheiro (FJP), o déficit habitacional em
2009 era cerca de 10%, enquanto em 2019 é de 8%, mantendo-se relativamente

constante desde 2016.

8 Fundo financeiro da Caixa Econdmica Federal (CEF), disciplinado pela Lei n°® 10.188/2001, cujo
objetivo é prover recursos para o PAR e para 0 PMCMV.

9 Segundo a Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), instituicdo de pesquisa e ensino do Estado de Minas
Gerais, o déficit habitacional consiste no “nimero de moradias necessarias para a solucédo de
necessidades basicas habitacionais, em um determinado momento.” (2020). Disponivel em:
http://fjp.mg.gov.br/deficit-habitacional-no-brasil/. Acesso em 1 jan. 2021.

10 Disponivel em: http://fjp.mg.gov.br/deficit-habitacional-no-brasil/. Acesso 2 jan. 2021. (Fundacio
Joéo Pinheiro, 2012 e 2021).


http://fjp.mg.gov.br/deficit-habitacional-no-brasil/
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3 POLITICA URBANA CONSTITUCIONAL

O artigo 1° da CRFB/88 enuncia nos incisos Il e IV, respectivamente, que a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
fundamentam a Republica Federativa do Brasil. No artigo 170, caput, a Constituicdo
diz que a ordem econémica é fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre
iniciativa, bem como prevé, no inciso Ill, como principio da ordem econémica, a funcao

social da propriedade, a seguir:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] Ill -
funcéo social da propriedade; [...] (BRASIL, 1988).

Ainda, a respeito da regularizacao fundiaria, o artigo 21, 1X, da CRFB/88 dispbe
que compete a Unido “elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagao
do territério e de desenvolvimento econémico e social”’ (Ibidem), dentro do titulo “Da
Ordem Econdmica”.

Visivel, portanto, que o0 constituinte ndo nega a importancia dos direitos

econdmicos, mas atribui a eles um aspecto funcional.

O Constituinte ndo agasalhou expressamente, como fizeram outras
Constitui¢cdes, o sistema capitalista de produgdo, mas tampouco o rejeitou.
Garantiu o “direito de propriedade”, mas se apressou em acrescentar que “a
propriedade atendera a sua fungao social” (art. 5°, XXIl e XXIII). No capitulo
dedica aos “principios gerais da atividade econémica” ndo apenas voltou a
mencionar a fung&o social da propriedade, mas também aludiu a “defesa do
consumidor”’, a “defesa do meio ambiente”, a “busca do pleno emprego” e,
mais uma vez a “redugéo das desigualdades sociais e regionais”. Com isso,
afirmou que a atividade econdmica nao é protegida em si mesma, mas téao
somente enquanto instrumento de outros valores, de cunho existencial. Foi o
que estampou, com incontestavel clareza, no seu art. 170 [...] (SCHREIBER,
2016, p. 16).

No que diz respeito a regularizacdo fundiaria, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 tracou as diretrizes da politica urbana no “Capitulo 11", a

seqguir:

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 fun¢des sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes [...] (BRASIL, 1988, grifos nossos).
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Vislumbra-se que os objetivos da politica urbana séo o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes,
evidenciando o carater eminentemente humano acolhido.

Ainda, merece destacar que a Constituicdo da Republica prevé o direito a
moradia no art. 6°, o principio da funcdo social da propriedade, nos artigos 5°, XXIlI,
170, Ill; e 182, 82°, e o direito de propriedade, nos artigos 5°, XXIl e XXIV, 170, II; 182,
88 30 e 49 183, preocupando-se em harmonizar direitos sociais e econdmicos, de
maneira que institutos proprios do direito patrimonial ensejam protecdo juridica
apenas na medida em que se conformam a uma funcgéo social.

Assim, sendo a regularizacdo fundiaria urbana parte integrante da politica
urbana constitucional, os valores sociais devem constituir o seu nucleo.

Destaque-se que o artigo 182, caput, da CRFB/88, diz que a politica de
desenvolvimento urbano deve ser executada “conforme diretrizes gerais fixadas em
lei” (BRASIL, 1988), ou seja, a norma constitucional prevé apenas o conteudo minimo
da politica urbana, que deve ser minuciado em lei federal, que Ihe dara efetividade.

Assim, o legislador infraconstitucional, orientando-se pelas previsdes
constitucionais, elaborou leis com o objetivo de efetivar a politica urbana, motivo pelo
gual segue a andlise das leis: Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001; Lei n°
11.977/2009, de 7 de julho de 2009; Lei n°® 14.118/2021, de 12 de janeiro de 2021; e
Lei n®13.465/2017, de 11 de julho de 2017.

3.1 Lei n®10.257/2001: “Estatuto da Cidade”

O Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001*, foi a primeira lei a disciplinar a
politica urbana constitucional e contribuiu para alcar a regularizacdo fundiaria como

um dos principais objetivos da politica urbana.

[...] o verdadeiro propésito do Estatuto da Cidade néo foi apenas conferir a
criacdo de um novo modo de se adquirir a propriedade imovel, mas, acima
disso, de transformar a ordenacdo da propriedade urbana,

11 A Lei n° 10.257/2001 pode ser chamada de Estatuto da Cidade, nos termos do seu artigo 1°,
paragrafo unico: “Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas
de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da segurancga e do bem-estar dos cidad&@os, bem como do equilibrio ambiental.” (BRASIL,
2001).
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operacionalizando-a para que se harmonize com os principios urbanisticos
tendentes a consagrar o bem-estar individual e coletivo, sempre com enfoque
na dignidade da pessoa humana [...] (NACUR, 2019, p. 103).

A ementa da lei diz o seguinte: “Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras providéncias”
(BRASIL, 2001), de forma que o Estatuto da Cidade surgiu para dar efetividade aos
artigos 182 e 183, previstos no capitulo “Da Politica Urbana”, da Constituicdo da
Republica.

Registre-se que as normas constitucionais relativas a politica urbana séo
normas de efichcia limitada, ou seja, sdo aquelas que “vao precisar de
regulamentacao para a producéo de todos os efeitos juridicos.” (FERNANDES, 2017,
p. 107).

Neste sentido, o artigo 182 da CRFB/88 expressa que a politica de
desenvolvimento urbano sera executada conforme as diretrizes gerais fixadas em lei,

enquanto o Estatuto da Cidade estabelece no seu artigo 2° que:

A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcBes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: [...] (BRASIL, 2001, grifo nosso).

Dessa maneira o Estatuto da Cidade da efetividade a politica urbana

constitucional, que pode ser conceituada, nas palavras de Carvalho Filho, como um:

[...] conjunto de estratégias e a¢Bes do Poder Publico, isoladamente ou em
cooperacdo com o setor privado, necessarias a constituicdo, preservacao,
melhoria e restauracdo da ordem urbanistica em prol do bem-estar das
comunidades. (2009, p. 12).

Assim, no texto do seu artigo 2°, a lei em comento traca as diretrizes gerais da

politica urbana, a seguir:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, & infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geracoes;

Il — gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e de
associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade na
formulagdo, execuc¢do e acompanhamento de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano;
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Il — cooperacéo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores
da sociedade no processo de urbanizagdo, em atendimento ao interesse
social;

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial
da populacéo e das atividades econdmicas do Municipio e do territorio sob
sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorcfes do
crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servicos
publicos adequados aos interesses e necessidades da populacdo e as
caracteristicas locais;

[...]

(BRASIL, 2001, grifo nosso).

Outro aspecto de destaque do Estatuto da Cidade é a atencéo especial dada,

no seu Capitulo Ill, ao plano diretor municipal, reproduzindo, no seu artigo 40%*, a
previsédo do artigo 182, §1° da CRFB/88, nesses termos:

[...] & 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expanséao urbana.” (BRASIL, 1988).

Saliente-se que o artigo 182, 82° da CRFB/88 concede grande relevancia ao
plano diretor e consideravel poder ao governante local, ao enunciar que: “A
propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no plano diretor.” (BRASIL, 1988).
Do mesmo modo, o artigo 39 do Estatuto da Cidade reitera 0 mandamento
constitucional, especificando as finalidades existenciais e sociais dos cidad&os que o

plano diretor deve atender:

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor,
assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a
gualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei. (BRASIL,
2001).

Dessa maneira, tanto no texto constitucional quanto no Estatuto da Cidade,
percebe-se a importancia atribuida ao plano diretor municipal, que constitui a peca
chave da efetividade da politica urbana e o proprio critério de afericdo do cumprimento

da funcao social da propriedade urbana.

2 Art. 40. “O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expanséao urbana [...]” (BRASIL, 2001).
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Reforca essa percepcéo, o artigo 39, da Lei n® 10.257/2001, citado supra, que
determina que o plano diretor deve respeitar as diretrizes previstas no artigo 2° da
mesma norma.

E, justamente, no que diz respeito a regularizacdo fundiaria, esta aparece no
artigo 2°, XIV do Estatuto da Cidade, como uma das diretrizes da politica urbana, e,
no seu artigo 4° V, “q’, como um dos instrumentos dessa politica, deixando
transparecer que a regularizacdo fundiaria deve ser alvo de politicas publicas, bem
como deve buscar o desenvolvimento planejado da cidade com vistas a reduzir as
mazelas associadas a sua expansao.

Outrossim, € pertinente observar que o artigo 2°, XIV da lei atrela a
regularizacdo fundiaria a populacdo de baixa renda, expressando seu carater

eminentemente social:

[...] XIV - regularizagdo fundiaria e urbanizagdo de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais
de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificagdo, consideradas a
situacao socioecondmica da populacdo e as normas ambientais [...] (BRASIL,
2001).

Assumindo, assim, a funcdo de diretriz da politica urbana, a regularizacéo
fundiaria devera ser contemplada no plano diretor como parte do projeto municipal,
em observancia ao artigo 39 do Estatuto da Cidade, para fixa¢cdo, no ambito municipal,

de seus contornos normativos.

3.2 Lei n®11.977/2009: “Programa Minha Casa, Minha Vida (PMCMV)”

A Lei 11.977 de 2009 instituiu o “Programa Minha Casa Minha Vida (MCMV)’,
promovendo a normatizacdo nacional da regularizacdo fundiaria urbana ao criar um

programa de construcao de habitacdo de interesse social.

A Lei n® 11.977/2009 foi a primeira lei de regularizagéo fundiaria criada no
Brasil, depois da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e surgiu para
auxiliar o Estado a concretizar e efetivar o direito & moradia, acrescentado
expressamente ao rol dos direitos sociais pela Emenda Constitucional n° 26,
de 14 de fevereiro de 2000. (SOUSA, 2020, p. 24).

O primeiro artigo da lei deixou visivel seu intuito social.
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Art. 1°. O Programa Minha Casa, Minha Vida PMCMV - tem por finalidade
criar mecanismos de incentivo a producéo de novas unidades habitacionais
ou requalificacdo de iméveis urbanos e producéo ou reforma de habitacdes
rurais, para familias com renda mensal de até R$4.650,00 (quatro mil
seiscentos e cinquenta reais) [...] (BRASIL, 2009).

No artigo acima depreende-se que a Lei do PMCMV é parte integrante da
politica urbana, consistindo em programa com vistas a dirimir a problematica do déficit
habitacional.

Ainda, a Lei n°® 11.977/2009 era a principal norma federal disciplinando a
regularizacdo fundiaria urbana, conceituada no artigo 46 da lei:

Art. 46. A regularizacdo fundiéria consiste no conjunto de medidas juridicas,

urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulagcdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. (Ibidem).

Percebe-se, neste conceito, que a lei se referia expressamente ao direito social
a moradia e, ao invés do conceito de nucleo urbano informal que foi adotado pela Lei
n° 13.465/2017, a norma em comento utilizava o termo assentamentos irregulares,

cuja definicdo era dada pelo artigo 47, VI:

[...] VI — assentamentos irregulares: ocupac@es inseridas em parcelamentos
informais ou irregulares, localizadas em areas urbanas publicas ou privadas,
utilizadas predominantemente para fins de moradia. (Ibidem).

No mesmo diploma de 2009, foram previstas formas importantes de promover
a regularizacao fundiaria urbana, destacando-se os institutos da concesséo de uso
especial para fins de moradia (artigo 47, VII, “a”), integrado como direito real no artigo
1.225, Xl, do Cadigo civil (CC), pela Lein®11.481/2007, e a legitimacao de posse (nos
artigos 59 a 60-A).

A norma introduziu, ainda, a distin¢éo entre regularizacao fundiaria de interesse
social e regularizacdo fundiaria de interesse especifico, determinando que a
regularizacdo de interesse especifico é cabivel de forma residual, conforme a diccéo
do seu artigo 47: “Artigo 47 [...] VIl — regularizacao fundiaria de interesse especifico:
regularizacdo fundiaria quando ndo caracterizado o interesse social nos termos do
incido VII [...]" (Ibidem).
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A Lei 11.977/2009 também estabeleceu principios a serem observados na

regularizagdo fundiaria urbana:

Art. 48. Respeitadas as diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas na
Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001, a regularizacdo fundiaria observara os
seguintes principios: | — ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela
populacdo de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia na area
ocupada, assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das
condi¢cdes de sustentabilidade urbanistica, social e ambiental; Il — articulagao
com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de saneamento
béasico e de mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo e com as
iniciativas publicas e privadas, voltadas a integracdo social e a geragéo de
emprego e renda; Il — participac@o dos interessados em todas as etapas do
processo de regularizagdo; IV — estimulo a resolucdo extrajudicial de
conflitos; e V — concessdo do titulo preferencialmente para a mulher.
(BRASIL, 2009).

O artigo 48, revogado pela Lei n® 13.465/2017, deixava evidente o objetivo de
atender as pessoas em situacdo de vulnerabilidade, protegendo, principalmente, a
populacédo de baixa renda e a mulher, bem como pautava questdes sociais e setoriais
de habitacdo, meio ambiente, saneamento basico e mobilidade urbana.

Contudo, ndo deve passar despercebido o fato de que o programa “Minha Casa
Minha Vida” surgiu como consequéncia da crise hipotecaria estadunidense®s.
Decorrendo a lei das demandas presentes no contexto de crise econdmica, os direitos
de cunho existencial, embora objetivados, ndo obtiveram o protagonismo necessario.

Portanto, embora 0 MCMV represente uma tentativa de regularizacdo do
espaco urbano e de promocéo do direito a moradia, pode-se dizer que ndo houve éxito
em satisfazer o projeto constitucional, o que € corroborado pelos estudos da Fundacéo
Jodo Pinheiro, mencionado anteriormente!4,

O principal equivoco da lei foi centralizar os esforcos na construcdo de
unidades habitacionais, objetivando potencializar o setor de construcao civil, pois,
apesar da relevancia da seara econdmica, 0s interesses sociais acabaram sendo
capturados pelo mercado.

Hoje, a Lei n° 13.465/2017 € a principal norma que disciplina a regularizacéo
fundiaria e a Lei n° 14.118/2021 implementou o “Programa Casa Verde e Amarela”,
visando substituir o “Programa Minha Casa, Minha Vida”, de modo que a Lei n°

11.977/2009 acabou sendo parcialmente revogada.

13 Conforme p. 15, supra.
14 Conforme p. 16, supra.
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3.3 Lein®14.118/2021: “Programa Casa Verde e Amarela (PCVA)”

O Programa Casa Verde e Amarela foi resultado da Medida Provisoria n°
996/2020, que foi convertida na Lei n°® 14.118/2021.

O PCVA se assemelha ao PMCMV, pois é voltado as ac¢des de natureza
habitacional com o objetivo de substitui-lo. Tanto o €, que ndo foram produzidas
mudancas substanciais entre os dois programas.

O novo diploma legal busca conciliar os interesses econémicos, aquecendo o
setor da construcao civil e, concomitantemente, preocupou-se com a satisfacdo dos
direitos de cunho social, destacando-se o direito a moradia, similarmente a Lei n°

11.977/2007. E o que se percebe no artigo 1°, caput, da lei:

Art. 1° E instituido o Programa Casa Verde e Amarela, com a finalidade de
promover o direito & moradia a familias residentes em areas urbanas com
renda mensal de até R$ 7.000,00 (sete mil reais) e a familias residentes em
areas rurais com renda anual de até R$ 84.000,00 (oitenta e quatro mil reais),
associado ao desenvolvimento econémico, a geracao de trabalho e de renda
e a elevacdo dos padrbes de habitabilidade e de qualidade de vida da
populacdo urbana e rural. (BRASIL, 2021).

Do artigo citado, verifica-se que o teto dos beneficiados foi ampliado, passando
de R$4.650,00, no PMCMV (artigo 1° da Lei n° 11.977/2009), para R$7.000,00 as
familias residentes em areas urbanas e para R$84.000,00 anuais para familias
residentes em areas rurais, no PCVA.

O artigo 2° da Lei n° 14.118/2021% traca as diretrizes do programa,

demonstrando preocupacdo com questfes sociais tocantes a politica habitacional,

15 Art. 2° da Lei n°® 14.118/2021: “Séo diretrizes do Programa Casa Verde e Amarela: | - atendimento
habitacional compativel com a realidade local, com o reconhecimento da diversidade regional,
urbana e rural, ambiental, social, cultural e econdmica do Pais; Il - habitagdo entendida em seu
sentido amplo de moradia, com a integragéo das dimensdes fisica, urbanistica, fundiaria, econémica,
social, cultural e ambiental do espaco em que a vida do cidaddo acontece; Ill - estimulo ao
cumprimento da fun¢éo social da propriedade e do direito & moradia, nos termos da Constituicao
Federal; IV - promocao do planejamento integrado com as politicas urbanas de infraestrutura, de
saneamento, de mobilidade, de gestdo do territério e de transversalidade com as politicas publicas
de meio ambiente e de desenvolvimento econdmico e social, com vistas ao desenvolvimento urbano
sustentavel; V - estimulo a politicas fundidrias que garantam a oferta de areas urbanizadas para
habitagdo, com localizacdo, preco e quantidade compativeis com as diversas faixas de renda do
mercado habitacional, de forma a priorizar a faixa de interesse social da localidade; VI - redugéo das
desigualdades sociais e regionais do Pais; VIl - cooperacgéo federativa e fortalecimento do Sistema
Nacional de Habitac&o de Interesse Social (SNHIS), de que trata a Lei n°® 11.124, de 16 de junho de
2005; VIII - aperfeicoamento da qualidade, da durabilidade, da seguranga e da habitabilidade da
construcéo de habitacdes e da instalacdo de infraestrutura em empreendimentos de interesse social;
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pois, trouxe, por exemplo, a habitacdo em seu sentido amplo de moradia, abarcando
aspectos fisicos, urbanisticos, fundiérios, econémicos, sociais, culturais e ambientais,
e tracou como diretriz o estimulo ao cumprimento da funcao social da propriedade e
do direito a moradia.

No que diz respeito aos objetivos, a lei 0s previu expressamente no artigo 3°.

Art. 3° S&0 objetivos do Programa Casa Verde e Amarela: | - ampliar o
estoque de moradias para atender as necessidades habitacionais, sobretudo
da populagéo de baixa renda; Il - promover a melhoria do estoque existente
de moradias para reparar as inadequacdes habitacionais, incluidas aquelas
de carater fundiario, edilicio, de saneamento, de infraestrutura e de
equipamentos publicos; Ill - estimular a modernizacdo do setor da construcao
e a inovacao tecnologica com vistas a reducdo dos custos, a sustentabilidade
ambiental e a melhoria da qualidade da producdo habitacional, com a
finalidade de ampliar o atendimento pelo Programa Casa Verde e Amarela;
IV - promover o desenvolvimento institucional e a capacitacdo dos agentes
publicos e privados responsaveis pela promogéo do Programa Casa Verde e
Amarela, com o objetivo de fortalecer a sua acdo no cumprimento de suas
atribuicbes; e V - estimular a insercdo de microempresas, de pequenas
empresas e de microempreendedores individuais do setor da construcéo civil
e de entidades privadas sem fins lucrativos nas acdes do Programa Casa
Verde e Amarela. (BRASIL, 2021).

Merece destacar o que diz o artigo 3°, I, que representa uma novidade em
relacdo ao PMCMV, pois prevé a possibilidade de realizacdo de melhorias do estoque
existente de moradias. Uma interpretacdo conjunta deste inciso Il com o artigo 2°, II,
do mesmo diploma legal, permite constatar que a moradia foi concebida de forma
ampla, abarcando aspectos relativos a infraestrutura do imovel, ndo se resumindo a
ter um teto.

Ainda, no artigo 4°, a Lei do PCVA atribui ao Poder Executivo federal o papel
de definir aspectos necessarios a efetivacdo da lei, entre os quais, destaca-se 0s
grupos de renda familiar, regulamentado pelo Decreto n° 10.600/2021.

Em relacdo as faixas de renda, ressalte-se que o PCVA, nos termos do artigo
2°, 1, do Decreto n® 10.600/2021%%, suprimiu a faixa 1 de renda do PMCMV, que

IX - sustentabilidade econbmica, social e ambiental dos empreendimentos habitacionais; X -
transparéncia com relagdo a execucdo fisica e orgcamentaria das politicas habitacionais e a
participagdo dos agentes envolvidos no Programa Casa Verde e Amarela e dos beneficiarios desse
Programa; Xl - utilizac@o de sistemas operacionais, padrdes construtivos e aportes tecnoldgicos que
objetivem a reducé@o de impactos ambientais, a economia de recursos naturais e a conservacgao e o
uso racional de energia.” (BRASIL, 2021).

16 Art. 2° “Os atendimentos a serem realizados pelo Programa Casa Verde e Amarela, em conformidade
com os recursos de que trata o art. 6° da Lei n® 14.118, de 12 de janeiro de 2021, considerardo 0s
seguintes grupos de renda familiar, de acordo com o local de moradia: | - familias residentes em
areas urbanas: a) Grupo Urbano 1 - GUrb 1 - renda bruta familiar mensal até R$ 2.000,00 (dois mil
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apresentava os maiores indices de inadimplemento. Essa faixa era destinada as
familias cuja renda méaxima era até R$1,8 mil, o que diminuira o subsidio estatal
concedido aos mais pobres, pois a faixa 1 do PMCMV contava com subsidios de até
90%, o0 que, com a supressao, nao é mais possivel.

No pertinente a regularizacao fundiaria urbana, a Lei do PCVA disp6e, no artigo
6°, §81°, 1*7, que a Unido podera subvencionar a Reurb-S, e, no artigo 8°, V'8, resta
disposto que valores relativos a regularizacdo fundiaria urbana poderdo compor o
valor de investimento da operagédo. Observa-se, portanto, que a Lei n® 14.118/2021
prevé recursos a serem destinados a regularizacdo fundiaria urbana.

Com o novo programa, as unidades habitacionais inacabadas, cujas obras
foram paradas, serdo retomadas nos moldes no PCVA. Quanto aos beneficiarios do
PMCMYV, os negadcios realizados permanecem regidos pela Lei n°® 11.977/2009.

E possivel entrever que o problema do “Programa Casa Verde e Amarela” é
gue ele comete o mesmo equivoco de seu antecessor, “Minha Casa, Minha Vida”,
pois, sob o pretexto de buscar efetivar o direito a moradia, acaba privilegiando

aspectos econdmicos em detrimento do direito fundamental a moradia.
4 A LEI N° 13.465/2017
4.1 Elaboracéao
O enfoque do presente trabalho é a regularizacao fundiaria urbana, que sofreu

consideravel alteracdo com a Medida Provisoria n° 759, de 22 de dezembro de 2016,
gue culminou na Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017.

reais); b) Grupo Urbano 2 - GUrb 2 - renda bruta familiar mensal de R$ 2.000,01 (dois mil reais e um
centavo) até R$ 4.000,00 (quatro mil reais); e ¢) Grupo Urbano 3 - GUrb 3 - renda bruta familiar
mensal de R$ 4.000,01 (quatro mil reais e um centavo) até R$ 7.000,00 (sete mil reais) [...]" (BRASIL,
2021).

17 Artigo 6°, 81°, da Lei 14.118/2021: § 1° A Uniéo, por meio da alocacéo de recursos destinados a
acOes integrantes das leis orcamentarias anuais, observada a disponibilidade orcamentéria e
financeira, fica autorizada a: “I - integralizar cotas no FAR, transferir recursos ao FDS, complementar
os descontos concedidos pelo FGTS, subvencionar a regularizacdo fundiaria, a producéo, a
aquisicdo, a requalificagdo e a melhoria de moradias ou conceder subvencdo econbmica ao
beneficiario pessoa fisica [...]” (BRASIL, 2021).

18 Artigo 8° da Lei 14.118/2021: “Art. 8° Respeitados os regulamentos especificos de cada uma das
fontes de recursos e a necesséria vinculagdo ao Programa Casa Verde e Amarela, séo passiveis de
compor o valor de investimento da operagéo: [...] IV - regularizacdo fundiaria urbana, nos termos da
Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017 [...] (BRASIL, 2021).
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A Lei foi alvo de muitos questionamentos, inclusive quanto a sua
constitucionalidade formal. Alegou-se que a matéria nao teria relevancia e urgéncia
apta a ensejar Medida Provisoria, contrariando o artigo 62 da CRFB/88.

O argumento suscitado € o de que a problematica fundiaria se arrasta por toda
a histéria brasileira, de modo que a célere tramitacdo da norma significaria a privacao
de discussdes imprescindiveis ao debate democratico.

Registre-se que a publicacdo da Medida Proviséria (MP) ocorreu em 23 de
dezembro de 2016, enquanto o prazo para apresentacao das emendas ocorreu entre
os dias 2 a 7 de fevereiro de 2017, tendo sido apresentadas 732 emendas, e, ja em
maio de 2017, a Camara dos Deputados pautou a Medida Proviséria, que acabou
sendo aprovada como Projeto de Lei de Converséo (PLV) n® 12 de 2017. Em 25 de
maio de 2017 o Senado Federal recebeu o texto para deliberacéo, restando aprovado
em 31 de maio de 2017. O Senado Federal apresentou 8 emendas de adequacéo
redacional, encaminhando-o para a sanc¢éo presidencial.

Todavia, antes dessa sangéo ocorrer, foi ajuizado o Mandado de Seguranga n°
34.907, com fundamento em violacdo ao devido processo legislativo, em razdo das
emendas realizadas no Senado. O Mandado de Seguranca restou liminarmente
deferido em 19 de junho de 2017 e foi determinado o retorno do Projeto de Lei de
Conversao a Camara dos Deputados. O PLV foi aprovado em 27 de junho de 2017
pelo Plenéario e encaminhado para sancao presidencial em 28 de junho. Apés alguns
vetos presidenciais, a Lei foi promulgada em 11 de julho de 2017.

Resta evidente que a tematica da regularizacao fundiaria, que aborda questdes
gue perduram por anos no Brasil, foi decidida as pressas, sem um dialogo com
profissionais especializados no estudo das questdes urbanisticas.

Segundo Tartuce (2008) a lei trouxe significativas mudancas para o
ordenamento juridico brasileiro, como criar o direito real de laje, facilitar a usucapiéao
extrajudicial (prevista no artigo 1071 do Cdédigo de Processo Civil de 2015), introduzir
novas modalidades de condominios, alterar a Lei n° 11.977/2009 no que tange as
disposicbes sobre o programa “Minhas Casa, Minha Vida”, mudar aspectos da
alienacéo fiduciaria em garantia de bens imdveis, modificar a concessdo de uso
especial para fins de moradia, introduzir politicas para Regularizacdo Fundiaria
Urbana (REURB), disciplinar o condominio de lotes e o condominio simples e

introduzir o instituto da legitimacao fundiaria.
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No que diz respeito ao contexto politico do surgimento da Lei n® 13.465/2017,
importante ressaltar que a sua sangao ocorreu em meio a diversas outras mudancgas
legislativas no Brasil, desencadeadas ap0s o afastamento da presidente Dilma
Rousseff e seu posterior impeachment, ocorrido em 31 de agosto de 2016.

Nesse ponto, a nova lei de regularizacdo fundiéria se aproxima da Lei do
PMCMV, pois se esta surgiu como consequéncia da crise hipotecéaria estadunidense,
aquela surgiu como fruto de um contexto de instabilidade politica e econémica
vivenciado pelo Brasil na época.

De acordo com Clara Cirqueira de Souza e Maria Tereza Fonseca Dias (2019),
a Lei n® 13.465/2017 esta entre uma série de construcdes legislativas relevantes,
como a Emenda Constitucional n® 95 de 2016 (“PEC do congelamento de gastos”), a
Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017 (que flexibilizou direitos trabalhistas), a Lei n°®
13.429, de 31 de marco de 2017 (que possibilita a terceirizacdo de atividades-fim do
Estado), seguindo a mesma perspectiva ideoldgica adotada no periodo.

As normas citadas acima foram criadas em um momento de avanco das
politicas de austeridade, implementadas no governo Michel Temer®. Na circunstancia
aspectos sociais acabaram figurando em um segundo plano, sendo precipuo analisar
se a lei de regularizacdo fundiaria de 2017 acompanhou a tendéncia legislativa da

época.

Assim, é necessério compreender que houve uma mudanca de paradigma no
ambito legislativo, o qual, pela orientacdo dos instrumentos normativos
citados, vai de encontro a perspectiva constitucional do modelo de bem-estar
e justica social. Em suma, deve ser analisada a influéncia dessa perspectiva
na Lei n® 13.465/2017 e como trabalhar esse novo paradigma legal, que se
mostra contrario as conquistas da reforma Urbana introduzidas na
Constituicdo de 1988. (SOUZA; DIAS, 2019, p. 85)

Destaque-se que as polémicas entorno da Lei ensejaram a propositura de trés
acOes de inconstitucionalidade, ainda pendentes de julgamento, quais sejam, ADI n°
5771, ADI n°5.787 e ADI n° 5883, propostas, respectivamente, pelo Ministério Publico
Federal (MPF), pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Instituto de Arquitetos do
Brasil (IAB), o que demonstra as controvérsias acerca de uma lei elaborada sem o

necessario tempo de reflexao.

19 Presidente do Brasil de 12 de maio de 2016 a 31 de dezembro de 2018.
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4.2 Conteldo

A Lei n° 13.465/2017 conta com quatro titulos, quais sejam: Titulo 1) Da
regularizagéo fundiaria rural; Titulo Il) Da regularizagdo fundiaria urbana; Titulo Ill) Dos
procedimentos de avaliacdo e alienacdo de imdveis da Unido; e, por fim, Titulo V)
Disposicoes finais.

O trabalho diz respeito as alteracdes que a Lei n® 13.465/2017 trouxe no ambito
da regularizacéo fundiaria urbana, de forma que o Titulo Il sera o objeto do estudo,
sendo dado enfoque ao conceito da regularizacao fundiaria, ao significado de nucleos

urbanos informais e aos principais instrumentos da Reurb.

4.2.1 Conceito de regularizacao fundiaria

A regularizacdo fundiaria consiste na realizacdo de politicas publicas que
objetivam promover a formalizacdo de imoéveis, observando os aspectos sociais,
econdmicos e ambientais envolvidos. O conceito de regularizacéo fundiaria na lei vem

especificado no seu artigo 9:

Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos
aplichveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporagdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulacdo de seus ocupantes [...] (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Vislumbra-se deste conceito que o0 objetivo primordial da regularizacao
fundiaria € a incorporacao dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial e
a titulacdo de seus ocupantes.

Assim, o legislador parece ter optado por uma visao restritiva da regularizacéo
fundiaria, que a aproxima de seu viés mercadoldgico, pois a incorporacao e a titulacédo
permitem o cumprimento de obrigacdes fiscais e a utilizacdo dos bens imdveis como

ativo financeiro?®, mas nio necessariamente satisfazem o direito a moradia.

20 “Ativo financeiro € tudo o que possui valor e pode ser negociado no mercado financeiro.” Disponivel
em: <https://master.clear.com.br/ativos-financeiros/>. Ao serem regularizados os iméveis podem ser
alvo de negociacdes, viabilizando-se a realizagdo de investimentos.
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A previsdo de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais no artigo 9°
ampliam o conceito, contudo, melhor seria se o legislador tivesse elencado o direito a
moradia como elemento estruturante da regularizacao fundiéria.

Além disso, o texto indica que as medidas suscitadas servem a incorporacao e
a titulacdo, e ndo o contrario, ou seja, as medidas juridicas, urbanisticas, ambientais
e sociais nao sao o objetivo prioritario da regularizacao fundiaria, e sim, pontuacao um
meio para viabilizacao da incorporacdo dos imdéveis e da titulacdo dos ocupantes.

E importante mencionar que a Lei n° 11.977/2009 (MCMV) ao trazer o conceito
de regularizagéo fundiaria elencava a garantia do direito social @ moradia, o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

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

sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. (BRASIL, 2009).

Assim, em uma analise comparativa, é perceptivel que o artigo 46, revogado,
considerava o0s fins sociais como elementos estruturantes do conceito de
regularizacdo fundiaria, de maneira que o direito a moradia, as funcdes sociais da
propriedade urbana e o direito ao meio ambiente equilibrado eram a prépria razao de
ser da regularizacao fundiaria.

Neste sentido, na Lei n° 13.465/2017, a moradia deixa de figurar como razao
da regularizacéo fundiaria e passa a ser um entre 0s varios objetivos da Reurb (artigo

102%, VI): “Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unido,

21 Artigo 10 da Lei n° 13.465/2017: “Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios: | - identificar os nlcleos urbanos informais que devam
ser regularizados, organiza-los e assegurar a prestacédo de servigcos publicos aos seus ocupantes,
de modo a melhorar as condi¢des urbanisticas e ambientais em relacdo a situacdo de ocupacao
informal anterior; Il - criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial urbano e
constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; Il - 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 geragéo de
empregdo e renda; V - estimular a resolucdo extrajudicial de conflitos, em refor¢o & consensualidade
e a cooperacao entre Estado e sociedade; VI - garantir o direito social a moradia digna e as condi¢bes
de vida adequadas; VII - garantir a efetivagcéo da funcéo social da propriedade; VIII - ordenar o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes; IX -
concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupa¢édo e no uso do solo; X - prevenir e
desestimular a formagdo de novos nucleos urbanos informais; Xl - conceder direitos reais,
preferencialmente em nome da mulher; XlI - franquear participacdo dos interessados nas etapas do
processo de regularizagao fundiaria.” (BRASIL, 2017).
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Estados, Distrito Federal e Municipios: [...] VI — garantir o direito social a moradia digna
e as condicdes de vida adequadas [...]" (BRASIL, 2017).

Percebe-se, portanto, um retrocesso ndo apenas terminoldgico, mas, também,
fundamental, pois o direito a moradia foi extirpado do conceito de regularizacédo
fundidria para constar apenas como um dos objetivos ordinarios da Lei n°
13.465/2017.

4.2.2 Nucleo urbano informal: clandestinidade e irregularidade

O objeto da regularizacdo fundiaria, nos termos do artigo 9° da Lei n°
13.465/2017, sdo os nucleos urbanos informais, que sédo definidos como clandestinos,

irregulares ou nos quais nao foi possivel a titulagdo por qualquer outro modo:

Art. 11 [...] Il - nacleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no
gual ndo foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus
ocupantes, ainda que atendida a legislacdo vigente a época de sua
implantag&o ou regularizacgéo [...] (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Infere-se da diccdo legal que a informalidade se apresenta como conceito
genérico, enquanto a clandestinidade e a irregularidade seriam espécies. Ressalte-
se, ainda, que o mesmo artigo, trazendo a conjungdo “ou”, indica que a
clandestinidade, a irregularidade e a impossibilidade de realizar a titulacdo séao
hipoteses autbnomas, embora possam ser articuladas.

Na lei revogada (Lei n°® 11.977/2009), no lugar de ndcleo urbano informal, era
utilizada a expressao “assentamentos irregulares”, cujo conceito ja apresentava as

palavras “informais” e “irregulares”:

Art. 47. [..] VI — assentamentos irregulares: ocupacfes inseridas em
parcelamentos informais ou irregulares, localizadas em areas urbanas
publicas ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia [...]
(BRASIL, 2009, grifo nosso).

A informalidade, no ambito juridico, ndo € necessariamente uma situacao

negativa ou transgressora e pode, inclusive, ser instituida juridicamente, como nos
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contratos consensuais, que sao validos e possuem eficacia, ainda que dispensada
qualguer exigéncia de forma especifica??.

Diante da auséncia de definicdo legal, pode-se dizer que a irregularidade se
referiria as situacbes que, embora ndo sejam ilegais, ensejam pouca ou nenhuma
protecdo juridica, como se pode observar, por exemplo, no tratamento da obrigacao
natural®®, das situacdes sociais de amizade ou de cortesia?*, de mera permisséo ou
tolerancia®®, até mesmo da quitagdo que, embora irregular, é dotada de certa eficacia
probatdria?®.

Se em relacdo a informalidade e a irregularidade ndo ha inovacgéo, pois ja
apareciam na lei revogada, a introducao da palavra “clandestinidade” suscita maior
necessidade de defini¢ao.

Ao trazer o termo clandestinidade no inciso I, do artigo 11 da nova lei de
regularizacdo fundiaria, o legislador, por uma questéo técnica, acaba remetendo ao
instituto da posse.

O asseverado decorre do fato de que o termo “clandestinidade” designa um
vicio possessorio, pois, a posse, adquirida mediante meio ardiloso, € qualificada como
clandestina. Segundo esclarecem Tepedino, Barboza e Moraes: “Diz-se clandestina a
posse adquirida por meio trai¢coeiro, de modo que o antigo possuidor ndo se dé conta
do ato aquisitivo.” (2014, p. 461).

Ainda sobre o tema, essencial observar que, uma vez cessados os atos de
clandestinidade, adquire-se a posse para os efeitos legais, no entanto, uma posse
injusta, de acordo com o disposto no artigo 1200 do CC precitado. Disso resulta que,
enquanto durar a pratica de atos clandestinos, o poder de fato exercido nao se
gualifica como posse, conforme expressa 0 artigo 1208 do CC: “nao induzem posse

0s atos de mera permissao ou tolerancia assim como ndo autorizam a sua aquisicao

22 Artigo 107 do CC: “A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
guando a lei expressamente a exigir.” (BRASIL, 2002)

23 Art. 814 do CC: “As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento; mas ndo se pode
recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente é
menor ou interdito [...]” (BRASIL, 2002).

24 Art. 736 do CC: “N&o se subordina as normas do contrato de transporte o feito gratuitamente, por
amizade ou cortesia [...]” (BRASIL, 2002).

25 Art. 1.208 do CC: “N&o induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como nédo
autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou
a clandestinidade.” (BRASIL, 2002).

26 Artigo 320, paragrafo tnico do CC: “Paragrafo Gnico. Ainda sem os requisitos estabelecidos neste
artigo valera a quitacao, se de seus termos ou das circunstancias resultar haver sido paga a divida.”
(BRASIL, 2002).
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0s atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade.” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

A utilizagcdo do termo clandestinidade, se escolhida no significado técnico do
Cddigo Civil, como modo de aquisicdo da posse, o teria sido na lei comentada, para
afastar o exercicio da posse pelos ocupantes de nucleos informais, ou, no caso de ter
cessado a clandestinidade, para afastar a posse justa, em consonancia com o artigo
1.200 do Codigo Civil, segundo o qual: “E justa a posse que ndo for violenta,
clandestina ou precaria.” (BRASIL, 2002).

Contudo, é cabivel sustentar que a lei de 2017 ndo empregou necessariamente
o termo clandestinidade na acepcao técnica do Codigo Civil.

Como argumento neste sentido, cita-se o fato que o a lei de 2017 define

expressamente a situacdo dos ocupantes de bem publico como detencéao:

Art. 23. A legitimacado fundiaria constitui forma originaria de aquisicdo 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 destinacao urbana, integrante de
nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016
[...] (BRASIL, 2017).

De fato, ndo existe detencao justa ou injusta, pois, caso o detentor?’ se recuse
a devolver o bem ao possuidor em nome de quem se obrigou a conservar a posse,
restara configurada a posse precaria, adquirida mediante abuso de confianca.

Ainda, incorreria em equivoco a lei se falasse em “nucleo urbano consolidado”
e, a0 mesmo tempo, em clandestinidade como meio de aquisicdo da posse, pois se a
clandestinidade se referisse ao momento aquisitivo, o0 exercicio irreversivel e pacifico
da posse nao poderia, obviamente, ser ao mesmo tempo clandestino.

Observa-se, portanto, que o legislador de 2017, embora tenha escolhido aludir
expressamente a clandestinidade, evitou aproximéa-la da posse. E o que se verifica
nos incisos Il e VI do artigo 11, que utilizam a palavra ocupantes, enquanto poderiam

falar em possuidores.

Art. 11[...] Il - ndcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual
néo foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes,
ainda que atendida a legislac@o vigente a época de sua implantacdo ou

27 Artigo 1.198 do Codigo Civil: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou
instrugdes suas.” (BRASIL, 2002).



34

regularizacéo [...] VI - legitimacao de posse: ato do poder publico destinado a
conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imovel objeto da
Reurb, conversivel em aquisicdo de direito real de propriedade na forma
desta Lei, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupagédo e
da natureza da posse [...] (BRASIL, 2017, grifo nosso)

Essa desvinculagdo da clandestinidade com o instituto da posse, inevitavel no
caso das areas publicas se tratando de detencéo e deliberada para as areas privadas,
indica a intencéo clara do legislador de criar um conceito autbnomo de ndcleo urbano
informal, caracterizado por uma “ndo-posse” ou posse degradada, insuscetivel de
produzir a plenitude de seus efeitos, sendo a partir do momento de seu
reconhecimento ou saneamento pelos mecanismos da regularizagéo fundiaria.

Corrobora o suscitado o instituto da legitimacdo de posse, destinada aos
imoéveis urbanos de titularidade privada, pois o artigo 25?8 da nova lei de regularizacédo
fundiaria prevé o reconhecimento da posse mediante ato do poder publico e, nos
termos do artigo 262°, o tempo para posterior aquisicdo do direito de propriedade s6
comeca a contar a partir do registro do titulo de posse. Desse modo, a posse (no
sentido do art. 1.196 do CC) sO existe a partir da chancela do poder publico, que
transforma a situacéo anterior ao eliminar a clandestinidade e a irregularidade.

Do mesmo modo, no pertinente aos imoveis publicos, cabera a legitimacao
fundiaria, que concedera o titulo de propriedade e, consequentemente, a posse, que
sO existe apOs ato do poder publico, nos termos do artigo 23 da nova lei de
regularizacéo fundiaria.

Sustenta-se, portanto, a posse sO existe na Lei n°® 13.465/2017 a partir da

transformacao da situacéo de fato anterior, clandestina e/ou irregular, em posse.

28 Artigo 25 da Lei n° 13.465/2017: o poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica
reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo
da ocupacéo e da natureza da posse, o qual € conversivel em direito real de propriedade, na forma
desta Lei. § 1° A legitimagé&o de posse podera ser transferida por causa mortis ou por ato inter vivos.
§ 2° A legitimacao de posse nado se aplica aos imoveis urbanos situados em area de titularidade do
poder publico.

22 Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio da posse mansa e pacifica no tempo,
aquele em cujo favor for expedido titulo de legitimacao de posse, decorrido o prazo de cinco anos de
seu registro, terq a conversdo automatica dele em titulo de propriedade, desde que atendidos os
termos e as condic¢des do art. 183 da Constituicdo Federal, independentemente de prévia provocacao
ou prética de ato registral. § 1° Nos casos ndo contemplados pelo art. 183 da Constituicdo Federal,
o titulo de legitimagé&o de posse podera ser convertido em titulo de propriedade, desde que satisfeitos
0s requisitos de usucapido estabelecidos na legislagdo em vigor, a requerimento do interessado,
perante o registro de iméveis competente. 8 2° A legitimacdo de posse, apOs convertida em
propriedade, constitui forma originaria de aquisicéo de direito real, de modo que a unidade imobiliaria
com destinacao urbana regularizada restara livre e desembaracada de quaisquer 6nus, direitos reais,
gravames ou inscri¢cdes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao proprio beneficiario.
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A informalidade, contida no conceito de nucleo urbano informal, atua no sentido
de impedir que os efeitos de uma posse adquirida se produzam em favor dos
ocupantes de areas publicas e privadas, obstando a usucapido, excetuando-se a
previsdo da usucapido coletiva urbana prevista no artigo 10 da Lei n® 10.257/2001%°,

Assim sendo, os elementos qualificadores do nucleo urbano informal, a
informalidade, associada a clandestinidade e a irregularidade, atuam como ébice a
posse e aos seus efeitos, denotando uma auséncia do direito, e, apenas
acidentalmente, por meio da regularizacéo, € reconhecida aos ocupantes a posse,
somente quando intrincada com o direito de propriedade.

O exposto encontra guarida na compreensdo da hipétese do “ndo-direito” de
Jean Carbonnier, pois no nucleo urbano informal verifica-se uma situagédo na qual o
direito afugenta fatos que deveriam ter repercussodes juridicas. Segundo o eminente

autor:

O nédo-direito € a auséncia de direito nas relacdes humanas nas quais o direito
teria a vocagdo tedrica a estar presente. Nao €, evidentemente, o “antidireito”,
o direito injusto que é um fenémeno positivo. O ndo-direito € uma negacao,
uma auséncia caracteristica (CARBONNIER, 2001, p. 25 e 26, traducao
nossa).

Nota-se, portanto, que a informalidade sequer chega a ser considerada uma
situacao ilegal ou reprovavel juridicamente, sendo, na verdade, ignorada, como se 0
direito se recusasse a contemplar a situacao dos ocupantes até o seu reconhecimento
juridico ulterior.

Ainda que um nucleo urbano informal seja consolidado, e que 0s ocupantes
sejam verdadeiros possuidores e moradores, a Lei n° 13.465/2017 “reduz” a sua
existéncia legal que, efetivamente, surgira quando a administracéo publica entender
por bem reconhecé-la. Evidencia-se, deste modo, conforme explica Jean Carbonnier,
gue “o ndo-direito € a esséncia”, enquanto “o direito o acidente.” (2001, p. 34, traducéo

nossa).

30 Art. 10 da Lei n°® 10.257/2001. “Os nucleos urbanos informais existentes sem oposigdo ha mais de
cinco anos e cuja area total dividida pelo numero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta
metros quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os
possuidores ndo sejam proprietarios de outro imovel urbano ou rural [...]" (BRASIL, 2001).
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Assim, no conceito de ndcleo urbano informal, estampado no artigo 11, Il, da
lei de 2017, a informalidade, conforme hipGtese exposta, reforca uma compreensao
dos ocupantes a margem do direito.

Deliberadamente, portanto, optou-se, na lei comentada, por excluir a posse
como instituicao juridica de referéncia, ainda que o ocupante exerca, de fato, poderes
inerentes a propriedade, nos termos do artigo 1.196 do Cdédigo Civil, que o elegeria
como legitimo beneficiario de uma protecdo juridica plena, considerando,

principalmente, o exercicio do direito & moradia.

4.2.3 Instrumentos da Reurb

O artigo 15 da Lei n® 13.465/2017 traz rol exemplificativo dos institutos juridicos
gue poderdo ser empregados no ambito da Reurb, entre os quais se destacam a
concessdo de uso especial para fins de moradia, a legitimacdo de posse e a

legitimacao fundiaria.

4.2.3.1 Concesséo de uso especial para fins de moradia

A CUEM foi disciplinada pela Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de
2001, e mantida em vigor em razdo da Emenda Constitucional n® 32/2001, como forma
de buscar alternativas capazes de solucionar a problematica advinda da ocupacéao de
bens publicos, uma vez que o artigo 183, §3° da Constituigdo de Republica®' impede
a realizacao da usucapidao em tais casos.

O instituto busca promover direitos aos ocupantes de bem publico de forma
gratuita, administrativa ou judicial, vinculando-o a finalidade da moradia. O conceito

do instituto esta estampado no artigo 1° da MP, alterado pela Lei n°® 13.465/2017.

Art. 1° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta
metros quadrados de imével publico situado em area com caracteristicas e
finalidades urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de sua familia, tem
o direito a concessado de uso especial para fins de moradia em relagdo ao

31 Art. 183 da CRFB/88: “Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
[...] 8 3° Os imdveis pablicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (BRASIL, 1988).
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bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural. (BRASIL, 2001, grifo nosso).

Saliente-se que a concesséao especial de uso para fins de moradia é um direito
subjetivo do ocupante, desde que presentes 0s requisitos, de modo que o legislador
atribuiu ao Poder Publico uma atividade vinculada. O instituto almejou, de fato, conferir
seguranca aos beneficiarios, pois, foi criado verdadeiro direito, que pode ser
transmitido aos herdeiros. De acordo com Carvalho Filho:

Desse modo, pode-se dizer que o direito a propriedade, no usucapido, e o
direito ao uso de imovel publico, na concessédo de uso especial, retratam
direitos-meio para o exercicio do direito-fim — este o direito a moradia,
verdadeiro pano de fundo daqueles outros direitos. (2021, p. 1285, grifos do
autor).

O instituto foi introduzido no artigo 1.225 do Cdédigo Civil, pela Lei n°
11.481/2007, que acrescentou o inciso Xl no rol dos direitos reais. O instituto também
esta no artigo 15, Xll da Lei © 13.465/2017, como um instrumento da Reurb.

A concessado de uso especial para fins de moradia ndo se confunde com a
concessao de uso, que é disciplinada no Decreto-Lei n°® 271/1967, no artigo 7° e
também foi incluida no rol de direitos reais do Cédigo Civil (no artigo 1225, XII, sob a

denominacéo de concessao de direito real de uso).

Art. 7° E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real
resoluvel, para fins especificos de regularizacdo fundiaria de interesse social,
urbanizacdo, industrializacdo, edificagdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus
meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas
urbanas [...] (BRASIL, 1967/2007).

A concesséo de direito real de uso diferencia-se da concessao especial de uso
para fins de moradia porque ndo possui escopo exclusivamente habitacional,
enquanto aquela se assemelha a usucapido especial urbana, sendo requisito para o
perfazimento do direito subjetivo a posse ininterrupta e pacifica por cinco anos até 22
de dezembro de 2016, além de exigir que se trate de um imovel urbano de até 250mz,
gue o uso do terreno seja para fins de moradia do possuidor ou de sua familia, e que
0 possuidor ndo tenha a propriedade de outro imével urbano ou rural.

Na concessao de uso especial para fins de moradia, o titular adquire um direito

real, que lhe propicia a posse direta sobre um bem publico, sendo o instituto uma
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alternativa a impossibilidade de usucapir bens publicos, conforme sustentado pela

doutrina:

Cuida-se de tratamento legislativo estabelecido em razdo da proibicdo
constitucional de usucapido de bens publicos. Como n&o se afigura passivel
de usucapido, ou seja, de aquisi¢cdo originaria da propriedade de bem publico,
confere-se ao particular instrumento que permite a transmissdo da posse,
desde que preenchidos os requisitos legais. (TEPEDINO; MONTEIRO
FILHO; RENTERIA, 2021, p. 368).

A duvida que subsiste consiste em saber como se dara a aplicacdo da CUEM
frente a recém criada legitimacao fundiaria, posto que esta abarca os casos de imoveis
publicos, contudo, ambos os institutos podem coexistir harmonicamente. Com efeito,
diferencia-se a concessédo de uso especial para fins de moradia da legitimagao
fundiaria, porque aquela ndo perfaz o titulo de propriedade, e, também, ndo esta
submetida a discricionariedade do Poder Publico.

Dado os requisitos impostos, a CUEM favorece mais frequentemente grupos
vulneraveis, que néo ficam ao alvedrio da Administracao, sendo possivel, inclusive, o

ajuizamento de acao para declaracao do direito.

4.2.3.2 Legitimacdo de posse

A legitimacéo da posse era conceituada no artigo 47, IV da Lei MCMV.

Art. 47. Para efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos,
consideram-se: [...] IV — legitimac&o de posse: ato do poder publico destinado
a conferir titulo de reconhecimento de posse de imével objeto de demarcacéo
urbanistica, com a identificac@o do ocupante e do tempo e natureza da posse.

Ainda, o artigo 59 do mesmo diploma legal, asseverava que: “a legitimacéo de
posse devidamente registrada constitui direito em favor do detentor da posse direta
para fins de moradia.” (BRASIL, 2009, grifos nossos).

O instituto passou a ser disciplinado pela Lei n°® 13.465/2017, que a conceitua

no artigo 25.

Art. 25. A legitimacdo de posse, instrumento de uso exclusivo para fins de
regularizacé@o fundiaria, constitui ato do poder publico destinado a conferir
titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb,
com a identificagdo de seus ocupantes, do tempo da ocupagéo e da natureza
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da posse, o qual é conversivel em direito real de propriedade, na forma desta
Lei. [...] (BRASIL, 2017).

A legitimacédo de posse garante a expedicdo de um titulo de posse de imovel
objeto da Reurb, sendo possivel sua conversédo em titulo de propriedade, desde que
cumpridos os critérios relativos a usucapido constitucional do artigo 183 da CRFB/88.

Transforma-se a ocupa¢édo em posse, tornando a usucapiao possivel.

Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio da posse mansa
e pacifica no tempo, aquele em cujo favor for expedido titulo de legitimacao
de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu registro, tera a conversao
automatica dele em titulo de propriedade, desde que atendidos os termos e
as condicdes do art. 183 da Constituicdo Federal, independentemente de
prévia provocacao ou pratica de ato registral [...] (BRASIL, 2017).

Assim, como a legitimacao fundiaria, que sera abordada a seguir, a legitimacéo
de posse diz respeito a um modo de aquisi¢ao originario do direito de propriedade por
conversdo em propriedade do titulo de posse conferido por ato do poder publico,
conforme o disposto no artigo 26, 8§ 2° da Lei n°® 13.465/2017:

[...] 8 2° A legitimag@o de posse, apos convertida em propriedade, constitui
forma originaria de aquisicdo de direito real, de modo que a unidade
imobiliaria  com destinacdo urbana regularizada restara livre e
desembaracada de quaisquer dnus, direitos reais, gravames ou inscri¢des,
eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao préprio beneficiario. (BRASIL, 2017).

A legitimacdo de posse na nova lei ndo constitui direito em si, 0 que significa
uma transformacéo em relacéo a lei anterior, Lei n°® 11.977/2009, que a definia, no seu
artigo 59, como direito constituido em favor do beneficiario, quando exercida para fins
de moradia.

Acentuou-se a relevancia da titulacdo, em detrimento do direito a moradia,

perfectibilizado pela posse. De acordo com Tartuce:

Nota-se que ndo ha mais previsdo de que a legitimacao de posse cria direito
ao possuidor, como estava na Lei 11.977/2009, mas apenas confere titulo,
podendo ser afastada a tese de que se trata de um direito real.” (2018, p. 3,
grifo do autor).

Outra mudanca em relacéo a lei revogada, pode ser observada no §82° do artigo
25, que passou a dispor que: “a legitimagdo de posse ndo se aplica aos imdéveis

urbanos situados em érea de titularidade do poder publico.” (BRASIL, 2017). Revela-
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se, assim, a preferéncia do legislador para o titulo de propriedade, posto que em caso

de bens publicos, cabera o instituto da legitimacao fundiaria.

4.2.3.3 Legitimacéao fundiaria

A legitimagdo fundiéria consiste em novo instrumento de regularizacdo
fundiéria, previsto no artigo 15, I, da lei de regularizacdo fundiaria de 2017, e cuja

definicao esta expressa no artigo 23 da mesma lei.

Art. 23. A legitimacado fundiaria constitui forma originaria de aquisicdo 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 destinacdo urbana, integrante de
nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016
[...] (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Assim, verifica-se que, por meio da legitimacdo fundiaria, adquire-se a
propriedade de forma originaria de unidade imobiliaria com destinag&o urbana, desde
gue integrante de nucleo urbano informal consolidado existente até 22 de dezembro
de 2016.

Além do artigo 23 precitado, o artigo 11, VII, da Lei n°® 13.465/2017, conceitua
a legitimacdo fundiaria, a seguir: “VII - legitimacdo fundiaria: mecanismo de
reconhecimento da aquisicao originaria do direito real de propriedade sobre unidade
imobiliaria objeto da Reurb.” (BRASIL, 2017).

O legislador inovou ao criar um meio de possibilitar a aquisi¢do originaria da
propriedade de bens publicos e privados sem a utilizacdo da usucapiao.

Os requisitos para a legitimacéao fundiaria estao elencados no §1° do artigo 23

da lei em comento.

8§ 1° Apenas na Reurb-S, a legitimag¢do fundiaria sera concedida ao
beneficiario, desde que atendidas as seguintes condi¢des: | - o beneficiario
nao seja concessionario, foreiro ou proprietario exclusivo de imdével urbano
ou rural; Il - o beneficiario ndo tenha sido contemplado com legitimacao de
posse ou fundiaria de imével urbano com a mesma finalidade, ainda que
situado em nucleo urbano distinto; e Ill - em caso de imével urbano com
finalidade n&o residencial, seja reconhecido pelo poder publico o interesse
publico de sua ocupacgédo. (BRASIL, 2017, grifo nosso).

A previsao de requisitos apenas para a Reurb-S pode ser criticada, posto que

séo elencadas condicfes aos beneficiarios de baixa renda (artigo 13, I), enquanto ndo
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foram previstos requisitos para a Reurb-E (artigo 13, II), aplicAvel quando a populagéo
predominante nédo for de baixa renda.

Quanto a sua natureza juridica, observa-se que a legitimacdo fundiaria se
aproxima da usucapido, em razao de ser uma aquisi¢cao originaria da propriedade. De
fato, “a usucapiao configura aquisigao originaria tipica — ou seja, o dominio adquirido
comeca a existir por ato préprio, o qual ndo guarda relacdo de causalidade com o
estado juridico anterior —, na medida em que a propriedade é adquirida sem o
concurso do proprietario anterior e a prescindir do respectivo titulo dominical”.3?
(TEPEDINO; KONDER; RENTERIA, 2021, p. 117).

A semelhanca entre o0s institutos levantou questionamentos de
constitucionalidade do referido dispositivo, sob o argumento de que a legitimacéo
fundiaria colidiria com o artigo 183, 83° da CRFB/88, que veda a usucapiao de bens
publicos.

O objeto da legitimacgao fundiaria € o nucleo urbano informal consolidado, cujo
significado, conforme explicitado anteriormente33, buscou afastar, no que diz respeito
as areas privadas, o instituto da posse. De fato, a informalidade do nucleo urbano,
caracterizado pela clandestinidade e pela irregularidade da ocupacédo, demarca um
espaco de “nao-direito”, onde é manifesto que “a pressdo do direito” € minima
(CARBONNIER, 2001, p. 26, traducao nossa), pois ndo reconhece o poder de fato
exercido como correspondendo a uma situacgao juridica tipica, ficando, portanto, aos
confins da ilegalidade, antes que seja conferido ao ocupante o titulo juridico de posse.

A postura descrita parece ter sido uma forma de o legislador se prevenir da
confusdo que poderia ocorrer entre a usucapidao e a legitimacéo fundiaria, pois ao
descaracterizar juridicamente a situacdo de fato anterior, afasta-se a similaridade
entre os institutos.

O cuidado do legislador também aparece no caput do artigo 23 quando dispde
gue a relacdo do ocupante com o bem publico é de detencao e ndo de posse.

Ressalte-se que é uma tradicdo asseverar a impossibilidade da posse de bens

publicos, sendo este 0 entendimento atual do Superior Tribunal de Justica (STJ).

32 No mesmo sentido, assevera Paulo Lébo: “A usucapido, nas palavras de Paulo Lobo: “é o modo de
aquisicdo originaria da coisa imével, em virtude da posse continua de alguém no tempo estabelecido
em lei.” (2022, p. 139).

33 Conforme p. 34, supra.
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A primeira vez que o STJ enfrentou a questdo da posse sobre bens publicos foi
em abril de 2004. A época a 22 Turma apreciou o Recurso Especial n° 540.806/DF
(REsp), sob a relatoria da Ministra Eliana Calmon. O caso versava sobre a disputa
entre a Companhia Imobiliaria de Brasilia — Terracap (“Terracap”) e o Condominio
Residencial Del Lago. A “Terracap” interp6s Recurso Especial ao STJ, sob o
argumento de que, por ser empresa publica, sempre esteve na posse plena do bem
objeto do litigio, e arguiu a tese de que a ocupacao por particulares consistia em mera
detencédo. Segue a ementa do acérdéo:

ADMINISTRATIVO - ACAO POSSESSORIA - DISPUTA DA TERRACAP
COM O TITULO DE DOMINIO — COMPETENCIA DA JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL. 1. A Terracap perdeu a posse da area litigiosa e ndo
mais conseguiu obté-la, sequer apds a determinacao judicial de imissao. 2.
Sem ser possuidor, ndo pode o dominus opor-se a quem discute posse em
interdito. 3. Nao ha empecilho de obter-se a posse de bem publico. 4. O
STJ, em conflito de competéncia, decidiu pela competéncia da Justica do
Distrito Federal. 5. Recurso Especial improvido. (Superior Tribunal de Justica
(2. Turma). Recurso especial n° 540.806-DF. Relatora: Eliana Calmon.
Distrito Federal, 1 de ab. de 2004, grifo nosso).

Verifica-se, portanto, que em um primeiro momento, o STJ n&do entendeu existir
Obice a posse de bens publicos.

Todavia, em 14 de dezembro de 2004, o STJ mudou o seu entendimento.
Novamente a “Terracap” figurava na lide, em oposicédo a Anésio Sobrinho Filho, que
ajuizou acdo de manutencédo de posse contraria a empresa publica.

Apbs o deslinde processual, 0 REsp n°® 146.367/DF foi analisado pela 42 Turma

do STJ, sob a relatoria do Ministro Barros Monteiro, que, por unanimidade, nao

conheceu do recurso, tendo sido proferido acorddo com a seguinte ementa:

INTERDITO PROIBITORIO. OCUPACAO DE AREA PUBLICA,
PERTENCENTE A “COMPANHIA IMOBILIARIA DE BRASILIA -
TERRACAP”. INADMISSIBILIDADE DA PROTECAO POSSESSORIA NO
CASO. — A ocupacédo de bem publico, ainda que dominical, ndo passa
de mera detencéo, caso em que se afigura inadmissivel o pleito de protecao
possessoéria contra 0 6rgdo publico. Ndo induzem posse os atos de mera
toleréncia (art. 497 do CC/1916). Recurso especial ndo conhecido. (REsp n°
146.367/DF, rel. min. Barros Monteiro, 4% Turma, 14 dez. de 2004, grifo
NOSS0).

O Superior Tribunal de Justica, em oposicao a decisédo anterior, entendeu pela
impossibilidade da posse de bens publicos. As decisbes que se seguiram

acompanharam o entendimento do REsp n° 146.367/DF.
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O STJ proferiu, ao todo, doze decisGes, emanadas de todas as Turmas da 12
e da 22 Secdo do STJ, que referendaram a tese esposada inicialmente no
REsp 146.367 de que ndo se admite a posse de bens publicos sem
autorizag&o estatal, mesmo no caso de bens dominicais. (SILVA, 2011, p. 21
e 22)

Essa compreensdo da questdo foi esposada na Sumula 619: “A ocupagao
indevida de bem publico configura mera detencao, de natureza precaria, insuscetivel
de retencdo ou indenizacao por acessoes e benfeitorias.”

Contudo, o texto constitucional ndo veda a posse de bem publico, o que se
proibe € a usucapido, razéo pela qual parte da doutrina diverge do posicionamento
adotado pelo Egrégio Tribunal. A titulo de exemplo, segue o que diz o doutrinador
Paulo Lébo:

[...] tem havido decisBes dos tribunais, notadamente do STJ (Sumula 619),
no sentido de caracterizar a ocupacdo de terras publicas como mera
detencé@o de natureza precaria, insuscetivel de reteng¢do ou indenizagéo por
acessoes e benfeitorias. Porém, ainda que os tribunais procurem dar sentido
a vedacdo constitucional de aquisicdo dessas terras por meio de usucapido,
valem-se de fundamentac&o equivocada, pois quem as ocupa investe-se na
situacdo de possuidor, que é situacdo fatica passivel de protecdo pelos
interditos possessorios, ndo se confundindo com a figura de detentor [...]
(LOBO, 2022, p. 60).

Pensar que a posse s0 é possivel se a usucapido também o for € um equivoco,
pois a usucapidao € uma forma de aquisicdo originaria da propriedade, mediante a
satisfacdo de determinados requisitos, entre 0s quais, destaca-se a posse.

Atrelar a usucapido a posse € recorrer a uma compreensao unitaria e
individualista da propriedade, pois implica defender que a posse soO € possivel se a
propriedade também o for. Todavia, as reformulacdes sofridas pelos institutos da
posse e da propriedade impedem que a posse seja vista sempre como a sombra da
propriedade.

Para fins elucidativos, é necessario compreender as teorias subjetiva e objetiva
da posse. Para a primeira, atribuida a Friedrich Karl Von Savigny, a posse consiste no
corpus, apreensao fisica ou detencdo de um bem, somado ao animus domini, vontade
de ser dono, de modo que o animus diferenciaria a posse da detencéo.

Ja4 na teoria objetiva, de Rudolph Von lhering, o animus deixa de ser
caracterizado pelo elemento subjetivo, verificado na vontade do possuidor, e passa a

se caracterizar mediante a manifestacéo da conduta de dono (affectio tenendi), ou
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seja, 0 corpus e 0 animus sao indissocidveis na teoria objetiva. Possuidor, portanto, €
aquele que se comporta, em relagcdo a coisa, como proprietario.

Ihering amarrava a posse a propriedade, tendo chegado a afirmar que “onde a
propriedade ndo é possivel, objetivamente ou subjetivamente, a posse também néo o
é” (IHERING, 2007, p.133).

Para a teoria objetiva, a posse é a condicdo da utilizacdo econbmica da
propriedade. Segundo lhering: “A utilizacdo econémica da propriedade tem por
condicdo a posse. A propriedade sem a posse seria um tesouro sem chave para abri-
lo, uma arvore frutifera sem a competente escada para colher-lhes os frutos.” (2004,
p. 8).

Quanto a detencdo, na teoria objetiva, ela ndo se distingue da posse,
diferenciando-se ambos os institutos tdo somente em razéo de impedimento legal.

O ordenamento juridico brasileiro, ao dizer que a posse consiste no exercicio
de fato de algum dos poderes inerentes a propriedade, aproxima-se da teoria objetiva,
de forma que basta que se configure a situacao de fato ou a relacéo de fato entre uma
pessoa e uma coisa para que o individuo seja considerado possuidor, salvo
comprovada a ocorréncia dos critérios de qualificacdo da detencao, restritivamente
elencados no art. 1198 do Cadigo Civil, reproducao atualizada do impedimento legal
da teoria objetiva.

Ainda que relacionada a propriedade, como atesta a definicdo do possuidor
pelo artigo 1196 do CC, é inegavel a compreenséo da posse como instituto autbnomo,
consubstanciado em situacéo de fato distinta da propriedade, de modo que diante da
sua existéncia sao cabiveis os seguintes efeitos: 1 — desforco imediato (artigo 1.210,
819, CC); 2 —agOes possessorias (1.210, caput, CC; artigo 554 a 568, CPC); 3 — direito
de percepcao dos frutos (artigo 1.214, CC); 4 — direito de indenizacgao por benfeitorias
(artigo 1.219, CC); e 0 5 — direito de retencéo (artigo 1.219, CC).

A usucapido, embora apresente a posse como requisito, com ela ndo se
confunde, podendo ser definida como um modo de aquisi¢éo originario da propriedade
por meio da posse com animus domini, continua e incontestada, observado
determinado prazo, variavel de acordo com a sua modalidade legal.

O argumento de que a posse de bens publicos nédo é possivel no exclusivo
fundamento dos artigos 183, 83° e 191, 8u da CRFB/88, bem como do artigo 102 do

CC, portanto, ndo se sustenta.
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Assim, da analise da definicdo de posse e da vedacdo constitucional da
usucapiao dos bens publicos, deve-se concluir pela inconsisténcia da extenséo desta
proibicdo ao mero exercicio da posse.

Possivel ainda, ir além, pois o constituinte, ao impedir a usucapido de bens
publicos, objetivou salvaguardar o patriménio das pessoas juridicas de direito publico,
razdo pela qual vedou a aquisicdo da propriedade de bens publicos pela prescricao
aquisitiva, nada sendo dito acerca da impossibilidade de usucapir outros direitos reais
sobre 0os mesmos bens.

E o que se depreende do proprio texto constitucional, pois os artigos 183, §3°
e 191, I, versam, respectivamente, sobre usucapido especial urbano e usucapiao
especial rural, que se destinam a aquisi¢ao do direito de propriedade.

Corrobora essa analise o artigo 1225, Xl do Codigo Civil que acolheu, no rol
dos direitos reais, a concesséo de uso especial para fins de moradia, pois o legislador
criou verdadeiro direito, decorrente da posse de imovel publico.

Conforme exposto anteriormente3, a concesséo de uso especial para fins de
moradia, introduzida pela Media Provisoria n° 2.220/2001, opera de modo similar a
usucapiao. O instituto constitui direito de uso para fins de moradia para aquele que,
apos o decurso de cinco anos, possua imével publico, de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, situado em area com caracteristicas e finalidades urbanas,
utilizado para moradia do possuidor ou de sua familia.

A concessdo de uso especial para fins de moradia prevé expressamente® a
posse de bens publico, o que apresenta o reconhecimento do legislador pela

possibilidade do exercicio de posse sobra tais bens.

[...] acresca-se que a Medida Provisoria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001,
que regulamentou o Estatuto da Cidade (Lei n. 10. 257/2001), previu-a
textualmente ao disciplinar a concessao de uso especial para fins de moradia,
tendo por pressupor a posse ininterrupta por 5 anos de propriedade publica,
independentemente de prévia autorizacdo administrativa [...] o que confirma,
do ponto de vista dogmatico, a compatibilidade do exercicio possessério
sobre tais bens. (TEPEDINO, 2011, p. 36 e 37, grifos do autor).

34 Conforme, pp. 36 a 38, supra.

35 Artigo 1° da Medida Proviséria 2.220/2001: “Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados
de imdvel publico situado em area com caracteristicas e finalidade urbanas, e que o utilize para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concesséo de uso especial para fins de moradia em relacédo
ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural.” (BRASIL, 2017, grifo nosso).
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De todo modo, ainda que fosse vedada usucapido sobre qualquer direito real,
seria possivel a posse sobre bens publicos, pois a existéncia e exercicio da posse,
conforme reza o artigo 1196 do Cdédigo civil, prescinde do animus domini, que €&
requisito exclusivo da posse ad usucapionem.

Ainda, convém observar que a situacdo dos ocupantes de nucleo urbano
informal consolidado n&o coincide com o conceito de detencao previsto no artigo 1.198
do Cadigo Civil®¢, pois detentor é “quem se encontra em situagcio de dependéncia em
relacdo ao possuidor” (LOBO, 2022, p. 60), e “ndo ha qualquer dependéncia ou vinculo
entre o possuidor e o ente federativo (Unido, Estados ou Municipios).” (LOBO, 2022,
p. 60).

Se o legislador infraconstitucional de 2017 claramente buscou estremar posse
e bens publicos, observa-se, apesar dos esfor¢cos na construgcdo normativa, que a
usucapiao e a legitimacéao fundiaria se aproximam, principalmente, quando se trata de
areas privadas. E o que se infere do artigo 23 da Lei n® 13.465/2017, pois ao referir-
se expressamente ao nucleo urbano informal “consolidado”, admite-se, no préprio
conceito de legitimacao fundiaria, a existéncia de uma situacdo de fato irreversivel,
portanto, continua e pacifica, que servira de fundamento juridico ao processo de
regularizacao.

Assim, a legitimacao fundiaria € uma espécie de ultimo recurso para nudcleos ja
consolidados, cuja reversao implicaria mais 6nus do que beneficios, o que nada mais
€ do que o exercicio da posse, nos termos do artigo 1.196 do Cdédigo Civil.

Neste sentido, a legitimacao fundiaria vai diferenciar-se da usucapiao porque o
gue lhe da ensejo ndo é a posse, que de fato pode existir, mas sim ato discricionario

da administracdo publica. O que diz Elisa Nacur:

Isso deixa claro que existem algumas diferencas entre a usucapido especial
constitucional e a legitimagdo, que n&o configura propriamente uma
prescricdo aquisitiva, mas um ato discricionario do poder publico, por ndo
poder se tratar, em respeito a Constituicdo Federal de 1988, de usucapido de
imovel publico. (2019, p. 118).

Diante do exposto, o que fica evidente € que se a legitimacao fundiaria ndo se

confunde com a usucapido, ndo € porque nao ha posse do bem publico, possivel como

36 Artigo 1.198 do Codigo Civil: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens e
instrugdes suas.” (BRASIL, 2002).
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ja demonstrado®’, mas porque esta ndo é um requisito desta modalidade de aquisi¢éo
originaria da propriedade.

Se a posse é€ situagdo de fato (exercicio de poderes inerentes a propriedade),
e se 0 animus é a vontade de dar destinacdo econémica ao bem, por meio da conduta
de dono, é possivel a posse de bens publicos, e pensar de outro modo implicaria colidir
com a construcédo tedrica que define a posse, nas palavras de Schopenhauer, “[...] o
gue é verdadeiro na teoria deve sé-lo também na pratica.” (2017, p. 56).

Com base nessas consideracdes, constata-se que a legitimacao fundiaria ndo
colide com a ordem constitucional, pois o instituto n&o se identifica com a usucapiao,
apresentando-se como uma alternativa as situagdes irreversiveis, principalmente em
imoveis publicos, permitindo aos ocupantes a obtencao do titulo sem seguir a cadeia

registral anterior.

Trata-se de medida que tem por objetivo beneficiar a populacéo de baixa
renda. Pela redacdo do § 4° do artigo 23, conclui-se que a outorga do titulo
de propriedade constitui “faculdade” do poder publico, ou seja, € ato de
natureza discricionaria. (DI PIETRO, 2021, p. 848).

37 Conforme, pp. 41 a 46, supra.
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5 LEI 13.465/2017: CONSTITUCIONALIDADES

O percurso realizado no trabalho permitiu tracar o panorama da tematica da
regularizacdo fundiaria urbana no Brasil. Foram feitas consideracBes sobre os
aspectos historicos e sociais que circundam o tema, foi demonstrado que a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 delineou a politica urbana e foram
destacados o Estatuto da Cidade, a Lein® 11.977/2009 e a Lei n°® 13.465/2017.

Neste capitulo passa a ser analisada a conformidade da nova lei de
regularizacdo fundiaria urbana com a CRFB/88, questionando-se o carater secundario
dado ao direito & moradia.

5.1 Funcéo social da propriedade

No que diz respeito aos direitos fundamentais individuais, destacadamente, a
propriedade, a liberdade, a igualdade e a vida, cumpre considerar que, apos o periodo
feudal, seu ressurgimento no ocidente se deu de acordo com os anseios da burguesia
emergente.

Contudo, os conceitos construidos sob a égide do Estado Liberal foram alvo de
reformulacdes, principalmente apos a segunda guerra mundial, uma vez que o0 cenario
de miséria, advinda das atrocidades que as instituicbes ndo foram capazes de conter,
colocaram em xeque as normas eminentemente liberais.

Naquele contexto ganhou forca o paradigma do Estado de Bem-Estar Social,
provocando a chamada “constitucionalizacdo” do direito civil, que questionou o
discurso tecnocratico de outrora, deixando de se sustentar a compreensdo de um

Estado neutro e absenteista. Merece destaque o que diz Anderson Schreiber:

A metodologia civil constitucional nasce da convic¢do oposta a de que nao
existe um direito civil “neutro” ou “ndo histoérico”. A aparente neutralidade
ideoldgica das codificagbes civis europeias servia, na verdade, a um projeto
bem definido: manter a seguranca e a estabilidade dos negdcios a salvo de
gualquer intervengdo, mudanca ou crise do Estado, apartando o direito civil
do restante do ordenamento juridico e protegendo-o como espa¢o da
autonomia da vontade, tutelada em si mesmo, independentemente dos fins
gue a vontade individual se propusesse a perseguir. (SCHREIBER, 2016, p.
4).

Nao mais bastava a compreensdo de um papel negativo do estado,

demasiadamente centrado na literalidade normativa, impondo-se a necessidade de
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um ordenamento juridico respaldado em principios que permitam a argumentagao
fundada na razéo publica, permanecendo o direito vinculado & norma, sem, contudo,
adotar-se uma visao positivista sob o falso argumento da neutralidade.

Diante do exposto, a propriedade deixou de ser vista de forma absoluta e
passou a ser protegida se conforme a sua funcao social.

Na ordem constitucional brasileira, a Constituicdo Federal de 1934, sob a
influéncia da Constituicdo Mexicana (1917) e Alema (1919), foi a primeira a garantir a
funcao social da propriedade, ainda que ndo nesses termos, pois em seu artigo 133,
XVIl, enunciou que o direito de propriedade “ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.” (BRASIL, 1934). Apenas
na Constituicdo Federal de 1967, com redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1
de 1969, o principio da funcéo social da propriedade surgiu de maneira expressa
(artigo 160, I11). Hoje, o principio esta no artigo 5°, XXIIl da CR/88: “a propriedade
atendera a sua fungao social.” (BRASIL, 1988).

No que diz respeito a propriedade urbana, o artigo 182 da CRFB/88 enuncia no
§2° que: “A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacéo expressas no plano diretor.” (BRASIL, 1988).
No 84° do mesmo artigo o legislador trouxe hipoteses passiveis de serem utilizadas
pelo Poder Publico municipal com vistas a promover o adequado aproveitamento do
solo urbano, quais sejam, parcelamento ou edificagdo compulsérios, imposto
progressivo e desapropriacao.

A duvida levantada é se a funcao social da propriedade urbana se limitaria aos
requisitos expressamente previstos no artigo supracitado ou se abarcaria outros, ou
seja, se deve ser aplicada como um principio orientador, sopesado diante dos casos
concretos ou se sua interpretacdo deve ser realizada restritivamente, por meio da
aplicacao do artigo 182 da CRFB/88.

A Constituicdo da Republica de 1988 caracteriza-se pela valorizacdo de
aspectos existenciais, de modo que uma interpretacdo contextual do ordenamento

juridico indica que a funcéo social deve ser aplicada de forma ampla.

Pode-se concluir que ao menos no que diz respeito a propriedade imobiliéria,
urbana e rural, o Constituinte indica expressamente, nos arts. 182 e 186,
interesses sociais relevantes que entende devem ser atendidos pelo titular do
direito de propriedade. Entretanto, ndo é apenas a esses interesses sociais
gue se deve submeter o proprietario. Os dispositivos constitucionais
mencionados acima ndo podem ser interpretados isoladamente, mas
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precisam ser lidos a luz dos principios fundamentais da Constituicdo. A
propria opcao axiolégica do constituinte, privilegiando valores existenciais
sobre valores meramente patrimoniais, deve ser levada em consideragéo na
definicao do conteudo concreto do principio da funcao social da propriedade.
Dessa forma, a nocdo de funcé@o social deve ser informada por valores
existenciais e interesses sociais relevantes, ainda que estranhos a literalidade
dos arts. 182 e 186 da lei fundamental. (SCHREIBER, 2013, p. 251).

A controvérsia pode ser melhor compreendida por meio da distingao entre
principios e regras, pois se a fungéo social da propriedade for uma regra, em caso de
antinomias, o que ocorre é a prevaléncia de uma regra sobre a outra. Por outro lado,
os principios estabelecem as bases do ordenamento juridico e se caracterizam por
expressarem valores sociais, possuindo um maior grau de abstracéo, sendo possivel

a ponderacdo e a aplicacdo concomitante de dois ou mais principios.

Os principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos, com
elevado grau de abstracdo e generalidade, que preveem os valores que
influenciam a ordem juridica, com a finalidade de informas as atividades
produtiva, interpretativa e aplicativa das regras, de sorte que eventual colisdo
€ removida na dimenséo do peso, a teor do critério da ponderacdo, com a
prevaléncia de algum principio concorrente. (MORAES, p. 117).

O artigo 5°, XXIll e o artigo 170, Il da Constituicdo Federal ndo deixam duvidas
de que a funcao social da propriedade foi elencada pelo nosso ordenamento juridico

COmo um principio, expressamente previsto:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: Il - fungdo
social da propriedade [...] (BRASIL, 1988).

Desse modo, a aplicacdo da funcdo social da propriedade urbana ndo se
resume ao artigo 182, 84° da CRFB/88. O proprio fato de a Constituicdo da Republica

colocar o sujeito no centro da protecao juridica revela a amplitude da funcéo social.

Sob qualquer dos critérios se chegara a mesma conclusao: a fungéo social
da propriedade é, por sua natureza, um principio constitucional. A prépria
Constituigao assim o confirma em seus arts. 5°, XXIlI, e 170. Na qualidade de
principio, a fungdo social se espraia por todo o ordenamento juridico,
moldando as relagdes patrimoniais, de forma a submeté-las ao atendimento
dos valores existenciais. (SCHREIBER, 2013, p. 255).

Portanto, a funcéo social € um principio e pode ser conceituada como o “[...]

condicionamento da tutela do direito do proprietario a realizagdo dos valores
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constitucionais, e ao atendimento de interesses ndo proprietarios considerados
socialmente relevantes.” (SCHREIBER, 2013, p. 250).

5.2 Funcgéao social da posse

A compreensdo da funcdo social da propriedade como um principio e a
reformulagcédo do conceito do direito de propriedade dao destaque a posse, por ser
esta uma situacao de fato que comumente colide com o direito de propriedade, que
ndo é mais absoluto e cuja protecao juridica esta condicionada ao perfazimento de
sua funcéo social.

Nesse sentido, a posse, além de permitir o exercicio do direito de propriedade,
funciona como uma espécie de limite ao proprietario, que devera, de fato, dar
destinacdo econdmica ao bem, sob pena de ter seus direitos cedidos a interesses
considerados mais relevantes, por consistirem, justamente, em expressdes das

necessidades mais vitais ao homem.

Dai porque os estatutos fundamentais da posse e propriedade saem do
santuario do classico privado e sdo constitucionalizados. A publicizacdo da
posse revela a sua importancia ao uso e 0 gozo das coisas pelas pessoas,
para a satisfacdo de suas necessidades vitais. Trata-se de concesséao a
necessidade [...] (FACHIN, 1996, grifos nossos).

Assim, sendo a posse 0 exercicio dos poderes inerentes a propriedade,
consubstanciado em poder de fato exercido sobre o bem, a funcdo social da posse é
ainda mais visivel do que a funcao social da propriedade. Por essarazéo, ao observar
o seu fim social, a posse tutela direitos constitucionais fundamentais, protegendo-os,

inclusive, em face do proprietario.

Por se originar de relagédo fatica, a funcdo social da posse, contudo, quando
desacompanhada de titulo dominical que estipule previamente os seus
contornos, mostra-se essencialmente ductil e define-se a posteriori,
dependendo da compatibilidade da utilizacdo atribuida a coisa, no caso
concreto, com situagdes juridicas constitucionalmente merecedoras de tutela.
Em outras palavras, apartada da propriedade, a tutela possessoria depende
do direcionamento do exercicio possessorio a valores protegidos pelo
ordenamento, que a legitimem e justifiquem sua protecdo legal, inclusive
contra o versus dominus. (TEPEDINO, 2011, p. 57)

Enquanto a funcéo social da propriedade dinamiza o conceito de propriedade,

impondo ao proprietario deveres de ordem positiva e negativa, a funcdo social da
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posse atende ao conteudo essencial a vida digna, na medida em que a posse
expressa a propria vida, que nasce no mundo dos fatos e, apds sua existéncia, que

praticamente impde respostas juridicas, € tutelada pelo direito.

O fundamento da funcdo social da propriedade € eliminar da propriedade
privada o que ha de eliminavel. O fundamento da funcdo social da posse
revela o imprescindivel, uma expresséo natural da necessidade. (FACHIN,
1988, p. 19 e 20).

Nesse sentido, a posse se aproxima da realidade, relacionando-se mais
intimamente com o0 minimo existencial, pois, por intermédio dela é possivel o efetivo

exercicio de direitos fundamentais, entre eles, o direito a moradia.

A funcdo social integra, assim, o contelido da posse, que desloca seu
fundamento do direito de propriedade para a concretizacdo de direitos
fundamentais, tais como a moradia, o trabalho, a protecdo a familia, a
utilizacdo racional e adequada do solo, dentre outro. (TEPEDINO; BARBOZA,
MORAES, 2014, p. 453 e 454).

Verifica-se que a posse sera legitima se observar a sua funcéo social, que,
dissociada da propriedade, visa tutelar os interesses mais essenciais a vida humana.
“A justificativa da posse se encontra, portanto, diretamente na funcdo social que
desempenha o possuidor.” (SCHREIBER, 2020, p. 736), o que pressupde considerar
a posse como instituto auténomo.

5.2.1 Posse autbnoma

A Constituicdo da Republica de 1988 potencializou a compreensdo da posse
como instituto autbnomo, pois a propriedade foi flexibilizada e a posse preencheu as
lacunas deixadas pelo mau uso do bem. Portanto, a visdo da posse sempre ligada a

propriedade, nos moldes apregoados por lhering, ndo deve persistir.

As transformacdes havidas no século XX na concep¢do de propriedade,
como complexo de direitos e deveres ou func¢des, desde a Constituicdo alema
de 1919, retornaram a autonomia da posse, tornando insustentaveis as
afirmagbes de lhering, que continuam sendo utilizadas até hoje,
equivocadamente, como razdes de decidir. (LOBO, 2022, p. 60).

A posse deixa de ser a mera exteriorizacao da propriedade, desvinculando-se

dela, ndo sendo razoavel pensar que ela s6 é possivel se a propriedade também o
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for, pois se ela € o exercicio de poderes inerentes a propriedade, diante da sua
configuracdo, ainda que ausente a propriedade, estara configurado o exercicio
possessorio.

Corrobora a compreensao da posse como instituo autbnomo o asseverado no
artigo 1.197 do Cadigo Civil®, que prevé a possibilidade de conflito entre possuidor
direto (locatério, comodatério, etc.) e possuidor indireto (proprietario), circunstancia na
qual o possuidor direto pleiteia direito em face do proprietério.

Paulo Ldbo (2022) também apresenta o artigo 231, 82° da CRFB/88 como
forma de consolidagédo da posse como instituto autbnomo. A seguir o que diz o artigo:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. [...] § 2° As terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
(BRASIL, 1988).

Segundo asseverado por Lobo (2022, p. 61), o dispositivo prevé a “posse
indigenata”, que determina a existéncia autbnoma da posse, de modo que mesmo
existindo registro imobiliario de terras indigenas, em nome de particulares, este sera
irrelevante e ineficaz, pois, caso conflite com a previsdo constitucional, restara nulo e
sem efeito juridico.

Portanto, apesar da situacédo ordinaria ser o proprietario possuidor, sob pena
da propriedade se reduzir a mera abstracdo juridica, a posse pode existir sem a

propriedade, como direito autdnomo, e, inclusive, pode, com ela colidir.

A posse constitui-se como situacéo de fato, suscita a protecao juridica como
direito autdnomo de seu titular e se exerce direta e imediatamente sobre a
coisa, embora, por sua origem fatica, faltem-lhe alguns atributos préprios dos
direitos reais. Tais circunstancias conferem a posse posi¢do autbnoma e suli
generis. (TEPEDINO; 2021, p. 20).%°

38 Artigo 1.197 do Cddigo Civil: “Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi
havida, podendo o possuidor direto defender a sua posse contra o indireto.” (BRASIL, 2021).

3% No mesmo sentido entende Schreiber: “Sendo a posse um direito que pode ser exercido mesmo por
guem ndo é dono da coisa e até mesmo contra este, evidencia-se 0 equivoco em gue incorre a
assertiva de que a posse consiste em mero reflexo da propriedade. Ao reverso, a posse constitui
direito autbnomo em relac@o a propriedade, que exprime a sujeicdo dos bens a concretizacédo de
interesses merecedores de tutela.” (2020, p. 734).
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O ponto central é que a posse, considerada como direito autbnomo, permite o
exercicio efetivo dos direitos essenciais a vida situados na esfera existencial da
pessoa. Nesta linha, sendo a posse o0 poder de fato exercido sobre o bem, ela primeiro
existe e depois € protegida pelo direito, surgindo, portanto, da necessidade, que

também a legitima.

A posse como poder fatico, desligada da propriedade, corresponde mais a
sua funcionalizacdo como meio de aquisicdo e utilizagdo das coisas
necessarias a vida. A posse se constitui antes ou contra o direito. Ela existe
ou ndo existe, no mundo dos fatos, até mesmo quando se origina de negécio
juridico, como o constituto possessorio ou a traditio brevi manu, ou da lei,
como a posse imediata da heranca. (LOBO, 2022, p. 68).

Sob esse ponto de vista, a posse desentrelacada da propriedade € uma

alternativa as urgéncias que a vida imp0de ao direito.

Antes e acima de tudo, aduz, a posse tem um sentido distinto da propriedade,
gual seja o de ser uma forma atributiva da utilizacdo das coisas ligadas as
necessidades comuns de todos os seres humanos, e dar-lhes autonomia
significa constituir um contraponto humano e social de uma propriedade
concentrada e despersonalizada, pois, do ponto de vista dos fatos e da
exteriorizacdo, ndo ha distincdo fundamental entre o possuidor proprietario e
0 possuidor ndo proprietario. A posse assume entdo uma perspectiva que
nado se reduz a mero efeito, nem a ser encarnacéo da riqueza e muito
menos manifestacdo de poder: € uma concessdo a necessidade.
(FACHIN, 1988, p. 21, grifo nosso).

Diante do exposto, observa-se que € possivel a posse autbnoma, que permite
0 exercicio das necessidades mais vitais ao homem, motivo pelo qual a propriedade
e a posse, por vezes, se enfrentam, e, nessas circunstancias, deve-se analisar qual

direito se conforma a sua respectiva funcao social.

5.2.2 Caso da Favela Pullman

No que diz respeito ao embate posse versus propriedade, merece destaque o
caso emblematico da “Favela Pullman”, objeto de ac&o julgada pelo Tribunal de
Justica de Séo Paulo (TJSP) e, em sede de Recurso Especial, pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ). Trata-se de uma acao reivindicatéria, ajuizada em 1985, objetivando,

em sintese, reaver a propriedade de lotes adquiridos em 1978 e 1979.
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A acdo reivindicatéria decorre do artigo 1.228 do Cédigo Civil*°, que enuncia
que o proprietario tem o direito de reaver a coisa do poder de quem quer que a
injustamente a possua ou detenha.

O litigio ocorreu entre proprietarios de nove lotes e o os moradores da “Favela
Pullman”. Aqueles buscavam reaver a propriedade das areas ocupadas ha cerca de
20 (vinte) anos antes do ajuizamento da acgao, restando caracterizada uma situagéo
consolidada diversa da anterior.

Na primeira instancia, o Juizo entendeu pela procedéncia do pedido, contudo,
foi interposta apelagéo, sendo reconhecido pelo Tribunal a prevaléncia do direito dos

ocupantes sobre o direito de propriedade. A seguir trecho do acordéo:

Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento ndo passam, ha
muito tempo, de mera abstracéo juridica. A realidade urbana é outra. A
favela ja tem vida propria, esta, repisa-se, dotada de equipamentos urbanos.
La vivem muito centenas, ou milhares, de pessoas. SO0 nos locais onde
existiam os 9 (nove) lotes reivindicados residem 30 (trinta) familias. La existe
uma outra realidade urbana, com vida propria, com os direitos civis sendo
exercitados com naturalidade. O comércio estd presente, servicos sao
prestados, barracos sdo vendidos, comprados, alugados, tudo a mostrar que
o primitivo loteamento hoje sé tem vida no papel. (Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo (TJSP) (82 Camara Civel). Apelacdo Civel n® 212.726-
1-4. ). 16 dez. 1994)

Da decisao que negou provimento a apelacao, foi interposto Recurso Especial,
e, por unanimidade, o recurso nao foi conhecido. Na oportunidade o Superior Tribunal
de Justica entendeu que o direito de propriedade ndo é absoluto, e que a situacdo dos
ocupantes ensejou uma nova realidade social, alvo de protecao juridica. Segue a

ementa do acordao:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS DE
LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELIZADA. PERECIMENTO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC, ARTS. 524, 589, 77 E 78.
MATERIA DE FATO. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ.

I. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil anterior
nao é absoluto, ocorrendo a sua perda em face do abandono de terrenos de
loteamento que ndo chegou a ser concretamente implantado, e que foi
paulatinamente favelizado ao longo do tempo, com a desfiguracdo das
fracdes e arruamento originariamente previstos, consolidada, no local, uma
nova realidade social e urbanistica, consubstanciando a hip6tese prevista nos
arts. 589 c/c 77 e 78, da mesma lei substantiva. Il. “A pretensao de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial” - Sumula n. 7-STJ. Il
Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 75659 SP 1995/0049519-8,

40 Art. 1.228 do Cadigo Civil: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha [...]” (BRASIL, 2002).
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Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento:
21/06/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 29.08.2005 p.
344).

No caso em tela, a situagdo dominial anterior foi alterada, transmudando-se de
lotes vagos para uma comunidade viva, em efetivo uso, com existéncia prépria e
distinta do seu passado. Nessas circunstancias, a posse se apresentou como meio
efetivo de viabilizar uma existéncia digna aos moradores do local.

Assim, a situagao de fato, exercida pelos ocupantes, logrou éxito ante ao direito
de propriedade, pois este, em razao da inércia dos proprietarios, restou reduzido a
mera abstracao juridica. Restou reforcada a compreensdo da posse como instituto
autdbnomo, desvinculado da propriedade e passivel de preponderar sobre ela, a

depender do caso concreto.

5.2.3 Posse na Lei n®13.465/2017

Até aqui resta evidenciado que: 1- 0 exercicio possessorio se aproxima do
minimo existencial; 2— a posse € um instituto autbnomo; 3- podem surgir situacdes em
gue posse e propriedade sédo confrontadas; 4- a posse pode prevalecer sobre o direito
de propriedade. Contudo, a Lei n°® 13.465/2017 nao parece ter considerado as
constatacoes.

Registre-se que o objeto da regularizacéo fundiaria urbana € o nacleo urbano
informal, nos termos do artigo 9° da Lei n°® 13.465/2017. O nucleo urbano é
conceituado no artigo 11, I, da lei, enquanto no inciso Ill, do mesmo artigo, é agregado,

ao conceito de nucleo urbano, a informalidade, a seguir:

Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se: | - nlcleo 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; Il -
ndcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda
gue atendida a legislacdo vigente & época de sua implantacdo ou
regularizacéo; [...] (BRASIL, 2017).
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Conforme j& asseverado*!, o significado de nicleo urbano informal, associado
a clandestinidade e a irregularidade, indica que a situagéo dos ocupantes, anterior a
titulacdo, situa-se a margem do direito, em um espago de “ndo-lugar” e,
consequentemente, de “ndo-direito”.

Corrobora essa afirmacéo diversos artigos da Lei n® 13.465/2017. No artigo 23,
por exemplo, ao focar em conferir o titulo de propriedade, a lei demarca a importancia

da propriedade e minimiza a relevancia da posse.

Art. 23. A legitimacao fundiaria constitui forma originaria de aquisicdo 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 imobiliaria com destinagéo
urbana, integrante de nicleo urbano informal consolidado existente em 22
de dezembro de 2016. (BRASIL, 2017).

No instituto da legitimacéo fundiaria, o legislador considerou a propriedade o
modo, por exceléncia, de garantir direitos aos ocupantes, inclusive de forma originaria,
apagando a historia do imovel, de maneira que os ocupantes s0 séo inseridos no
universo juridico a partir da propriedade.

A legitimacao fundiaria almejar a propriedade ndo €, em si, o problema, pois o
direito de propriedade, amplamente protegido no ordenamento juridico como direito
fundamental, €, de fato, desejavel. A problematica surge da desconsideracdo da
situacao de fato anterior a titulacdo, que s6 passa a existir juridicamente a partir de
ato do poder publico que confere a aquisicao originaria da propriedade.

Ainda, o artigo 23 da nova lei de regularizacdo fundiaria fala em detencéo de
bens publicos, aderindo a tradicdo do STJ de néo entender ocupantes de imoveis
publicos como possuidores, o que ndo se adequa a compreensao da posse como
instituto autbnomo.

O desdém em relacao a posse também é corroborado pelos artigos 25 e 26 da
Lein®13.465/2017, que versam sobre a legitimacéo de posse, pois o instituto funciona
como uma espécie de transformacao qualitativa da situacdo de fato anterior em posse,
gue so passa a existir a partir da chancela do poder publico.

O reconhecimento da posse, como ocorre na legitimacdo de posse, é uma

incoeréncia, pois ela, nos termos do artigo 1.196 do Cdédigo Civil, é situacéo fatica,

41 Conforme, pp. 30 a 34, supra.
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existente independente de qualquer requisito ou de qualquer tipo de manifestacéo
judicial ou administrativa, de modo que o seu reconhecimento deveria consistir em ato
declaratério. Contudo, o instituto da legitimacao de posse transmite uma compreensao
da posse como criagdo do poder publico, que transforma a situacdo de fato anterior
em posse, constituindo-a.

Dessa forma, ficam ainda mais estremados os instrumentos da Reurb e a
usucapidao, pois, nesta, a sentenca é declaratéria, retroagindo, portanto, até o inicio
da posse?*?, de modo que tudo que o possuidor fez é validado, como se sempre tivesse
sido o proprietario, tornando inoponiveis os direitos reais constituidos pelo antigo
proprietario durante o exercicio da posse ad usucapionem. Diferentemente, na Lei n®
13.465/2017, o tempo anterior a legitimacdo de posse ou legitimacdo fundiaria é
ignorado, como se néao tivesse existido, sendo enterradas com ele as riquezas sociais,
pessoais e juridicas vivenciadas pelo possuidor.

Assim, a compreenséo do artigo 25, da Lei n° 13.465/201743, é um equivoco,
pois antes mesmo do desejo da administracdo publica, o poder de fato, sendo
conforme ao artigo 1.196 do Cddigo Civil, € posse, de modo que negar sua existéncia,
embora tenha sido a escolha do legislador na lei de regularizacédo fundiaria, ndo é
tecnicamente razoavel.

Por mais que seja possivel a auséncia da posse em nucleos urbanos informais,
considerando os termos do artigo 1.208 do Cédigo Civil*4, essa auséncia deveria ter
sido apresentada como excec¢ao, e ndo como a regra, como fez a Lei n® 13.465/2017,
pois, do conceito de nucleo urbano informal, depreende-se que a situacdo dos
ocupantes sera de efetivo uso do bem, dando-lhe uma funcéo social.

E o que se revela de maneira ainda mais evidente no instituto da legitimacéo

fundiaria, pois nele se fala ndo s6 em nucleo urbano informal, que comumente ja

42 “{Yem sendo amplamente aceita a retroatividade dos efeitos da sentenca de usucapi&o ao inicio da
posse. Esse entendimento se ampara na prote¢éo (da aparéncia de dominio suscitada) aos terceiros
gue tenham mantido rela¢gdes com o possuidor, qguando este ja era por eles tido por proprietario.
Como consequéncia desse entendimento, a retroatividade da eficacia da aquisi¢cdo importa na plena
validade de todos os atos do possuidor, inclusive aqueles que constituam direitos reais sobre o bem.”
(TEPEDINO, MONTEIRO FILHO, RENTERIA, 2021, p. 133).

43 Artigo 25 da Lei n° 13.465/2017: “Art. 25. A legitimacdo de posse, instrumento de uso exclusivo para
fins de regularizacao fundiéria, constitui ato do poder publico destinado a conferir titulo, por meio do
qual fica reconhecida a posse de imdvel objeto da Reurb, com a identificagdo de seus ocupantes, do
tempo da ocupagéo e da natureza da posse, o qual é conversivel em direito real de propriedade, na
forma desta Lei [...]" (BRASIL, 2017).

44 Art. 1.208 do Cadigo Civil. “N&o induzem posse os atos de mera permiss&o ou tolerancia assim como
n&o autorizam a sua aquisi¢ao os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia
ou a clandestinidade.” (BRASIL, 2002).
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expressa situacao de efetiva posse, traduzida pelo uso efetivo do bem imovel, como
adiciona-se o termo consolidado a ndcleo urbano informal, configurando, portanto,
uma situacao de fato continua e pacifica além de dificil reversao.

Frise-se que a Lei n° 11.977/2009 ndo expressava a impossibilidade de
legitimag&o de posse sobre bens, publicos, tendo a nova lei feito a ressalva no artigo
25, §2°, de modo a eliminar, novamente, a possibilidade de posse sobre bens publicos.

O nédo enquadramento dos ocupantes como possuidores também foi apontado
no artigo 11, Il e VI, da Lei n° 13.465/2017, pois ao invés de utilizar a terminologia
“possuidores”, o legislador optou expressamente por falar em “ocupantes”.

Diante do exposto, percebe-se que o legislador afugentou a posse das
situacdes de fato vivenciadas pelos ocupantes de nucleos urbanos informais, que sé
serdo possuidores excepcionalmente.

Ao observar a propriedade constitucionalizada e a funcdo social da
propriedade, nota-se que a posse € um instituto autbnomo, de modo que assim ela
deveria ter sido enxergada pela lei.

Por meio de seus termos e seus siléncios, a lei atribui aos ocupantes um lugar
em que “o nao-direito é a esséncia”’ e “o direito o acidente” (CARBONNIER, p. 34,
traducdo nossa). Nas palavras de Carbonnier, o nacleo urbano informal, na lei de

2017, resta caracterizado como:

[...] o abandono pelo direito, de um espaco que ocupava ou que teria
competéncia de ocupar. O ndo-direito, no seu aspecto mais significativo, € o
recuo, a retirada do direito. Numa abordagem muito sociolégica, é possivel
pulverizar 0 nao-direito em inUmeros fendmenos: os fenbmenos de néo-
direito sdo 0os mecanismos pelos quais o direito se demite. (CARBONNIER,
p. 27, traducdo nossa).

5.3 Direito a moradia

A perspectiva constitucional aloca 0 homem como centro de protecéao juridica,
tracando o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, Il da CRFB/88), de maneira que reconhece que o
exercicio de dominio sobre determinado imovel ndo se esgota no direito de

propriedade, englobando uma série de outros direitos necessarios a uma vida digna.
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Neste sentido, o direito a moradia ganha relevancia, pois, nas palavras de
Perlingieri: “O direito a moradia é da pessoa e da familia.” (2008, p. 888), ou seja, deve
cumprir uma funcéo ndo so social, como também existencial.

No ambito do direito internacional a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada em 1948, j4 previa o direito de habitacdo no seu artigo XXV:

Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia salde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis [...] (Organizacéo das
Nac¢bes Unidas, 1948).

Insta salientar que o direito a moradia, ap6s a Emenda Constitucional 26, de 14
de fevereiro de 2000, aparece de forma expressa na CRFB/88.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéao, a salude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015)
(BRASIL, 2000).

O direito a moradia € o direito a “[...] um lugar adequado para proteger-se a Si
préprio e a sua familia contra as intempéries, independentemente do titulo ou da forma
como se opera tal direito”. (CARMONA, 2015, p. 267).

Merece destaque o Comentario n°® 4 produzido pelo Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais da ONU, que asseverou que o direito a moradia &
“‘muito mais do que um mero direito a ter 4 paredes, pois uma moradia adequada deve
prover a pessoa um lar e comunidade segura para viver em paz, dignidade e saude
fisica e mental”. (SOUSA, 2015, p. 30 apud CARMONA, 2015, p. 270)

Nega-lo significa impedir que o individuo conte com 0 minimo necessario ao

desenvolvimento de sua personalidade.

A ndo habitacé@o, ou habitac@o das ruas, representa a negativa da prépria
condicdo de pessoa. De fato, verifica-se como tendéncia natural do individuo
a tentativa de ocupacgdo de um espaco determinado que lhe possa servir
como referéncia da sua prépria identidade. (SCHREIBER, p. 283).

Evidente que o direito a moradia € um direito fundamental, de carater

eminentemente social, resta refletir se ele restou protegido na Lei n°® 13.465/2017.
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Conforme mencionado, ao contrario da Lei n® 11.977/2009, a Lei n°
13.465/2017 deixou de trazer o direito a moradia como elemento do conceito de

regularizacdo fundiaria.

Art. 9° Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos

aplicaveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporagdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulagdo de seus ocupantes [...] (BRASIL, 2017).

b

A nova lei de regularizacao fundiaria deu centralidade a incorporacdo dos
nacleos urbanos informais e a titulacao dos ocupantes, tratando do direito a moradia
apenas como um entre seus varios objetivos expressos no artigo 10.

Verifica-se, portanto, que o direito a moradia, exercido por meio da posse,
consubstanciada em situacdo de fato, consistente na manifestacdo de poderes
inerentes ao proprietario, sofreu um reposicionamento na Lei n°® 13.465/2017.

A propriedade se tornou o elemento central da lei, que considera a incorporacao
e a titulacdo dos ocupantes como parte do préprio conteudo da regularizacéo
fundiaria. A questdo é que nem sempre a moradia se perfectibiliza por meio da

propriedade.

O direito & moradia, como direito ao acesso a propriedade da moradia, € um
dos instrumentos, mas ndo o Unico, para realizar a fruicdo e a utilizagdo da
casa. Como direito existencial pode-se satisfazer também prescindindo da
propriedade da moradia, incidindo, de maneira decisiva, sobre as relagbes de
uso, de moradia e de aluguel. (PERLINGIERI; 2008, p. 888).

A moradia pode existir sem a propriedade, e, ainda, pode existir propriedade
sem moradia, motivo pelo qual a posse poderia ter sido explorada, porque é

impossivel pensar em moradia sem a posse.

Quando se fala e se pensa em regularizacdo fundiaria de um modo geral
pensa-se em concessado de titulo de propriedade ignorando-se que para o
exercicio do direito de moradia suficiente se mostra o instituto da posse. A
concesséo de titulo de propriedade atende a necessidade do ter enquanto a
posse atende a necessidade do ser, uma que o primeiro sem a segunda
impede a concretizagdo da vocacao particular do imével. (TORRES, 2019, p.
24).

Ressalte-se que a previsdo constitucional aproxima a posse da vida, a posse

by

passa a ser um meio de exercer o minimo necessario a vida digna e o seu
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reconhecimento consiste, na compreenséao de Edson Fachin (1988), a uma concesséo
a necessidade?®, de forma que por meio da posse é possivel salvaguardar direitos de
cunho néo apenas social, como também existencial.

A Lei n° 13.465/2017 parece ter cedido aos fins econémicos, que obtiveram

maior protagonismo, se comprada as leis anteriores.

A regularizagdo fundiaria, neste sentido, escritura ndo s6 o imével, mas o
proprio territério brasileiro. Em termos capitalistas, valoriza o ativo.
Juridicamente, garante seguranca juridica mais acentuada ao ocupante,
ainda que seja da posse. E é a Unica forma de transferéncia, se for da
propriedade. Passa o Brasil a limpo no Cartério... Mas e na Constitui¢éo,
também? (CORREIA, 2019, p. 53).

Registre-se que no pertinente a regularizacao fundiaria urbana, a titulagéo dos
bens imoveis promove o mapeamento territorial do espac¢o urbano, o que propicia o
controle da administracdo publica e permite que os bens se tornem objeto de
transacdes negociais formais. Notavel, portanto, que a regularizacao fundiaria possui
relevancia econdmica, contudo, ndo se pode permitir que o direito a moradia seja

absorvido por interesses financeiros.

A mercantilizacdo da moradia, bem como o uso crescente da habitacdo como
um ativo integrado a um mercado financeiro globalizado, afetou
profundamente o exercicio do direito a moradia adequada pelo mundo. A
crenca de que os mercados poderiam regular a alocacdo da moradia,
combinada com o desenvolvimento de produtos financeiros experimentais e
“criativos”, levou ao abandono de politicas publicas em que a habitagédo é
considerada um bem social, parte dos bens comuns que uma sociedade
concorda em compartilhar ou prover para aqueles com menos recursos — ou
seja, um meio de distribuicdo de rigueza. Na nova economia politica centrada
na habitacdo como um meio de acesso a riqueza, a casa transforma-se de
bem de uso em capital fixo — cujo valor € a expectativa de gerar mais-valor
no futuro, o que depende do ritmo do aumento do preco dos iméveis no
mercado. (ROLNIK, 2015, p. 30).

O direito de propriedade deveria ter sido adotado como instrumento para
concretizacdo do direito a moradia e ndo como a razdo de ser da regularizacao
fundiaria urbana. Nas palavras de Perlingieri: “A propriedade, ndo importa que aspecto
tenha, ndo pode se exaurir em uma mera forma, mas necessita de um conteudo.”
(2008, 952).

45 Conforme p. 54, supra.
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Diante do exposto, na nova lei de regularizagéo fundiaria: 1— o direito & moradia
deixou de ser parte do conceito de regularizacdo fundiaria; 2— a lei situou os nucleos
urbanos informais em um espaco de “ndo-direito”; 3— a lei ndo deu a devida relevancia
a posse como direito autbnomo.

ApOs a constatacao das afirmativas, € possivel concluir que o direito & moradia
deixou de constituir a razao da regularizacao fundiaria urbana, e passou a ser, apesar

de essencial, um elemento incidental, eventual, que pode vir a se realizar ou ndo.
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6 CONCLUSAO

O estudo realizado objetivou, de forma ampla, refletir sobre a regularizacao
fundiéria brasileira, e, de forma especifica, perquiriu se a Lei n® 13.465/2017 busca
suficientemente a efetivacao do direito a moradia.

O trabalho partiu da analise histdrica e social da ocupacéo do solo brasileiro, o
gue permitiu constatar que o crescimento desordenado das cidades decorre de
estruturas de poder que engendraram espacos urbanos a margem da cidade formal.

Foi apresentada a politica urbana constitucional, como marco historico
delineado pela CRFB/88, que, conforme se demonstrou, consiste em diretrizes gerais
gue objetivam o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e o bem-estar
dos habitantes. Acerca da politica urbana constitucional, restou evidenciado que a
CRFB/88 apenas traca as diretrizes do planejamento urbano, que dependem de
normas federais para terem eficacia.

Assim, foram feitas consideracfes sobre as principais normas que dao
efetividade a CRFB/88 em matéria de regularizacao fundiaria, quais sejam, o Estatuto
da Cidade (Lei n® 10.257/2001), a Lei n® 11.977/2009 e a Lei n°® 14.118/2021.

Apés, adentrou-se na analise da Lei n° 13.465/2017, perpassando por sua
elaboracdo conturbada e célere, para, apos, refletir de forma mais acentuada o
conteudo da norma.

Foi possivel verificar que a nova lei de regularizacéo fundiaria urbana altera
diversas legislacfes vigentes, tracando as diretrizes da regularizacéo fundiaria urbana
no plano nacional.

No atinente ao conteudo, questionou-se: 1- a auséncia do direito a moradia no
conceito de regularizacdo fundiaria; 2- o significado de nucleo urbano informal; e 3- a
escolha do legislador por afastar o instituto da posse. Os questionamentos voltaram
para perquiricdo do principal problema de pesquisa, qual seja: se o direito a moradia
restou protegido na Lei n® 13.465/2017.

Restou constatado que: 1- a moradia deixou de ser parte do conceito de
regularizacdo fundiaria; 2— o significado de nudcleos urbanos informais ignora a
situacao de fato anterior ao titulo; 3— a posse néo teve a importancia merecida na lei.

Realizadas as constatacdes supra conclui-se que a Lei n° 13.465/2017
reposicionou o direito a moradia, que deixou de ser o fundamento da lei e passou a

ser um mero elemento incidental, ficando no plano das inten¢gbes contidas no artigo
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10 do diploma normativo, ou seja, eventualmente a regularizacdo fundiéria
contemplara o direito a moradia, contudo, ele ndo constitui a sua razéo de ser.

Sendo assim, a nova lei acaba priorizando aspectos patrimoniais, em
detrimento do direito social & moradia, pois vé na incorporacdo imobiliaria e na
titulacdo dos ocupantes o objetivo primordial da Reurb. Desloca, portanto, 0 homem
do centro de protecdo juridica, em desconformidade com a ordem axiolégica da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988.

Pode-se, afinal, afirmar que o direito a moradia ndo restou suficientemente
efetivado na Lei n°® 13.465/2017.
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