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Promover a inclusao social pelo Direito:
eis o grande desafio colocado para os
juristas brasileiros.

Edésio Fernandes



RESUMO

O estudo tem por objetivo, além de chamar a atencdo para as consequencias
nefastas do uso irregular do solo urbano, demonstrar que os novos instrumentos
instituidos pela Lei n°® 11.977/2009 poderdo, se bem interpretados e aplicados, dar
efetividade a regularizacéo fundiaria de interesse social em imoveis urbanos e incluir
socialmente milhdes de brasileiros que vivem na informalidade. A rapida urbanizacéo
brasileira, sobretudo nas Uultimas décadas, ndo foi acompanhada de politicas
publicas voltadas ao planejamento territorial urbano, a habitacdo e a inclusédo social
dos menos favorecidos, o que acarretou proliferacdo de assentamentos irregulares,
completamente despidos de infra-estrutura, de equipamentos e de servi¢os. Além de
ndo garantir o direito social fundamental a moradia, os assentamentos irregulares
sdo uma das formas mais prementes de exclusdo social, de discriminacdo e de
estimulo a violéncia. A gestdo urbana e a regularizacéo fundiaria avancam no Brasil
com a Constituicdo Federal de 1988, sua regulamentacdo pelo Estatuto da Cidade,
além da edicdo da Medida Provisoria n° 2.220/2001. Embora os grandes avangos
introduzidos, a regularizacdo fundiaria de interesse social, como meio capaz de
garantir o direito social fundamental a moradia, condi¢do basica para a dignidade da
pessoa humana, ndo alcancou a efetividade esperada, principalmente no que diz
respeito a regularizacdo da posse, impondo-se o estabelecimento de outras formas
gue possam alcancar esse desiderato. Neste contexto, foi publicada a Lei n°
11.977/2009, a qual institui novos instrumentos voltados a regularizacdo fundiaria de

interesse social.

Palavras chave: regularizacdo fundiaria, interesse social, loteamentos urbanos, Lei
Federal n° 11.977/2009, demarcacéo urbanistica, legitimacdo de posse, usucapiéo

administrativa.



ABSTRACT

The study has the purpose, in addition to calling attention to the harmful
consequences of irregular use of urban land, to demonstrate that new instruments
introduced by Law No. 11,977 of 2009 may, if well interpreted and applied, giving
effect to the regularization of social concern in urban real estate and include socially
million Brazilians who live in informality. Rapid urbanization in Brazil, especially in
recent decades was not accompanied by public policies related to land planning,
urban housing and social inclusion of disadvantaged, which led to the proliferation of
squatter settlements, completely stripped of infrastructure, equipment and services.
Besides not guarantee the fundamental social right to housing, the squatter
settlements are one of the most pressing social exclusion, discrimination and a
stimulus to violence. Urban management and land regularization in Brazil advance to
the 1988 Federal Constitution, its regulation by the City Statute, besides the issue of
Provisional Measure No. 2,220 of 2001. Although large advances include, the
regularization of social interest, as a mean capable of securing the fundamental
social right to housing, as a basic condition for human dignity, did not reach the
expected effectiveness, especially with regard to the regularization of possession,
necessitating the establishment of other ways that can achieve this. In this context,
was published Law No. 11,977 of 2009, which establishes new instruments aimed at

the regularization of social interest.

Key words: land regularization, social interest, urban allotments, Federal Law No.
11,977 of 2009, urban demarcation, legitimization of possession, administrative

usucapion.
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1 INTRODUCAO

A rapida urbanizacdo brasileira, sobretudo nas ultimas décadas, nao foi
acompanhada de politicas publicas voltadas ao planejamento territorial urbano, a
habitacdo e a inclusdo social dos menos favorecidos, o que acarretou a proliferacéo
de assentamentos irregulares, completamente despidos de infra-estrutura, de
equipamentos e de servicos.

Além de ndo garantir o direito social fundamental a moradia, o0s
assentamentos irregulares sdo uma das formas mais prementes de excluséo social,
de discriminacgéo e de estimulo a violéncia urbana.

ApoOs décadas de abandono, a gestdo urbana e a regularizacdo fundiaria
avancam no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, sua regulamentacdo pelo
Estatuto da Cidade, além da edicdo da Medida Proviséria n® 2.220/2001.

Embora os grandes avancos introduzidos, a regularizacdo fundiaria de
interesse social, como meio capaz de garantir o direito social fundamental a moradia,
condicdo basica para que a pessoa possa viver dignamente em sociedade, néo
alcancou a efetividade esperada, principalmente no que diz respeito a obtencdo da
titulacdo dominial, impondo-se o estabelecimento de outras formas que possam
alcancar esse desiderato. Neste contexto, foi publicada a Lei n® 11.977/2009, a qual
introduz novos instrumentos voltados a regularizacdo fundiaria de interesse social
em imdveis urbanos.

O presente estudo tem por objetivo, além de chamar a atencdo para as
consequencias nefastas do uso irregular do solo urbano, demonstrar que 0s novos
instrumentos de regularizacdo fundiaria de interesse social instituidos pela Lei n°
11.977/2009 poderdo, se bem interpretados e aplicados, dar efetividade a
regularizacdo da posse em imoéveis urbanos e incluir socialmente milhdes de
brasileiros que vivem na informalidade.

Para alcancar o objetivo, serd utilizado o método dedutivo, partindo-se de
argumentos gerais, convergindo para particulares, de forma a alcancar o resultado
esperado.

Nado se poderia, no presente estudo, analisar todas as formas de

assentamentos irregulares, devido a sua amplitude. Desse modo, limitar-nos-emos
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aos loteamentos urbanos, uma das formas mais abrangentes de uso irregular do
solo urbano.

A metodologia sera exclusivamente bibliografica, mas com viséo critica, com
0 reconhecimento de que o Direito exerce importante papel na transformacéo da
realidade social (MELO, 2008, p. 2).

O estudo divide-se em quatro partes. A primeira (capitulo 2) terd por objetivo
demonstrar que, com a Constituicdo Federal de 1988 e sua regulamentacdo pelo
Estatuto da Cidade, além da edicdo da Medida Provisoria n® 2.220/2001, foi
instituida uma nova ordem juridico-urbanistica fundada na funcdo social da
propriedade e da cidade. Demonstrar-se-a que o Estatuto da Cidade estabelece,
como norma de ordem publica e de interesse social, o uso da propriedade em prol
do bem coletivo, e, como diretrizes gerais, o direito social fundamental a moradia e a
regularizacdo fundiaria de interesse social. Demonstrar-se-4, outrossim, que a
Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, reconhece que o Estado brasileiro existe em funcdo das
pessoas e que o direito social fundamental & moradia constitui um dos minimos
existenciais basicos para o exercicio dessa dignidade.

Na segunda parte (capitulo 3), analisar-se-ao os instrumentos tradicionais de
regularizacao fundiaria, suas vantagens, possibilidades e vicissitudes. Destacar-se-a
importancia da usucapido especial urbana e da concessao de uso especial para fins
de moradia para a regularizacdo da posse em imoveis particulares e publicos,
respectivamente. Analisar-se-d4o também os 6bices a efetividade da usucapido e a
necessidade de implementacdo de outras formas mais eficazes de reconhecimento
da posse.

A terceira parte (capitulo 4) destinar-se-4 a regularizacdo juridica dos
loteamentos ilegais. Para alcancar o objetivo, analisar-se-do as principais formas
legais de parcelamento do solo urbano; caracterizar-se-do os loteamentos ilegais;
demonstrar-se-4 o poder-dever de regularizar dos Municipios; demonstrar-se-d80 0s
principais entraves aos registros dos loteamentos ilegais e destacar-se-a a
importéancia da fungdo social do registro imobiliairo para a efetividade da

regularizacao fundiaria de interesse social.

! As estatisticas revelam que metade dos Municipios apresentam loteamentos ilegais. Na Regido Sul,
esse numero sobe para 62,4% (IBGE, 2008).
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Por derradeiro, na quarta e ultima parte (capitulo 5), demonstrar-se-a que 0s
novos instrumentos de regularizacé@o fundiaria de interesse social instituidos pela Lei
n°® 11.977/2009 poderdo superar 0s obstaculos a regularizacdo juridica dos
loteamentos ilegais e, dessa forma, garantir o direito social fundamental a moradia,
condicdo béasica para a dignidade da pessoa humana e para o exercicio da
cidadania.

Espera-se, com esta abordagem analitico-critica, contribuir para o estudo do

tema de relevante importancia social que afeta milhdes de cidadéos brasileiros.
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2 REGULARIZACAO FUNDIARIA

O processo de urbanizacdo no Brasil expandiu-se sensivelmente nas ultimas
décadas.? Contudo, essa célere expansdo n&do foi acompanhada de politicas
publicas voltadas ao planejamento territorial urbano, & habitacdo® e & inclus&o social
dos menos favorecidos. A consequéncia foi a proliferacdo de assentamentos
irregulares*: vilas, corticos, favelas, mocambos, palafitas, loteamentos ilegais,

construcgdes irregulares e ocupacao de areas de risco e de protecdo ambiental:

Ao longo das décadas de crescimento urbano, mas, sobretudo, nas duas
Ultimas décadas, dezenas de milhdes de brasileiros ndo tiveram acesso ao
solo urbano e a moradia sendo por meio de processos e mecanismos
informais — e ilegais. Favelas, loteamentos e conjuntos habitacionais
irregulares, loteamentos clandestinos, corticos, casas de fundo, ocupac¢fes
de &reas publicas sob pontes, viadutos, marquises, nas beiras de rios e
mesmo em uma das principais avenidas da cidade de Sdo Paulo “casas”
construidas em cima de arvores — essas tém sido as principais formas de
habitacdo produzidas diariamente nas cidades brasileiras (FERNANDES,
2007, p. 19).

Além de serem desprovidos de infra-estrutura, de equipamentos e de
servicos, tais como vias de circulacao, sistema de escoamento das aguas pluviais,
rede de abastecimento de agua, esgotamento sanitario, energia elétrica, transporte
publico, postos de saude, servico postal, etc, os assentamentos irregulares, nao
raro, se localizam em encostas e areas inundaveis, expondo seus ocupantes aos
riscos proprios dessas areas:

Excluidos do marco regulatério e dos sistemas financeiros formais, os
assentamentos irregulares se multiplicaram em terrenos frageis ou em areas
ndo passiveis de urbaniza¢cdo, como encostas ingremes e areas inundaveis,
além de construir vastas franjas de expanséo periférica sobre zonas rurais,

eternamente desprovidas das infra-estruturas, equipamentos e servigos que
caracterizam a urbanidade. Ausentes dos mapas e cadastros de prefeituras

> De acordo com o censo demografico do IBGE 1940/2000, mais de 80% da populagdo vive
atualmente em areas urbanas. A populacdo urbana passou de 31,3%, em 1940, para 81,2%, em
2000. Na regido sudeste, mais de 90% das pessoas vivem nas cidades (IBGE. Comunicacdo Social.
Censo demografico de 2000. Brasilia, 2001. Brasilia, 20 dez. 2002. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/20122002censo.shtm>. Acesso em: 10 mai. 2009).

® O déficit habitacional estimado em 2007 é de 6,273 milhdes de domicilios, dos quais 5,180 milhdes,
ou 82,6%, estdo localizados nas &reas urbanas (BRASIL. Ministério das Cidades. Secretaria Nacional
de Habitacdo. Déficit habitacional no Brasil 2007. Brasilia, 2008).

* De acordo com o art. 47, VI, da Lei n° 11.977/2009, assentamentos irregulares sdo “ocupacdes
inseridas em parcelamentos informais ou irregulares, localizadas em éareas urbanas publicas ou
privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia”.


http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/20122002censo.shtm
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e concessionarias de servicos publicos, inexistentes nos registros de
propriedade dos cartérios, esses assentamentos tém uma insercdo no
minimo ambigua nas cidades onde se localizam (ROLNIK, 2007, p. 7).

Longe de garantir o direito social fundamental a moradia aos possuidores, que
sofrem constantes ameacas de desalijo, os assentamentos irregulares excluem os
menos favorecidos da cidade formal, o que aumenta a desigualde social e acaba

estimulando a violéncia:

A informalidade da ocupacdo do solo urbano, feita desordenadamente e
inadequada aos ditames legais, pode gerar instabilidade e inseguranca
juridica para o cidaddo favelado que, apesar de utilizar o imével urbano
conforme a destinacdo social da moradia, experimenta constante ameaca
de desalijo coletivo e sente-se excluido por nédo ter, o que é extremamente
perverso, acesso a um endereco regular que o qualifique como morador da
urbe, dificultando o seu acesso a empregos formais, crédito, além da
discriminacdo social inerente. Esta situacdo pode ter por efeito o aumento
do abismo social entre os brasileiros, chegando ao apice da intolerancia, do
ressentimento, culminando como mais um poderoso combustivel — por que
ndo? — para a violéncia que a todos oprime e escandaliza (MELO, 2008, p.
2).

Esse modelo de urbanizagéo, no qual a proliferacdo e a consolidacédo desses
assentamentos irregulares tém sido progressivas, impede o desenvolvimento de
uma democracia includente e condena as cidades a um padréo insustentavel do

ponto de vista social, ambiental e econdmico, pois, além de vedar o acesso dos

Y

menos favorecidos a cidade formal e as oportunidades socioecondmicas, impde

perdas ambientais de dificil recuperaco:

A presenca desse vasto contingente de assentamentos inseridos de forma
ambigua na cidade € uma das mais poderosas engrenagens da maquina de
exclusdo territorial que bloqueia 0 acesso aos mais pobres as oportunidades
econdmicas e de desenvolvimento humano que as cidades oferecem. Além
disso, alimenta de forma permanente rela¢gbes politicas marcadas pela troca
de favores e manutengdo de clientelas, limitando o pleno desenvolvimento
de uma democracia verdadeiramente includente. Finalmente, o modelo
condena a cidade, como um todo, a um padrao insustentavel, do ponto de
vista ambiental e econbmico, ja que imp8Ge perdas ambientais e
externalidades para o conjunto da cidade muito dificeis de recuperar
(ROLNIK, 2007, p. 7-8).

Dessa forma, o direito social fundamental a moradia ndo est4 sendo atendido
sequer na sua dimensdo minima e esta situacdo caotica das cidades brasileiras
representa grave violacdo a dignidade da pessoa humana. A partir de tais
constatacOes, resta evidente que a irregularidade na ocupacdo do solo urbano

precisa ser tratada com urgéncia. Ademais, suas consequéncias socioecondémicas,
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urbanisticas e ambientais se irradiam por toda a comunidade (FERNANDES, 2007,
p. 19). O enfrentamento da questdo, assinala Raquel Rolnik, requer um projeto de
desenvolvimento que questione fortemente o modelo vigente e proponha
alternativas. Tais alternativas devem ser pautadas pela inclusdo social, ampliacdo da
cidadania e regularizacdo fundiaria dos assentamentos irregulares. Importante, pois,

propor:

um projeto de “inclusao territorial” das maiorias que garanta ndo apenas a
melhoria imediata das condi¢cdes urbanas de vida dos mais pobres, como
também a construcdo de um modelo mais includente e democratico de
cidade para o futuro. Essa alternativa passa também pelo aproveitamento
mais intenso das infra-estruturas instaladas, pela reabilitacdo e
democratizacdo de &reas consolidadas degradadas ou subutilizadas
(ROLNIK, 2007, p. 8).

Apés décadas de auséncia de politicas publicas voltadas ao planejamento
territorial urbano, a habitacdo e a inclusdo social das pessoas que vivem em
assentamentos irregulares, a gestdo urbana e a regularizacdo fundiaria avancam
com a democratiza¢do do pais. A inclusdo de um capitulo sobre politica urbana na
Constituicdo Federal e a sua regulamentacdo pelo Estatuto da Cidade
estabeleceram uma nova ordem juridico-urbanistica, baseada na funcéo social da
propriedade e da cidade (ROLNIK, 2007, p. 8).

2.1 Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 dispensou atencdo especial a matéria
urbanistica. Em seus arts. 182 e 183, inaugura um capitulo inédito no
constitucionalismo patrio e dispde sobre a politica urbana.

Em varios dispositivos, dispds sobre diretrizes do desenvolvimento urbano
(arts. 21, XX; e 182), preservacdo ambiental (arts. 23, lll, IV, VI e VII; 24, VIl e VIII; e
225), planos urbanisticos (arts. 21, IX; 30, VIII; e 182) e funcdo urbanistica da
propriedade urbana (SILVA, 2008, p. 57).

O art. 21, IX, estabelece que compete a Unido elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenacgao do territorio e de desenvolvimento econémico e

social. Segundo José Afonso da Silva, a importancia desse dispositivo esta em
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conferir expressa competéncia a Unido para elaborar e executar planos urbanisticos
nacionais e regionais de ordenag¢do do territorio, vinculando-os aos planos de
desenvolvimento econémico e social (SILVA, 2008, p. 57).

O planejamento urbanistico local, por sua vez, coube aos Municipios. De
acordo com o art. 30, VIIl, compete aos Municipios promover o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacdo do solo urbano. Segundo José Afonso da Silva, essa competéncia
municipal ndo é suplementar, € exclusiva e ndo comporta interferéncia nem da
Unido, nem dos Estados (SILVA, 2008, p. 58).

Urbano € o solo ordenado para fins urbanisticos, como, por exemplo, o solo
destinado a edificacdo e ao estabelecimento do sistema viario. Esse ordenamento
coube ao plano diretor, que constitui o instrumento basico da politica de

desenvolvimento e de expanséao urbana (art. 182, § 1°, CF):

Vé-se que a finalidade do planejamento local é o adequado ordenamento do
territério municipal, com o objetivo de disciplinar o uso, o parcelamento e a
ocupacdo do solo urbano. O solo qualifica-se como urbano quando
ordenado para cumprir destino urbanistico, especialmente a edificabilidade
e 0 assentamento de sistema viario. Esse ordenamento é func¢éo do plano
diretor, aprovado pela Camara Municipal, que a Constituicdo elevou a
condicdo de instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana (art. 182, § 1°). Vale dizer, combinando ambos o0s
dispositivos, que o plano diretor constitui o instrumento pelo qual se efetiva
0 processo de planejamento urbanistico local, que é obrigatério para as
cidades com mais de 20.000 habitantes (SILVA, 2008, p. 58).

O plano diretor deve também estabelecer as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade para que a propriedade urbana cumpra sua funcéo social (art.
182, § 29).

Coube ainda ao plano diretor estabelecer os critérios de utilizacdo do solo
urbano. Isso decorre do § 4° do art. 182 que diz que é facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de,
sucessivamente, advirem: (a) parcelamento ou edificacdo compulsorios; (b) IPTU
progressivo no tempo; e (c) desapropriacdo com pagamento mediante titulos da
divida publica.

O art. 183 institui a usucapido pré-moradia em favor de quem possuir como

sua area urbana de até 250m? por 5 anos, ininterruptamente e sem oposicgéao,
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utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario de
outro imovel urbano ou rural.

Aos Estados, a par de sua competéncia concorrente com a Unido para
legislar sobre direito urbanistico (art. 24, 1), coube a possibilidade de estabelecer
normas de coordenacdo dos planos urbanisticos no nivel de suas regides
administrativas (SILVA, 2008, p. 59). Além disso, os Estados tém competéncia para
instituir, mediante lei complementar, regiées metropolitanas, aglomera¢des urbanas
e microrregides (art. 25, § 3°).

A finalidade do planejamento nacional e regional é fixar diretrizes gerais,
enquanto que a do planejamento local é organizar o ordenamento do territério do
Municipio, disciplinando o uso, o parcelamento e a ocupac¢ao do solo urbano.

Aos Municipios, coube disciplinar o planejamento urbanistico local por meio
do plano diretor, instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana (art. 182, § 1°, CF), além da promocédo do adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacédo do solo
urbano; a Unido, coube o estabelecimento de diretrizes gerais da politica urbana

(art. 21, IX, CF), as quais foram fixadas pelo Estatuto da Cidade.

2.2 Estatuto da Cidade

Os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal foram regulamentados pelo
Estatuto da Cidade — EC, Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001. O EC
estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental (art. 1°, paragrafo unico).

Segundo Betania Alfonsin, o EC, calcado no “principio da fungao social da
cidade e da propriedade”, estabelece “um novo paradigma legal, enfraquecendo a
concepcao liberal que preconiza o direito de propriedade absoluto”, permitindo “dar
efetividade a politica urbana idealizada pela Constituicdo Federal” (ALFONSIN,
2007, p. 70).

A politica urbana, para o Estatuto, tem por objetivo ordenar o pleno

desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante,
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dentre outras diretrizes gerais, o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, a infraestrutura urbana, aos transportes e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes, além da regularizacéo
fundiaria (art. 2°, | e XIV).

A regularizacdo fundiaria, uma das diretrizes do Estatuto da Cidade, de
acordo com o art. 46 da Lei n°® 11.977/2009, consiste no “conjunto de medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo 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.”

Ao estabelecer, como norma de ordem publica e de interesse social, o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo e, como diretrizes gerais, a
regularizacdo fundiaria, o direito social fundamental & moradia, ao saneamento
ambiental, & infraestrutura urbana, aos transportes e ao trabalho, mediante a gestédo
democratica das cidades, o EC pauta-se, acima de tudo, pela inclusédo social e pela

valorizacdo do exercicio da cidadania:

Este estatuto veio para fazer atuar com maior intensidade o principio da
cidadania, que se constitui em um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito. Dai por que ele estabelece diretrizes gerais, enumera 0s
instrumentos de politica urbana, dispde sobre o principal instrumento
normativo executor dessa politica e formula regras de gestdo democratica
da cidade, objetivando assegurar aos habitantes o direito as cidades
sustentaveis. E para assegurar o exercicio desse direito publico subjetivo, o
préprio estatuto cuidou de definir o seu conteddo como sendo o direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras gera¢des (HARADA, 2004, p. 17).

O EC traz um conjunto inovador de institutos destinados ao planejamento
territorial, gestdo urbana e regularizacdo fundiaria. Em seu art. 4°, sob a rubrica de
instrumentos da politica urbana, apresenta uma extensa relacdo de institutos novos
e antigos.

Segundo Paulo Afonso Cavichioli Carmona, o primeiro grupo, contido nos
incs. | a lll, pode ser designado, genericamente, de planejamento. Encontra-se
classificado da seguinte forma: planos nacionais, regionais e estaduais de
ordenacgéo do territorio e de desenvolvimento econdémico e social (I); planejamento
das regides metropolitanas, aglomeracbes urbanas e microrregibes (Il); e
planejamento municipal (Ill) (CARMONA, 2007, p. 4).
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O planejamento municipal, a cargo dos Municipios, compreende: (a) plano
diretor; (b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupacdo do solo; (c)
zoneamento ambiental; (d) plano plurianual; (e) diretrizes orcamentarias e orcamento
anual; (f) gestdo orcamentaria participativa; (g) planos, programas e projetos
setoriais; e (h) planos de desenvolvimento econdémico e social. Dentre esses
instrumentos, merece destaque o plano diretor, instrumento bésico da politica
urbana (art. 182, § 1°, CF).

O segundo grupo de instrumentos esta indicado no inc. IV do art. 4°. Séo
institutos tributéarios (imposto predial e territorial urbano — IPTU e contribuicdo de
melhoria) e financeiros (incentivos e beneficios fiscais e financeiros) (CARMONA,
2007, p. 5).

Dentre as principais novidades do EC, destacam-se 0s institutos juridicos e
politicos previstos no inc. V do art. 4° que constituem o terceiro conjunto de
instrumentos. A extensa relagdo, com 20 alineas, contém varios institutos. Merecem
destaque a demarcacdo urbanistica para fins de regularizacdo fundiaria e a
legitimagao da posse (alineas “t” e “u”, respectivamente), acrescentadas pela Lei n°
11.977/2009. Aos instrumentos ja existentes, aplica-se a legislacdo que lhes é
propria (art. 4°, § 1°).

O quarto e ultimo bloco é formado pelos institutos ambientais contidos no inc.
VI do art. 4°, estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto
de vizinhanca (EIV), além da instituicdo de unidades de conservacao constante da
alinea “e” doinc. V.

Foram disciplinados pelo EC os seguintes instrumentos de politica urbana: (a)
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios (arts. 5° e 6°); (b) IPTU
progressivo no tempo (art. 7°); (c) desapropriacdo com pagamento em titulos (art.
89); (d) usucapido especial de imdvel urbano (arts. 9° a 14); (e) direito de superficie
(arts. 21 a 24); (f) direito de preempcéao (arts. 25 a 27); (g) outorga onerosa do direito
de construir (arts. 28 a 31); (h) operagdes urbanas consorciadas (arts. 32 a 34); (i)
transferéncia do direito de construir (art. 35); (j) estudo de impacto de vizinhanca
(arts. 36 a 38); e (k) consorcios imobiliarios (art. 46).

O EC dispbe ainda sobre o plano diretor (arts. 39 a 42) e a gestao
democratica das cidades (arts. 43 a 45).

Os arts. 15 a 20 do EC, que regulamentavam a concessao de uso especial

para fins de moradia, foram vetados pela Presidéncia da Republica. De acordo com
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a Mensagem n° 730, de 10 de julho de 2001, que contém as razfes do veto,
algumas imprecisdes do projeto poderiam acarretar riscos ao interesse publico.” Em

decorréncia do veto, foi editada a Medida Provisoria n° 2.220/2001.

2.3 Medida Proviséria n® 2.220/2001

A Medida Provisoria — MP n° 2.220, de 4 de setembro de 2001, regulamentou
a concessao de uso especial para fins de moradia (CUEM), de que trata o § 1° do
art. 183 da CF, e criou o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU.
Embora inserida no Estatuto da Cidade (arts. 4° e 48), a CUEM foi regulamentada
pela MP n° 2.220/2001, em virtude do veto presidencial aos arts.15 a 20.

A MP n° 2.220/2001 tem forca de lei (art. 62, caput, CF) e continua em vigor
até que medida provisoria ulterior a revogue explicitamente ou até deliberacdo
definitiva do Congresso Nacional (art. 2° da Emenda Constitucional n® 32/2001). N&o
editada outra MP e ndo havendo deliberacdo do Congresso Nacional, as relacdes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas (art. 62, § 11, CF). Assim, h& que se enfatizar: a MP
n° 2.220/2001 esta em vigor, tem forca de lei e € norma de conduta a todos imposta.

De acordo com o art. 1° da MP n° 2.220/2001, tem direito a CUEM quem
possuir, por 5 anos ou mais, ininterruptamente e sem oposicao, até 250m? de imével
publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
desde que nao seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

O instituto, além de caracterizar o interesse social para fins de regularizacéo
fundiaria (cf. 2.5), possibilita a legalizacdo da posse exercida por particulares em
imoveis publicos. Devido a sua importancia, sera analisado com mais detalhes no

capitulo 3, ao qual nos reportamos (cf. 3.2).

® Cf. Mensagem n° 730, de 10 de julho de 2001, com as razfes do veto. Os motivos do veto foram,
resumidamente, os seguintes: (a) imprecisdes do projeto trazem riscos ao interesse publico; (b) a
expressdo "edificacdo urbana" poderia gerar demandas injustificadas; (c) os arts. 15 a 20 contrariam
0 interesse publico por ndo ressalvarem o ndo cabimento da concessdo em bens de uso comum do
povo, de defesa nacional, de preservacdo ambiental ou de bens destinados a obras publicas; (d) em
caso de ocupacdo dessas areas, seria mais razoavel a satisfacdo do direito em outro local; (e)
inexisténcia de data limite: torna permanente o instituto destinado a solucionar o imenso passivo de
ocupacgles irregulares; (f) inexisténcia de prazo para processamento administrativo: risco de
congestionamento do Judiciario.
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2.4 Funcéo social da propriedade e da cidade

Segundo Luiz Edson Fachin, as condicbes econdmicas e politicas ao longo
dos tempos determinaram a origem e o desenvolvimento do direito de propriedade.
No periodo que antecede o Direito classico, embora as informagfes sejam parcas e
contraditorias, é possivel admitir que a propriedade comunal constituiu a primeira
forma de propriedade. No direito romano, o direito de propriedade era absoluto e
perpétuo. A possibilidade de aquisicdo do bem de raiz, antes restrita aos cidad&dos

romanos, mais tarde, foi estendida aos estrangeiros:

O direito romano, ao que consta, se ocupou mais dos elementos da
propriedade do que em |he dar um conceito, muito embora numa férmula
conhecida tenha l|he tracado o conteldo: dominium est ius utendi et
abutendi, quatemus iuris ratio patitur. Verifica-se que a propriedade quiritaria
foi primitivamente no direito romano o modo fundamental de propriedade
reconhecido. Tinha como pressupostos a qualidade de cidaddo romano, a
res mancipi e o modo de aquisicdo. Desenvolveu-se, posteriormente, a
propriedade bonitaria ou do jus gentium. Antes, somente ao cidaddo romano
era dado o privilégio de adquirir a propriedade, pela mancipatio. Mais tarde,
estendeu-se o ius commercii aos estrangeiros, ampliando-se a aquisi¢éo do
solo itélico, e, depois, além deste; e a par daquela modalidade aquisitiva
hermética, surgiram novos usos e 0s jurisconsultos elaboraram novas
modalidades (FACHIN, 1988, p. 15).

Segundo Darcy Bessone, a propriedade coletiva da lugar a propriedade
individual principalmente devido as guerras e as conquistas. Os vencedores
transformavam os inimigos em escravos e se apropriavam das propriedades
imobilidrias. Os sacerdotes, representantes das divindades, e 0s guerreiros
escolhiam para si as melhores. Além disso, essas classes sociais eram isentas de
tributacdo. Tais fatos acarretaram a concentracédo de riquezas a tal ponto que, em
Roma, houve varias tentativas de atenuar a desigualdade e favorecer a distribuicdo
da riqueza. Tibério Graco, com a Lei Licinia, reduziu a propriedade e lhe impds
limites. No entanto, segundo Bessone, o tribuno das plebes foi assassinado e a sua
lei n&o pode ser executada (BESSONE, 1988, p. 20-21).

Sobre a Lex Licinia Romana de 367 a.C. e a funcionalizagdo da propriedade

no direito romano, assinala Marco Aurélio Bezerra de Melo:

A Lex Licinia Sexta, de 367 a.C., auténtica lei agréria, interditava os
cidaddos romanos de terem lotes de mais de 120 hectares de terra, nao se
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permitindo nas pastagens publicas mais de 100 cabecas de gado por
proprietario, e obrigava que eles utilizassem mao-de-obra livre em
proporcdo idéntica ao nimero de escravos que possuissem. O objetivo
desta lei romana, onde esta evidente a funcéo social da propriedade, além
de ser o0 da limitacdo do tamanho da propriedade, era o de incrementar o
uso da mao-de-obra para enfrentar o grave problema da crise de
empregabilidade que existia na Roma de entdo (MELO, 2008, p. 118-119).

Na Idade Média, em decorréncia da concentracdo de riquezas, eram
frequentes as invasfes de terras. Para combaté-las, foi consagrada a superposicéao
de diversas propriedades incidindo sobre um Unico bem. Sobre a propriedade feudal,
assinala Darcy Bessone:

O regime feudal teve origem na preocupacgédo de defesa das terras, contra
as invasfes, que se tornaram frequentissimas na Idade Média,
precisamente em conseqiiéncia de asfixiante concentracdo de riguezas em
poucas maos. Os feudatarios, dando apoio militar ao soberano, dele
recebiam o direito de usar os imoveis. O soberano conservava o chamado
dominio eminente e transmitia aos feudatarios o dominio util. O restante da
populacdo era constituido pelos trabalhadores, que cultivavam a terra em
troca de alimento. Instituiu-se, assim, a serviddo da gleba. Os servos néo
tinham propriedade, se ndo muito restritamente (BESSONE, 1988, p. 21-
22).

A férmula de dominacdo econdmica do feudalismo foi substituida pela
Revolucdo Francesa. Esta, embora tenha procurado dar a propriedade um carater
democratico, estabeleceu-a como um direito inviolavel, absoluto e sagrado, bem ao

gosto da burguesia, nova classe social em ascensao:

A propriedade, para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o,
consistiu em direito inviolavel e sagrado. Tanto o Codigo francés quanto o
Cddigo italiano de 1865, estatuiam que a propriedade € o direito de gozar e
dispor do bem de modo absoluto. A partir da Constituicdo de Weimar, ha
progressivo reconhecimento de uma ordem econdmica e social com
implicagBes para a questdo da propriedade, de forma a construir uma nova
etapa frente ao ja superado laissez faire, laissez passer. A Revolucao
Francesa procurou dar um carater democratico a propriedade, abolindo
privilégios, cancelando direitos perpétuos, porém este fito da burguesia ficou
diretamente condicionado aos seus interesses econdmicos e politicos, de
forma que a propriedade alterava suas concepc¢des tradicionais para servir a
uma nova classe social em busca do poder: a burguesia. A nova férmula de
dominacdo econdmica e politica do feudalismo, que sucedeu ao Estado
universal dos romanos, foi substituida pela Revolugcdo Francesa com o
império dos principios de igualdade, soberania e justica (FACHIN, 1988, p.
16).

O individualismo dos séculos XVIII e XIX, resultante do liberalismo econémico

e politico, tinha como centro do universo juridico a liberdade e a autonomia da
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vontade. O Estado, por meio do direito positivado, ditou os padrbes de normalidade
a partir de uma concepcao estreita e elitista, favorecendo a concentracdo de renda e
a exclusdo social, violando direitos fundamentais. Segundo Paulo Bonavides, o

liberalismo:

Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos (...), a
desumana espoliacdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais
de exploracdo econbmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com
justica, equiparar (BONAVIDES, 2001, p. 59).

A partir do inicio do século XX, com a superacédo do liberalismo, os interesses
gerais passam a se sobrepor aos particulares. Privilegia-se a justica social em

detrimento do individualismo:

Advoga-se o predominio dos interesses gerais sobre os particulares e
sobrepde-se o0 espirito da socialidade e da justica social ao do puro
individualismo dos codigos civis, exigindo-se destes, ndo a tradicional
postura dogmatica adequada ao Estado de direito, mas o carater
instrumental de utilidade préprio do Estado Social. A passagem do Estado
liberal para o Estado intervencionista, com sua crescente ingeréncia na
organizacdo da vida econémica, conduz assim ao declinio da concepg¢éo
liberal da economia e a uma conseqiente critica ideoldgica do dogma da
vontade, principalmente pela doutrina marxista. E os principios e institutos
fundamentais do direito civil, a propriedade, o contrato, o casamento etc.,
emigram para o texto das constituicfes, levando juristas de nomeada a falar
em publicizag&o do direito privado (AMARAL, 2006, p. 360-361).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a “passagem do
Estado Liberal para o Estado Social (...) impbe efetiva atuacdo do poder publico,
voltada ao cumprimento de prestacdes positivas capazes de promover real
igualdade entre todos”. O direito de propriedade, “até entdo tido como um direito
subjetivo na érbita patrimonial”’, refunda-se sob o olhar do “bem comum”, da
“participacado” e da “solidariedade”, e passa a ser “uma complexa situagao juridica
subjetiva, na qual se inserem obrigacdes positivas do proprietario perante a
comunidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 202-203).

Para Luiz Edson Fachin, a inviolabilidade do direito de propriedade passa a
sofrer intervencdes de idéias que progressivamente construiram a doutrina da
funcdo social da propriedade. Em referéncia a Eduardo Espinola, assinala que
“‘desde que, na Constituicdo de Weimar (1919), se proclamou que a propriedade
obriga, em todas as legislagbes mereceu o pronunciamento acolhida” (FACHIN,
1988, p. 17).
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Marco Aurélio Bezerra de Melo também destaca a funcionalizacdo da
propriedade na Constituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de
1919:

Na era moderna, mostrou-se marcante a Constituigdo Mexicana de 1917
gue em seu artigo 27, item 3, prescreveu que o Estado pode intervir na
propriedade privada para o fim de assegurar a distribuicdo equanime da
riqgueza imobiliaria. Merece também registro o artigo 153 da Constituicdo de
Weimar de 1919 que positivou: “a propriedade acarreta obrigacdes. Seu uso
deve ser igualmente no interesse geral.” (MELO, 2008, p. 119).

Segundo Melo, a doutrina social da Igreja também exerceu importante
participacdo na construcdo da funcdo social da propriedade, conforme Carta

Enciclica Centesimus Annus, 31:

E mediante o trabalho que o homem, usando de sua inteligéncia e
liberdade, consegue domina-la e estabelecer nela a sua digna morada.
Deste modo, ele apropria-se de uma parte da terra, adquirida precisamente
com o trabalho. Esta aqui a origem da propriedade individual (MELO, 2008,
p. 121).

Contudo, a chamada doutrina social da Igreja ndo retirou a concepc¢ao
individualista da propriedade. Assinala Melo que é na transicdo do Estado Liberal
para o Estado Social e deste para o Estado Democratico de Direito que o direito de
propriedade sofreu profunda transformacao:

A propriedade era direito ilimitado pelo qual o titular submetia a coisa a seu
exclusivo interesse e encontrava respaldo legal nas Declaracbes dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, na Franca e de Direitos do Bom
Povo da Virginia, de 1776. Ambas as declaragbes sacralizavam a
propriedade como direito intocavel e absoluto, deixando como reflexos, por
exemplo, o artigo 544 do Cddigo Civil Francés e 524 do Cddigo Civil
Brasileiro de 1916, sendo que o artigo 527 desse estatuto demonstra com
clareza essa 6tica individualista ao dizer de modo hoje superado pelo artigo
1231 do atual Cddigo Civil que a propriedade presume-se ilimitada (MELO,
2008, p. 117-118).

O Estado Social de Direito, além de reconhecer os direitos dos trabalhadores,
tentou proporcionar uma melhoria na qualidade de vida. Contudo, no Estado
Democratico de Direito é que se encontra a exigéncia de transformacdo da
sociedade por meio da melhoria das condi¢des sociais da populagdo (MELO, 2008,

p. 118).
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Segundo Orlando Gomes, Leon Duguit pode ser considerado o pai da idéia de
que os direitos sé se justificam pela missdo social para a qual devam contribuir. Em

seu Traité de Droit Constitutionel, destaca Leon Duguit:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a funcdo social do detentor da riqgueza mobiliaria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a independéncia
social. S6 o proprietario pode executar uma certa tarefa social. S6 ele pode
aumentar a riqueza geral utilizando a sua prépria; a propriedade nédo é, de
modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em continua
mudanca que se deve modelar sobre as necessidades sociais as quais
deve responder (apud GOMES, 1999, p. 108-109).

Segundo Fachin, a expressdo funcdo social da propriedade corresponde as
limitacBes ao direito de propriedade. Além das limitacdes, ela relaciona-se com o0 uso

da propriedade:

A funcdo social relaciona-se como uso da propriedade, alterando, por
conseguinte, alguns aspectos pertinentes a essa relagdo externa que é seu
exercicio. E por uso da propriedade é possivel apreender o modo com que
sdo exercitadas as faculdades ou os poderes inerentes ao direito de
propriedade. Destaca, ainda, Eduardo Espinola que “o pressuposto de
confianga reciproca e boa-fé, que se integra no moderno conceito de
obrigacdo, encontra correspondéncia na funcao social, implicita no direito
de propriedade, no sentido de consideracdo a solidariedade social,
compreendendo os direitos do proprietario e os deveres que lhe sao
impostos pela politica legislativa” (FACHIN, 1988, p. 17).

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a funcdo social da

propriedade:

Traduz o comportamento regular do proprietario, exigindo que ele atue
numa dimensdo na qual realize interesses sociais, sem a eliminacédo do
direito privado do bem que lhe assegure as faculdades de uso, gozo e
disposicdo. Vale dizer, a propriedade mantém-se privada e livremente
transmissivel, porém detendo finalidade que se concilie com as metas do
organismo social (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 203-204).

Pietro Perlingieri assinala que a funcéo social da propriedade néo se restringe
aos limites ao direito de propriedade. Segundo o jurista italiano, ela deve garantir e
promover os valores fundamentais do ordenamento juridico, atuando como critério

de acéo para o legislador e de interpretacéo para o juiz:
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A funcéo social predeterminada para a propriedade privada ndo diz respeito
exclusivamente aos seus limites. A letra do art. 42 Const. estabelece que a
lei determina “os modos de aquisicéo, de gozo e os limites com o objetivo
de assegurar a sua funcgao social’, de maneira que a esta Ultima concerne o
conteldo global da disciplina proprietaria, ndo apenas os limites. A funcéo
social, construida como um conjunto dos limites, representaria uma nogao
somente de tipo negativo voltada a comprimir os poderes proprietarios, os
guais sem os limites, ficariam integros e livres. Este resultado esta proximo
a perspectiva tradicional. Em um sistema inspirado na solidariedade politica,
econdmica e social e ao pleno desenvolvimento da pessoa (art. 2 Const.) o
conteddo da funcao social assume um papel de tipo promocional, no sentido
de que a disciplina das formas de propriedade e as suas interpretacdes
deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores sobre 0s
guais se funda o ordenamento. E isso ndo se realiza somente finalizando a
disciplina dos limites a funcéo social. Esta deve ser entendida ndo como
uma intervencéo “em o6dio” a propriedade privada, mas torna-se “a prépria
razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado
sujeito”, um critério de acao para o legislador, e um critério de individuacéo
da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as
situacdes conexas a realizagdo de atos e de atividades do titular
(PERLINGIERI, 2002, p. 226).

Assim, a funcéo social atua como causa de legitimacéo e de justificacdo das
intervencoes legislativas, as quais devem ser sempre submetidas a um controle de

conformidade constitucional:

Mediante o juizo de conformidade da lei ordinaria a funcéo social se realiza
o controle de legitimidade constitucional. Este tende a verificar se 0 6rgéo
legislativo, ao realizar a avaliacdo dos fins de utilidade geral e dos meios
para realizi-los, nao tenha sido orientado “por critérios ilogicos, arbitrarios e
contraditérios”; ou que a avaliagdo dos fins “se manifeste em evidente
contraste com os pressupostos de fato”, ou, enfim, que os meios
predispostos sejam “absolutamente inidbneos ou contrastantes com o
escopo que ela (a avaliagdo) deveria conseguir”, ou iniddneos para realizar
uma finalidade diversa daquela que a normativa constitucional indica
(PERLINGIERI, 2002, p. 227).

A funcdo social também é critério de interpretacdo para os operadores do

direito, pois:

O intérprete deve ndo somente suscitar formalmente as questdes de
duvidosa legitimidade das normas, mas também propor uma interpretacéo
conforme os principios constitucionais (PERLINGIERI, 2002, p. 227-228).

Assinala Pietro Perlingieri que a auséncia de norma referente a fungéo social

nao constitui 6bice a sua aplicacao, pois ela:

E operante também a falta de uma expressa disposicdo que a ela faca
referéncia; ela representa um critério de alcance geral, um principio que
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legitima a extensdo em via analégica daquelas normas, constitucional
(PERLINGIERI, 2002, p. 228).

Da mesma forma, “o0 mesmo principio legitima a desaplicacéo das disposi¢cdes
legislativas nascidas como expressfes de tipo individualista ou atuativas de uma
funcdo social de natureza diversa daquela constitucional (PERLINGIERI, 2002, p.
228).

Perlingieri diz que a funcdo social constitui principio a ser observado também
pelo proprietario, pois a autonomia ndo é livre arbitrio e ndo se contrapde ao

controle:

Os atos e as atividades ndo somente ndo podem perseguir fins anti-sociais
ou ndo-sociais, mas, para terem reconhecimento juridico, devem ser
avaliaveis como conformes a razdo pela qual o direito de propriedade foi
garantido e reconhecido. (...) Assim, a atividade de gozo e de disposi¢do do
proprietario — segundo o art. 41, 8§ 2 Const. — ndo pode ser exercida “em
contraste com a utilidade social ou de modo a provocar dano a seguranca, a
liberdade, a dignidade humana” (PERLINGIERI, 2002, p. 228).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também destacam a funcéo

social da propriedade como “poder-dever” ou “direito-funcao”:

A funcéo social consiste em uma série de encargos, 6nus e estimulos que
formam um complexo de recursos que remetem o proprietario a direcionar o
bem as finalidades comuns. Dai a razdo de ser a propriedade comumente
chamada de poder-dever ou direito-fungéo (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
205).

Marco Aurélio Bezerra de Melo, em referéncia a Melhin Namem Chalhub e
Eros Grau, assinala que o ndo cumprimento da funcdo social da propriedade por
parte do proprietario configura “a perda da tutela da situagao proprietario” Além
disso, configura “abuso de direito”, sobretudo “quando a propriedade tenha por
objeto bem de produgao” (MELO, 2008, p. 120).

Pietro Perlingieri também afirma que “a auséncia de atuacao da funcao social,
portanto, faz com que falte razdo da garantia e do reconhecimento do direito de
propriedade” (PERLINGIERI, 2002, p. 229).

A doutrina da funcéo social da propriedade avancou a tal ponto que, hoje em
dia, ndo se pode mais conceber o direito de propriedade desvencilhado de sua

funcéo social:
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Na sociedade atual ndo hd mais espaco para entender a propriedade
divorciada do elemento que Ihe confere contelido e tutela juridica que vem a
ser o exercicio do dominio mediante a atenta observancia da funcao social,
pois em que pese a protecao privatistica da propriedade, ela devera retratar
uma finalidade econémica e social apta a sua vocacdo urbana ou rural,
gerando frutos, empregos e conduzindo a uma justa circulacdo de riquezas
de modo a que tenhamos uma sociedade mais justa e solidaria, objetivo
primaz do estado democratico de direito inaugurado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (MELO, 2007, p. 91).

Caio Mario da Silva Pereira, citado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, arremata, dizendo que “ndo se compraz com as idéias dominantes neste
comeco de milénio, que o dominus tenha o poder de utilizacdo e gozo da coisa sua,
numa tal extensdo, que chegue a sacrificar o direito alheio, ou, mais precisamente, 0
bem-estar da coletividade” (apud FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 203).

Essa perspectiva da propriedade como poder-dever ou direito-funcédo pode
ser extraida de nossa Constituicdo Federal (arts. 5°, XXIll, e 170, Ill), ao assegurar a
protecdo ao direito de propriedade e a livre iniciativa e prescrever que a propriedade
deve cumprir a sua funcédo social. Ademais, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana constituem principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, 1l e lll, CF), e a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria constitui
objetivo fundamental do Estado brasileiro (art. 3°, I, CF).

De acordo com a Constituicdo Federal, a propriedade urbana cumpre a sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor, instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana, obrigatorio para as cidades com mais de vinte mil habitantes (art.
182, 88 1° e 2°). Assim, compete ao plano diretor disciplinar a ordenacdo das
cidades de forma a propiciar a melhoria da qualidade de vida das pessoas. A
propésito, dispde o art. 182 da CF que a politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes.

Importante frisar que a funcao social da propriedade urbana néo rivaliza com
o direito de propriedade, direito fundamental assegurado pela Carta Magna (art. 5°,
XXIl). Ela busca adequar a propriedade urbana a uma utilizagdo socialmente

relevante, pautada, sobretudo, na solidariedade e no bem comum:
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Imperioso se destacar que a funcdo social da propriedade ndo possui lastro
no ideario socialista que tanto amedronta 0 mundo conservador e emperra
as estruturas, pois o “social” que a expressdo carrega, diz respeito a
“sociedade” ou “cidade”, de forma que a sua estrutura e seu conteudo se
prendem a idéia coletiva de solidariedade, que representa um dos objetivos
maiores da federacao tratados com destaque pelo art. 3°, |, da Constituicdo
Federal. Destarte, a superacdo das dificuldades praticas depende da
adequada compreensido e utilizagdo do sentido da “funcdo social da
propriedade”, mormente pela aplicagao pratica, com a devida prevaléncia do
interesse coletivo sobre o privado (SALES, 2007, p. 132).

Nesse mesmo sentido, assinalam Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

Nunca sera possivel confundir a funcdo social da propriedade com
socializagdo ou coletivizacdo do direito de propriedade. Tédo ilegitimo como
0 absolutismo da propriedade é a edificacdo de um sistema que prive o
proprietario dos poderes dominiais (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 20-
210).

Acima de tudo, a propriedade urbana deve atender a coletividade, as
exigéncias do bem comum. A funcdo social “prestigia o interesse coletivo na sua
justa dimensao e o interesse individual enquanto ndo desatenda aos anseios e
interesses das cidades, ndo permitindo a prevaléncia de qualquer dos interesses
isoladamente considerados” (SALES, 2007, p. 137).

A Constituicdo Federal estabelece san¢cfes ao proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado. Mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, o Poder Publico municipal podera exigir, nos termos da lei federal, o
seu adequado aproveitamento, sob pena de, sucessivamente, parcelamento ou
edificacdo compulsérios; IPTU progressivo no tempo; e desapropriagdo com
pagamento mediante titulos da divida publica (art. 182, § 4°). Além disso, institui em
seu art. 183 a usucapido pré-moradia.

Os arts. 182 e 183 da CF foram regulamentados pelo Estatuto da Cidade —
EC, que estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso
da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. Para o EC, a politica urbana tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante, dentre outras diretrizes gerais, o0 direito a terra

urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, aos
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transportes e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracoes (arts. 1°, paragrafo unico, e 2°, I).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, a funcdo social da cidade nao se
confunde com a funcgéo social da propriedade, pois enquanto na primeira “devem ser
desenvolvidos os setores que resultam das demandas primérias e secundarias da
coletividade”, a segunda “reflete a adequagédo da propriedade a ordem urbanistica
estabelecida no plano diretor” (CARVALHO FILHO, 2005, p. 15).

Para Nelson Saule Junior, a fungdo social da propriedade deve ser

13

o
parametro para identificar que funcdes a propriedade deve ter para que atenda as
necessidades sociais existentes na cidade”, condicionando “a necessidade e o
interesse da pessoa proprietaria, com as demandas, necessidades e interesses
sociais da coletividade”, enquanto que “as fungbes sociais da cidade, como
interesses difusos, devem compreender o acesso, de todos 0s que vivem nas
cidades, a moradia, aos equipamentos e servi¢cos urbanos, ao transporte publico, ao
saneamento basico, a saude, educacéo, cultura, esporte, lazer, enfim, aos direitos
urbanos que s3o inerentes as condicdes de vida na cidade” (SAULE JUNIOR, 2004,
p. 214-222).

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a fungdo social da

cidade:

Pode redirecionar os recursos e a riqgueza de forma mais justa, combatendo
situacbes de desigualdade econbémica e social vivenciadas em nossas
cidades, garantindo um desenvolvimento urbano sustentavel no qual a
protecdo aos direitos humanos seja o foco, evitando-se a segregacdo de
comunidades carentes. A pratica da cidadania consiste assim em incorporar
setores da sociedade aos mecanismos basicos de direitos habitacionais
(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 20-210).

Contudo, o cumprimento da funcdo social da cidade tem se mostrado uma
tarefa ardua, pois além das ocupacdes informais ja consolidadas, o crescimento
urbano descontrolado estimula a ocupacéao de novas glebas, ndo raro em areas de

risco ou de preservacao ambiental:

Prever e estabelecer a fung¢éo social para uma cidade, s6 se torna facil a
nivel tedrico, pois na pratica as questdes e 0s problemas sédo quase que
insol(veis, pois além de orientar o crescimento e a ocupacdo dos espacos
urbanos, a funcao social reclama a solucdo dos problemas que a cidade ja
ostenta, que a cidade j4 possui, mormente no que afeta as situacbes
irregularmente consolidadas ao longo de anos. A Administracéo Publica ndo
tem forcas e ndo hé interesse publico na remoc¢ao e deslocamento de toda a
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populacdo que se encontra nesta situacdo de irregularidade, de forma que
devera utilizar o vetor da func¢éo social para indicar o tratamento a ser dado
em cada situacdo concreta, a cada uma das situacdes consolidadas. Como
se sabe, os grandes centos urbanos foram desenhados e formados por
movimentos desorganizados, de uma massa populacional que sempre fluiu
em busca de emprego e oportunidades, promovendo invasdes e ocupacoes,
gue deram uma feicdo nada agradavel as cidades, do ponto de vista
organizacional, principalmente em seus anéis periféricos. As invasées em
regra atingiram areas excluidas do mercado formal, que sdo invariavelmente
areas de risco ou areas de preservagdo permanente, pois sempre se
mostraram desguarnecidas de qualquer controle ou vigilancia, ao passo que
as chamadas ocupacgfes decorreram do irregular fracionamento de grandes
glebas, impulsionadas pela perspectiva de lucro facil, para empresarios
inescrupulosos, que vitimaram um contingente grande da populacéo
humilde (SALES, 2010).

O Estatuto da Cidade estabelece, como norma de ordem publica e de
interesse social, 0 uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo e, como
diretrizes gerais, o direito a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, aos transportes e ao trabalho, mediante a gestdo democratica das cidades.
Sobre a abrangéncia e o alcance dos principios, diretrizes e instrumentos de politica

urbana no Estatuto da Cidade, assinala Nelson Saule Junior:

O entendimento sobre a abrangéncia e o alcance dos principios, diretrizes e
instrumentos de politica urbana adotada no Estatuto da Cidade deve se
voltar para a realizacdo de uma reforma urbana em nossas cidades. Nas
cidades brasileiras, medidas efetivas para a satisfacdo do direito & moradia
— tais como o direito da propriedade urbana cumprir sua funcéo social de
combater a especulagcdo imobiliaria, de democratizar 0 acesso a terra
urbana, de redistribuir a riqgueza decorrente das intervenc¢des imobiliarias, de
potencializar o uso das areas centrais para a habitagdo de interesse social,
de ampliar espacos publicos para lazer e cultura nas periferias, de ampliar
as areas verdes, de recuperar as areas de preservacao ambiental e de
regularizar e urbanizar as favelas — poderédo se transformar em realidade na
medida que a aplicacdo dos instrumentos estabelecidos no Estatuto da
Cidade for potencializada e vivenciada (SAULE JUNIOR, 2004, p. 211).

Desse modo, o Estatuto da Cidade constitui-se em importante instrumento
para o cumprimento da funcédo social da propriedade e da cidade. A regularizacao
fundiaria, diretriz do Estatuto, além de organizar o espac¢o urbano, dotando-o dos
equipamentos e servicos indispensaveis, retira as pessoas da cidade informal,
conferindo titulacdo aos possuidores, além de possibilitar o financiamento para
construgdo da moradia. E o acesso ao direito social fundamental a moradia é
condicdo minima para a dignidade da pessoa humana.

Quanto ao Cadigo Civil, segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, o principio

da funcao social da propriedade pode ser identificado:
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Nas novas modalidades de usucapido imobiliaria (arts. 1.228, paragrafo
Unico e 1.242, paragrafo Unico), no novo regramento das acessoes artificiais
(arts. 1.255, paragrafo Unico, 1.258 e 1.259), na utilizacdo de critério para
afericdo do uso nocivo ou anormal da propriedade (art. 1.278), passagem
forcada (art. 1.285), passagem de cabos e tubulacées (art. 1.286), no direito
a utilizacdo das aguas (arts. 1.288 a 1.296), além dos institutos da superficie
(arts. 1.369 a 1.377) e serviddes prediais (arts. 1.378 a 1.389) (MELO, 2008,
p. 119).

Para Flavio Tartuce, o Cédigo de 2002 vai mais além ao prever, ao lado da

funcao social, a funcdo socioambiental da propriedade:

O atual Cddigo Civil, no artigo 1.228, § 1°, reafirma a funcdo social da
propriedade acolhida no art. 5°, XXIl e XXIll e artigo 170, Ill, todos da
Constituicdo Federal de 1988. Na verdade, o novo Caodigo Civil vai mais
além, prevendo ao lado da func¢do social da propriedade a sua funcéo
socioambiental com a previsdo de protecdo da flora, da fauna, da
diversidade ecoldgica, do patriménio cultural e artistico, da aguas e do ar,
tudo de acordo com o que prevé o artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988 e a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°® 6.938/81)
(TARTUCE, 2005).

Com visao mais critica, para Gustavo Tepedino, o “Cédigo Civil de 2002
realizou uma atualizacdo meramente técnica, uma espécie de purificacdo legislativa,
na va ilusdo de que o Direito esta apartado dos fatos sociais”. Segundo o autor, a
concepcao do Caodigo é “fundada em tabua axiolégica excessivamente voltada para
a légica patrimonialista e proprietaria”. Por esse motivo, “deve-se construi-lo
interpretativamente, com paixdo e criatividade, no sentido de buscar a sua maxima
eficacia social, harmonizando-o com o sistema normativo-constitucional”
(TEPEDINO, 2006, p. 147).

De acordo com o caput do art. 1.228 do Cédigo 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.

Analisando o dispositivo, assinala Gustavo Tepedino que a estrutura do direito

de propriedade é formada por um aspecto econémico e um juridico:

O aspecto econémico identifica-se com a senhoria: faculdade de usar, fruir e
dispor, revelando a potencialidade econdmica do bem. J& o aspecto juridico
propriamente dito traduz a possibilidade de utilizar-se das vias juridicas para
repelir a ingeréncia alheia, para reaver a propriedade com a acéo
reivindicatéria e protegé-la por meio das acdes postas a disposicdo do
proprietario (TEPEDINO, 2006, p. 158).
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Marco Aurélio Bezerra de Melo assinala que o Cdédigo Civil mostrou-se
sensivel a funcdo social da propriedade, especialmente no tocante a redacéo do § 1°
do art. 1.228 (MELO, 2008, p. 119). Dispde o referido dispositivo que:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econ6micas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicéo do ar e das aguas.

Para Tepedino, ao lado do aspecto estrutural, tem-se o funcional, de tal forma
que a funcado social constitui-se como “elemento interno do dominio”, e ndo como

uma restricao externa, decorrente de intervengdes legislativas:

Como elemento interno do dominio, a fungdo social é responséavel pelo
controle de legitimidade funcional do direito de propriedade, impondo ao
titular o dever de respeitar situagdes juridicas e interesses nao-proprietarios
socialmente tutelados, atingidos pelo exercicio dominical (TEPEDINO, 2006,
p. 158).

Desse modo, conclui Gustavo Tepedino, o descumprimento da funcéo social
implica a perda da legitimidade da propriedade privada e, por conseguinte, na
retirada de sua tutela juridica em situagdes concretas de conflito, “para privilegiar a
utilizacdo do bem que, mesmo desprovida do titulo de propriedade, se condiciona e
atende ao interesse social” (TEPEDINO, 2006, p. 159).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também assinalam que a

funcao social, “principio basico”, faz parte do conteudo do direito de propriedade:

A func¢éo social, portanto, é principio basico que incide no préprio contetido
do direito de propriedade, somando-se as quatro faculdades conhecidas
(usar, gozar, dispor e reivindicar). Em outras palavras, converte-se em um
quinto elemento da propriedade. Enquanto os quatro elementos estruturais
sdo estéticos, o0 elemento funcional da propriedade é dindmico e assume um
decisivo papel de controle sobre os demais (FARIAS; ROSENVALD, 2008,
p. 206).

Os autores também defendem que o descumprimento da funcdo social da
propriedade implica a perda da tutela possessoria e que “a coletividade é titular do
direito subjetivo difuso de exigir que o proprietario conceda funcéo social ao direito
de propriedade, a luz do art. 5° XXIll, da Constituicdo Federal” (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 206-208).
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O § 3°do art. 1.228 trata dos atos emulativos. Para Tepedino, o dispositivo é
desnecessario. Tais atos, Uteis outrora para construcdo da doutrina do abuso de
direito, perderam a sua utilidade quando se considera “a fungdo social como
elemento interno do dominio, um pressuposto de legitimidade". Desse modo, “muito
antes de se caracterizar um ato emulativo, a propriedade perde a sua legitimidade
constitucional se o proprietario deixar de promover os valores sociais associados a
titularidade do dominio” (TEPEDINO, 2006, p. 159).

Os 88 4° e 5° do art. 1.228 serdo analisados quando do estudo da funcédo
social da posse, ao qual nos reportamos (cf. 5.1).

Embora o legislador, no Codigo Civil de 2002, tenha perdido a oportunidade
de consagrar, com mais amplitude, a funcédo social da propriedade, de forma a
satisfazer as necessidades humanas quanto ao direito social fundamental a moradia,
quanto ao minimo existencial para o exercicio de uma vida digna, o Diploma Legal

avancou em relacdo ao Codigo de 1916.

2.5 Regularizacéo fundiaria de interesse social

Regularizacdo fundiaria de interesse social é a regularizacdo de
assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por populacdo de baixa
renda, nos casos: (a) em que tenham sido preenchidos os requisitos para usucapiao
ou concessao de uso especial para fins de moradia; (b) de iméveis situados em zona
especial de interesse social (ZEIS); ou (c) em areas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse para implantacdo de
projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social (art. 47, VII, da Lei n°
11.977/2009).

Assim, além de ser ocupado predominantemente por populacdo de baixa
renda, para que o0 assentamento seja considerado de interesse social para fins de
regularizacdo fundiaria, pelo menos uma das situacbes descritas devera estar
caracterizada. A usucapido e a concessao de uso especial para fins de moradia
serdo analisadas no proximo capitulo, quando do estudo dos instrumentos

tradicionais de regularizacéo fundiaria, ao qual nos reportamos (cf. 3.1 e 3.2).
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Os imdveis situados em zona especial de interesse social (ZEIS) ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda também sdo considerados de
interesse social para fins de regularizacéo fundiaria.

ZEIS é a parcela de area urbana instituida pelo plano diretor ou definida por
outra lei municipal destinada predominantemente a moradia de populagdo de baixa
renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo (art.
47,V, da Lein® 11.977/2009).

A regularizacdo fundiaria busca a integracdo plena dos assentamentos
informais a cidade, através da adaptacdo aos padrdes urbanisticos e ambientais
estabelecidos em lei. A ZEIS é um instrumento que possibilita o reconhecimento de
padrdes especificos para as ocupacdes de interesse social (BRASIL, 2007, p. 63).

Compete aos Municipios, por meio do plano diretor participativo ou lei
municipal especifica, instituir ZEIS. A lei municipal que instituir a ZEIS podera, dentre
outras coisas, permitir recuos e coeficientes de aproveitamento de acordo com as

caracteristicas das ocupacdes locais e o perfil social dos ocupantes:

A lei das ZEIS podera, por exemplo, permitir casas de frente e fundo,
moradias sobre laje, dimensdes diferenciadas para circulagdo viaria que
garantam acessibilidade, recuos e coeficientes de aproveitamento de
acordo com as caracteristicas das ocupagfes locais e perfil social dos
ocupantes (BRASIL, 2007, p. 63).

A regularizacéo fundiaria em ZEIS é facilitada na medida em que se permite a
adocdo de parametros mais flexiveis estabelecidos no plano de regularizacéo.
Ademais, a instituicdo de ZEIS contribui para a sustentabilidade do loteamento
regularizado, pois podera vetar remembramentos e proibir a mudanca de uso
(residencial/comercial), medidas estas que evitam a expulsdo dos moradores e a
apropriacdo da area por outros segmentos (BRASIL, 2007, p. 63).

Os assentamentos irregulares ocupados predominantemente por populagéo
de baixa renda, situados em areas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, poderdo ser declarados de interesse para implantagdo de projetos de
regularizacao fundiaria de interesse social.

Antes da Lei n°® 11.977/2009, a Secretaria Nacional de Programas Urbanos —
SNPU, érgéo vinculado ao Ministério das Cidades, considerava de interesse social a
regularizacdo fundiaria quando o assentamento fosse ocupado predominantemente

por familias com renda familiar de até 5 salarios minimos:
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As diretrizes da Politica Nacional de Regularizacdo Fundiaria Sustentavel
consideram que a regularizacdo é de interesse social quando o
assentamento é ocupado por familias que, em sua maioria, recebem uma
renda familiar de até cinco salarios minimos; quando existem direitos reais
legalmente constituidos; ou quando envolvem comunidades inseridas em
Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS) (BRASIL, 2007, p. 30).

A Lei n® 11.977/2009 ndo estabelece o limite de 5 salarios minimos, mas
exige que o assentamento seja ocupado predominantemente por populacdo de
baixa renda. A medida é acertada, uma vez que a analise do interesse social vai
depender da realidade social de cada assentamento.

A verificacdo do interesse social se d4 por meio da pesquisa social realizada
quando da caracterizacdo do assentamento. Uma vez caracterizado o interesse
social, areas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderdao
ser declaradas de interesse social para fins de regularizacéo fundiaria (art. 47, VI, c,
da Lein°® 11.977/2009).

2.6 Dignidade da pessoa humana

Historicamente, a atual protecdo e positivacdo da dignidade da pessoa
humana nos diversos ordenamentos juridicos deveu-se, sobretudo, a mudanca de
paradigma acerca da importancia do homem, ou melhor, da condicdo humana do ser
humano, que passou a exigir uma tutela maior e diferenciada, que privilegiasse o
respeito a valores essenciais do ser humano.

Essa nova concepc¢do ganhou vitalidade na modernidade, principalmente,
pela influéncia do pensamento de Immanuel Kant e, paradoxalmente, pelos efeitos
devastadores, em termos de direitos humanos, da 22 Guerra Mundial.

Kant, no campo filosofico, abriu caminho para uma nova nogdo de ser
humano, propondo a idéia de sua inseparabilidade da dignidade, tida como elemento
constitutivo do seu ser. Sustenta que o0 homem € um fim em si mesmo e ndo um
meio (objeto). Portanto, ndo pode ser coisificado ou instrumentalizado (servir de
instrumento para algo), pois possui um valor préprio e insubstituivel, que é inerente a
toda pessoa, ou seja, as pessoas possuem dignidade, valor ndo mensuravel

economicamente, ja que esta acima de qualquer preco, diferentemente das coisas,
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que possuem preco, podendo ser trocadas por algo equivalente, pois sdo passiveis
de quantificacdo econémica. Nos dizeres de Kant:

(...) supondo que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha um
valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de
determinadas leis, nessa coisa, e somente nela, é que estara o fundamento
de um possivel imperativo categérico, quer dizer, de uma lei pratica. Agora
eu afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Em todas as suas acgfes, pelo contrario, tanto nas
direcionadas a ele mesmo como nas que 0 S80 a outros seres racionais,
deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim (KANT, 2004,
p.58).

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa est4 acima de todo o preco, e, portanto,
nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 2004, p. 65).

Sobre a influéncia de Kant no processo de reconhecimento da dignidade da
pessoa humana nos sistemas normativos contemporaneos (inclusive no brasileiro),

aduz Ingo Sarlet:

E com Kant que, de certo modo, se completa o processo de secularizagéo
da dignidade, que, de vez por todas, abandonou suas vestes sacrais... Kant
sustenta que “0 Homem e, de uma maneira geral, todo ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario
desta ou daquela vontade”.

(...

E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais
expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece estar identificando
as bases de uma fundamentacéo e, de certa forma, de uma conceituacao
de dignidade da pessoa humana.

(..)

As formulagBes de Kant sobre a dignidade (...) marcaram uma guinada
decisiva no ambito do pensamento filosé6fico e passaram a influenciar
também a producéo juridica (SARLET, 2009, p. 35-40).

De outro lado, no campo fatico, os tratamentos aviltantes, as atrocidades, os
genocidios, os sofrimentos e humilhacdes, as injusticas, as barbaridades sobre
barbaridades, as milhares de vitimas, feridos, desaparecidos, mortos, enfim, as
monstruosas violagcoes de direitos humanos ocorridos durante a 22 Guerra Mundial
foram objeto de perplexidade, reprovacdo e repudio mundial, o que acabou por
colocar em evidéncia a importancia dos direitos humanos e da dignidade da pessoa
humana. Assim, apo0s a traumatica e dura licdo da 22 Guerra Mundial, surgiu um

campo propicio para a criagdo e desenvolvimento de mecanismos que visassem a
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promoc¢do e protecdo do ser humano e de sua dignidade. Sobre o tema, Flavia
Piovesan destaca que:

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento
extremamente recente na historia, que surgiu a partir do pés-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.

(...)
Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-
guerra deveria significar sua reconstrugdo (PIOVESAN, 2006, p. 116-117).

Também analisando esse cenario histérico, Silvia Maria Derbli Schafranski

enfatiza que:

Ao emergir da segunda guerra mundial, apds trés lustros de massacres e
atrocidades, iniciado com o fortalecimento do totalitarismo estatal dos anos
30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz
da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da
sabedoria grega, veio aprofundar a afirmac&o histérica dos direitos humanos
(SCHAFRANSKI, 2003, p. 40).

Dessa forma, ao fim da 22 Guerra Mundial, gradativamente, muitos paises
passaram a abordar, promover e proteger a dignidade da pessoa humana em suas
constituicbes. Nesse sentido, aduz Ingo Sarlet:

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana é, como
habitualmente lembrado, relativamente recente, ainda mais em se
considerando as origens remotas a que pode ser reconduzida a nogéo de
dignidade. Apenas ao longo do século XX e, ressalvada uma ou outra
excecao, tdo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da
pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas
Constituicbes (SARLET, 2009, p. 46).

N&ao foi diferente no Brasil que, seguindo a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, em 1988, pela primeira vez, positivou o principio da dignidade da
pessoa humana em sua Constituicdo Federal. Com efeito, o principio da dignidade
da pessoa humana esta expressamente previsto no texto constitucional brasileiro
como fundamento e comando estruturante do nosso Estado Democratico de Direito,
estando, por sua magnitude e importancia, localizado no primeiro artigo da
Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no inc. Il do art. 1°.

Assim, a CF/88, ao eleger o principio da dignidade da pessoa humana como

7

fundamento da Republica Federativa do Brasil, reconheceu que € o Estado que
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existe em funcdo das pessoas e ndo estas em funcdo do Estado, pois constitui o ser
humano a finalidade da atividade estatal. Nos dizeres de Sarlet:

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico (e social) de Direito (art. 1° inc. Ill, da CF), o nosso
Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, jA que 0 ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal (SARLET, 2009, p.
73-74).

Nesse mesmo sentido, assinala Carmen Lucia Antunes Rocha, citada por
Flademir Jerdnimo Belinati Martins:

A positivacdo do principio [da dignidade da pessoa humana] como
fundamento do Estado do Brasil quer significar, pois, que esse existe para o
homem, para assegurar condi¢8es politicas, sociais, econémicas e juridicas
gue permitam que ele atinja seus fins: que o seu fim é o homem, como fim
em si mesmo que é, quer dizer, como sujeito de dignidade, de razédo digna e
supremamente posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do proprio
Estado (apud MARTINS, 2003, p.78).

Dessa forma, a positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana no

apice do sistema juridico brasileiro, além de mostrar a preocupacdo e o

bY

comprometimento estatal em velar pelos valores inerentes a pessoa humana,
demonstra que o citado principio constitui o norteador de compreensdo e
interpretacdo ndo s6 da Constituicdo Federal, mas de todo o ordenamento juridico
patrio. Sobre o assunto, citem-se os comentarios de Paulo Bonavides, em prefacio

de livro de Ingo Sarlet, e de Flavia Piovesan:

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimacao da autoridade e
do Estado no caminho da redencdo social ha de passar, de necessidade,
pelo exame do papel normativo do principio da dignidade da pessoa
humana. Sua densidade juridica no sistema constitucional h4d de ser,
portanto, maxima e se houver reconhecidamente um principio supremo no
trono da hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo
aquele em que todos os angulos éticos da personalidade se acham
consubstanciados.

Demais disso, nenhum outro principio € mais valioso para compendiar a
unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa
humana.

Quando hoje, a par dos processos hermenéuticos do direito e de sua
ciéncia argumentativa, estamos a falar, em sede de positividade, acerca da
unidade da Constituicdo, o principio que urge referir na ordem espiritual e
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material dos valores é o principio da dignidade da pessoa humana (apud
SARLET, 2009, p. 17-18).

A dignidade da pessoa humana (...) esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as
exigéncias de Justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo sistema juridico brasileiro" (PIOVESAN, 2006, p. 27).

Importa agora, dado a relevancia do principio da dignidade da pessoa
humana no ordenamento juridico brasileiro, um exame do significado de “dignidade
da pessoa humana”, expressao polissémica e multidimensional, cujo conceito ndo é
unanime entre os autores, muito embora suas opinides ndo se distanciem na
esséncia, podendo-se até dizer que, na maioria das vezes, sdo complementares. Por

sua abrangéncia, destacamos o conceito dado por Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida (SARLET, 2009, p. 67).

Destarte, tendo em vista todas as consideracfes ja tecidas, especialmente a
de que o principio da dignidade da pessoa humana se refere a tudo que diz respeito
a esséncia do ser humano, repelindo tudo o que possa desconsidera-lo como
pessoa ou reduzi-lo a condi¢do de coisa, torna-se evidente a sua estreita relacéo

com os direitos e garantias fundamentais:

N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir
a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos
formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais que néo
apresentam ligacdo direta e imediata com o principio da dignidade da
pessoa humana, €& esse principio que inspira o0s tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a
integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos os homens e & seguranca. E o principio da
dignidade humana que demanda formulas de limitacdo do poder,
prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa medida, ha de se convir em que 0s
direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados
concretizacdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 237).
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Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam
(BONAVIDES, 2007, p. 560).

Se por um lado, considerarmos que ha como discutir — principalmente em
nossa ordem constitucional positiva — a afirmacéo de que todos os direitos e
garantias fundamentais encontram o seu fundamento direto, imediato e
igual na dignidade da pessoa humana, da qual seriam concretizacdes,
constata-se, de outra parte, que os direitos e garantias fundamentais podem
— em principio e ainda de modo e intensidades variaveis -, ser reconduzidos
de alguma forma a nocado de dignidade da pessoa humana, ja que todos
remontam a idéia de protecdo e desenvolvimento das pessoas (SARLET,
20009, p. 87).

A dignidade da pessoa humana é, por conseguinte, o nicleo essencial dos
direitos fundamentais, a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais
(FARIAS, 1996, p. 54).

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.

(...) a expresséo direitos fundamentais do homem séo situac¢des juridicas,
objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana (SILVA, 1996, p. 106-178)

Direito social fundamental a moradia

Y

Através da Emenda Constitucional n.° 26/2000, o “direito a moradia” foi

incorporado no art. 6.° do texto constitucional brasileiro, ao lado do direito a

educacado, a saude, ao trabalho, etc, como mais um direito social. Sobre o direito

social, diz Ingo Sarlet:

(...) ndo constituem mero capricho, privilégio ou liberalidade, mas sim,
premente necessidade, ja que a sua supressao ou desconsideracéo fere de
morte 0s mais elementares valores da vida, liberdade e igualdade (SARLET,
2001, p. 40).

(...) estes tém por objeto primacial a promog¢éo da igualdade e liberdade
material e compensacao de graves desigualdades, bem como — e acima de
tudo — a garantia de condicBes efetivas para uma vida digna (SARLET,
2007, p. 108).

(...) encontra sua razo de ser na circunstancia — comum aos direitos sociais
prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que todos consideram o
ser humano na sua situagdo concreta na ordem comunitaria (social),
objetivando, em principio, a criacao e garantia de uma igualdade e liberdade
matéria (real), seja por meio de determinadas prestacbes materiais e
normativas, seja pela protecdo e manutencado do equilibrio de forcas na
esfera das relagBes trabalhistas. Neste sentido, considerando os aspectos
referidos, poderiamos conceituar os direitos fundamentais sociais — na
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esteira da magistral formulagdo de J. Miranda — como direitos a libertacéo
da opresséo social e da necessidade (SARLET, 2001, p. 20-21).

Diante do exposto, vislumbra-se que os direitos sociais, tanto pelo seu objeto
e contetado, como por sua localizacdo no diploma constitucional, ou seja, por
pertencerem ao Titulo Il da CF/88, que trata dos direitos e garantias fundamentais,
sdo, sobretudo, direitos fundamentais. Dessa forma, também estdo em estreita

ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana:

Uma linha de eticidade vincula os direitos sociais ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, o qual lhe serve de regra e hermenéutica
(BONAVIDES, 2007, p. 643).

Assim sendo, apesar da possibilidade de se questionar a vinculacdo de
todos os direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados na
Constituicdo de 1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, nao
h& como desconsiderar ou mesmo negar tal conexao, tanto mais intensa,
guanto maior a importancia dos direitos sociais para a efetiva fruicdo de
uma vida com dignidade, o que, por sua vez, ndo afasta a constatagéo
elementar de que as condi¢cbes de vida e o0s requisitos para uma vida com
dignidade constituam dados variaveis de acordo com cada sociedade e em
cada época, 0 que harmoniza com a ja destacada dimensao historico-
cultural da prépria dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos
fundamentais (inclusive sociais) que lhe sdo inerentes (SARLET, 2009, p.
105).

E nessa perspectiva que também se verifica que, sendo, entdo, o direito a
moradia um direito social e, portanto, fundamental, conclui-se que o principio da
dignidade da pessoa humana também se irradia sobre o direito social fundamental a
moradia, servindo de parametro para a apuracdo de sua efetivagcdo ou violagao.
Sobre a relacdo do citado principio com o direito social fundamental a moradia, séo

oportunos o0s seguintes comentarios:

No direito constitucional patrio, em que pese ter sido o direito a moradia
incorporado ao texto de nossa Constituicdo vigente (art. 6.°) — na condi¢éo
de direito fundamental social expresso — apenas com a edicdo da Emenda
Constitucional n.° 26, de 2000, constata-se que, consoante ja referido no
voto da Deputada Almerinda Carvalho, relatora da PEC n.° 60/98, na
Constituicdo de 1988 ja havia mencao expressa a moradia em outros
dispositivos, (...), que apontam para a previsdo ao menos implicita de um
direito fundamental & moradia ja antes da recente consagracao via emenda
constitucional.

Para além disso, sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1.° inciso lll, da Constituicdo Federal), ja que este reclama, na sua
dimenséo positiva, a satisfacdo das necessidades existenciais basicas para
uma vida com dignidade, podendo servir at¢é mesmo como fundamento
direto e autdbnomo para o reconhecimento de direitos fundamentais néo
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expressamente positivados, mas inequivocamente destinados a protecao da
dignidade (SARLET, 2009/2010, p. 12).

A cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado
Democratico de Direito, nos termos do artigo 1.° (inciso Il e Ill), sdo
mandamentos constitucionais para a protecdo e satisfacdo do direito a
moradia.

(..)

Para assegurar o exercicio do direito a moradia, a cidadania e a dignidade
da pessoa humana sdo normas dirigentes para a politica habitacional e, nas
cidades, para a politica urbana.

(...

Trata-se [a dignidade da pessoa humana] de um paradigma a partir do qual
todas as pessoas devem ter um padréo de vida digno, que significa ter uma
moradia adequada.

A dignidade da pessoa humana como comando constitucional sera
observada quando os componentes de uma moradia adequada forem
reconhecidos pelo poder publico e pelos agentes privados, responsaveis
pela execucdo de programas e projetos de habitagdo de interesse social,
como elementos necessarios a satisfacdo do direito & moradia (SAULE
JUNIOR, 2004, p.145-147).

O direito & moradia, por se constituir em direito essencial do ser humano,
esta protegido como decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, positivado no texto constitucional. (...) De fato, ha que se conceber

o direito & moradia como elemento primacial do reconhecimento de sua
dignidade enquanto pessoa (SOUZA, 2008, p. 131).

Nessa linha de raciocinio, podemos afirmar, por 6bvio, que ndo basta um teto,
um lugar no espago, para que se possa dizer que foi cumprido o direito social
fundamental a moradia. Este deve ser interpretado de forma sistemética com os
demais direitos fundamentais, principios e regras constitucionais, destacando-se, por
sua magnitude, a obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim,
nao se pode falar em respeito a dignidade humana sem uma moradia digna. Nesse
contexto, destacamos a regularizacdo da posse como um mecanismo impar contra o
aviltamento da dignidade da pessoa humana, na medida em que contribui para a
efetivacdo do direito social fundamental & moradia digna.

Percebe-se, entdo, que o direito social fundamental a moradia cumpre funcéo
nao s6 material, mas também existencial, sendo condicdo indispensavel para a

fruicAo de uma vida com dignidade. Nesse sentido, aduz Ingo Sarlet:

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com um minimo de
salde e bem estar, certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua
dignidade, alias, por vezes, ndo tera sequer assegurado o direito a propria
existéncia fisica e, portanto, o seu direito a vida.

N&o é por outra razdo que o direito a moradia tem sido, também entre nos —
e de modo incensuravel — incluido no elenco dos assim designados direitos
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de subsisténcia, como expressdo minima do proprio direito a vida. Nesta
quadra, o direito a moradia, de acordo com a licdo de José Reinaldo de
Lima Lopes, inclui o direito de ocupar um lugar no espaco, assim como o
direito as condicdes que tornam esse espaco um local de moradia, de tal
sorte que morar, na acepcédo do ilustre doutrinador, constitui um existencial
humano (SARLET, 2009/2010, p. 15-16).

Em face de sua intima conexdo com a dignidade da pessoa humana,
verifica-se, desde logo, que, na interpretacdo do contetdo de um direito a
moradia, hd que considerar os parametros minimos indispensaveis para
uma vida saudavel, nos termos das exigéncias postas pela Organizacao
Mundial da Salde, no sentido de um completo bem estar fisico, mental e
social, jA& que uma vida com dignidade em hipétese alguma podera ser
menos do que uma vida com salde, a evidéncia nado restrita a mera
existéncia e sobrevivéncia fisica (SARLET, 2009/2010, p. 18).

A partir da estreita correlacdo entre o direito social fundamental a moradia e o

principio da dignidade da pessoa humana, exsurge o minimo existencial.

2.8 Minimo existencial

Pelo exposto anteriormente, inarredavel a conclusdo de que o direito social
fundamental a moradia (como outros direitos sociais) visa assegurar um patamar,
pelo menos minimo, de condi¢des para uma existéncia digna. Logo, evidente a sua
conexao com a idéia de um minimo existencial para uma vida com dignidade. Sobre

o significado da expressao “minimo existencial”, citamos 0s seguintes autores:

Os minimos sociais, expressao escolhida pela Lei n.° 8.742/93, ou minimo
social (social minimum), da preferéncia de John Rawls, entre outros, ou
minimo existencial, de larga tradicdo no direito brasileiro e no aleméo
(Existenzminimum), ou direitos constitucionais minimos, como dizem a
doutrina e a jurisprudéncia americanas, integram 0 conceito de direitos
fundamentais. H4 um direito as condi¢ées minimas de existéncia digna que
ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos
(=simunidade) e que ainda exige prestacdes estatais positivas.

O minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prépria. Deve-se
procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade
humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidadao.

Sem um minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢fes iniciais da liberdade.
A dignidade humana e as necessidades materiais da existéncia néo
retrocedem aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser privados (TORRES, 2008, p. 313-314).
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O direito minimo existencial corresponde a garantia das condicdes materiais
basicas de vida. Ele ostenta tanto uma dimensdo negativa como uma
positiva. Na sua dimensdo negativa, opera como um limite, impedindo a
pratica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo
as referidas condic6es materiais indispensaveis para uma vida digna. Ja na
sua dimensdo positiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos
prestacionais (SARMENTO, 2008, p. 576).

Firma-se a posicdo no sentido de que o objeto e o conteldo do minimo
existencial, compreendido também como um direito e garantia fundamental,
havera de guardar sintonia com uma compreensdo constitucionalmente
adequada do direito a vida e da dignidade humana como principio
constitucional fundamental. (...) o minimo existencial independe de expressa
previsdo constitucional para poder ser reconhecido, visto que decorrente ja
da protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana. (...) os préprios
direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a saude, a moradia,
...) acabaram por abarcar algumas das dimensdes do minimo existencial,
muito embora ndo possam e nao devam ser (os direitos sociais) reduzidos
pura e simplesmente a concretizagdes e garantias do minimo
existencial...Neste contexto, hd que se enfatizar que o minimo existencial —
compreendido como todo o conjunto de prestagBes materiais indispenséaveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigna (portanto, saudavel) tem
sido identificado — por muitos — como constituindo o nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer
intervencdo por parte do Estado e da sociedade (SARLET, 2007, p. 105-
106).

Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestagfes faticas e
juridicas) encontram-se, por sua vez, a servi¢o da igualdade e da liberdade
material, objetivando, em Ultima analise, a protecdo da pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia com
dignidade, constatacdo esta que, em linhas gerais, tem servido para
fundamentar um direito fundamental (mesmo n&do expressamente
positivado, como ja demonstrou a experiéncia constitucional estrangeira) a
um minimo existencial, compreendido aqui — de modo a guardar sintonia
com o conceito de dignidade — ndo como um conjunto de prestagdes
suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana
(aqui seria o caso de um minimo apenas vital) mas, mais do que isso, uma
vida com dignidade, no sentido de uma vida saudavel como deflui do
conceito de dignidade adotado nesta obra, ou mesmo daquilo que se tem
designado de uma vida boa (SARLET, 2009, p. 101-102).

A existéncia humana digna € um imperativo ético que se projeta para o
Direito na defesa de um patriménio minimo.

(...) “Minimo” e “maximo” podem ndo ser duas espécies do género
“‘extremo”. S&o as barreiras que fixam a esséncia de cada coisa e delimitam
0 seu poder e as propriedades. A sustentacdo do minimo ndo quantifica e
sim qualifica o objeto.

(...) © minimo &, com efeito, um conceito complexo.

(...) O minimo néo é referido por quantidade, e pode muito além do nimero
ou da cifra mensuravel. Tal minimo é valor e ndo metrificacdo, conceito
aberto cuja presenca nao viola a idéia de sistema juridico axiologico. O
minimo n&o é menos nem ¢é infimo. E um conceito apto & construgdo do
razoavel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo
contemporaneo (FACHIN, 2006, p. 1, 271-274 e 280-281).

A partir das observacdes precedentes, pode-se concluir que o direito a uma

existéncia com dignidade implica também o reconhecimento (independente de
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previsdo expressa) de um direito a uma existéncia material minima, ou seja, o
reconhecimento de um direito fundamental a um minimo existencial. Cabe ressaltar
gue ndo se deve confundir nem reduzir o0 minimo existencial a mera garantia do
minimo para a sobrevivéncia fisica, eis que, por proteger a vida e a dignidade da
pessoa humana, é mais amplo do que isto. Destarte, 0 minimo existencial pode ser
considerado, sinteticamente, como o0 conjunto de prestacdes materiais
absolutamente necessarias e essenciais para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, inevitavel a percepcao de que o direito social fundamental a
moradia integra o direito as condigdes minimas para uma existéncia digna, ou seja, 0

direito ao minimo existencial. Consoante esse entendimento, assinala Ingo Sarlet:

(...) os direitos sociais especificos como (...) a moradia (...) acabaram por
abarcar algumas das dimensfes do minimo existencial, muito embora nao
possam e nao devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e
simplesmente a concretizacdes e garantias do minimo existencial (SARLET,
2007, p. 105).



50

3  INTRUMENTOS TRADICIONAIS DE REGULARIZACAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e sua regulamentacao pelo
Estatuto da Cidade, além da edicdo da MP n° 2.220/2001, o ordenamento juridico
brasileiro passou a dispor de diversos instrumentos voltados a regularizacdo
fundiaria de interesse social. Tais instrumentos deverdo ser escolhidos de acordo
com as caracteristicas fisico-sociais do assentamento irregular.

Para Marco Aurélio Bezerra de Melo, os instrumentos colocados a disposicéo
da sociedade para atingir a regularizacdo fundiéria sdo a usucapido, a concesséao de
direito real de uso, a concessao de uso especial para fins de moradia e a legitimacao
de posse (MELO, 2008, p. 100-115). Além desses, deve ser mencionado,
principalmente em se tratando de regularizagdo fundiaria de interesse social em
loteamentos urbanos, a retificagéo de registro (SALES, 2010).

No presente capitulo, serdo analisados o0s instrumentos tradicionais de
regularizacdo, quais sejam a usucapido, a concessao de uso especial para fins de
moradia, a concessao de direito real de uso e a retificagdo de registro.

N&o olvidamos 0s novos instrumentos de regularizacdo fundiaria de interesse
social instituidos pela Lei n® 11.977/2009. A demarcacao urbanistica, a legitimacdo
de posse e a usucapido administrativa serdo analisadas no capitulo 5, ao qual nos

reportamos.

3.1 Usucapiao

A usucapido é um dos modos de aquisicdo da propriedade e de outros
direitos reais pela posse continua durante certo lapso de tempo definido em lei:
usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege definit
(GOMES, 1999, p. 163).

Do latim usucapio, € palavra do género feminino e significa “aquisicdo pelo
tempo” (SOUZA, 2009, p. 84-86). Clovis Bevilaqua utilizou o género feminino no

Projeto do Cddigo Civil de 1916. Contudo, prevaleceu o texto do senador Rui
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Barbosa que adotou a forma masculina. O Cédigo Civil de 2002, rompendo com o
Diploma anterior, consagrou a forma feminina nos arts. 1.238 e seguintes.

De origem romana, o instituto serviu para consolidar e ampliar as fronteiras do
Império Romano. Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, a primeira normatizacéo
do instituto foi na Lei das XlIl Tdbuas, no ano de 455 a.C., que estabelecia: “a
propriedade do solo se adquire pela posse de dois anos; e das outras coisas, pela
de um ano”. Inicialmente, era exclusiva do cidadao romano. Posteriormente, no ano
212 da era crista, foi estendida aos suditos peregrinos, para defesa da posse
(MELO, 2008, p. 85).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, essa forma de
defesa da posse pelos peregrinos era uma espécie de prescricdo, a qual foi fundida,
em 528 d.C., pelo Imperador Justiniano, em Unico instituto, a usucapido (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 257).

N&o obstante a fuséo, alguns Cadigos Civis, como o francés, a estabeleceram
como uma modalidade de prescricdo (art. 2.219), o que faz com que parte da
doutrina a qualifique como “prescricdo aquisitiva” (MELO, 2008, p. 86). Realmente,
0s institutos sdo muito parecidos, pois ambos objetivam a firmeza das relagcbes
juridicas, eliminando a incerteza dos direitos. No entanto, segundo Orlando Gomes,
eles ndo se confundem. Para o autor, a prescricdo é forma de extingcdo de
pretensdes, ao passo que a usucapido € modo de aquisicdo de direitos reais,
conquanto acarrete a extincdo do direito do antigo titular, por consequéncia. A
prescricdo decorre da inércia do titular, € negativa e extingue pretensdes reais e
pessoais. A usucapido requer posse continuada, € positiva e restringe-se aos
direitos reais (GOMES, 1999, p. 161). Luiz Edson Fachin, apoiado na doutrina de
Lafayette Rodrigues Pereira, Orlando Gomes e Eduardo Espinola, também faz a
distingdo dos institutos (FACHIN, 1988, p. 51-52). Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald assinalam que o Cdédigo Civil de 2002, assim como o de 1916,
seguiu a orientacdo dualista do Codigo Civil aleméao, diferenciando os instititutos,
sendo a prescricdo extintiva normatizada na parte geral e a usucapidao na parte
especial, no direito das coisas. Desse modo, segundo 0s autores, & improprio
conceituar a usucapiao como prescricao aquisitiva (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
258).

Regra geral, a usucapiao expde um conflito de interesses entre o possuidor e

o titular do dominio: a perda versus a aquisicdo da propriedade. Enquanto o
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possuidor tem em mira a aquisicdo da propriedade imobiliaria de determinado
imovel, por possui-lo como se dono fosse, durante determinado lapso temporal
fixado em lei, o titular do dominio sofre as consequéncias da perda da propriedade
em decorréncia da sua inércia e do seu descaso.

Além de ser forma de aquisicdo da propriedade e de outros direitos reais, a
usucapido € um dos mais importantes instrumentos de regularizagéo fundiéria, pois
possibilita a transformacéo da posse em propriedade. Apos o registro, o imével pode
ser dado em garantia para obtencdo de financiamento para a construcdo da casa
propria. Assim, além da regularizacao juridica da posse, a usucapido possibilita o
acesso a moradia e ao crédito, condi¢cbes béasicas para a dignidade da pessoa
humana e para o exercicio da cidadania.

O instituto também se constitui em uma das formas pelas quais se caracteriza
o0 interesse social para fins de regularizacdo fundiéria, conforme art. 47, VII, da Lei n°
11.977/2009 (cf. 2.5).

Desse modo, para fins de regularizacdo fundiaria de interesse social, a
usucapido possui natureza juridica triplice, a saber: (a) instrumento de regularizacéo
fundiéria; (b) forma de aquisicdo da propriedade e de outros direitos reais; e (c)
forma de caracterizagdo do interesse social para fins de regularizacéo fundiaria.

Sobre os fundamentos da usucapido, segundo Luiz Edson Fachin, podem ser

agrupadas cerca de dez teorizacoes:

Muitas delas se entrelacando, ora vista como pena de negligéncia, ora como
medida da politica juridica, ora como ac¢éo destruidora do tempo, ora como
adaptacdo da situacéo de direito a situacdo de fato, ora como a presunc¢ao
de abandono ou renudncia, ora como motivo de utilidade publica, ora como
regra imposta pela necessidade de certeza juridica, ora como interesse
social, ora como instituicdo necessaria a estabilidade dos direitos e, ainda,
como fundamento da ordem e estabilidade social (FACHIN, 1988, p. 37-38).

Para o autor, o efeito fundamental da usucapido € chancelar e legitimar “a
posse que lhe deu causa, gerando a aquisi¢gdo do direito real sobre o qual incidiu”.
(FACHIN, 1988, p. 39).

Na atualidade, o fundamento do instituto volta-se, acima de tudo, para a
inclusdo social, promo¢ao do bem comum e constru¢cdo de uma sociedade justa e
solidaria, pois a usucapido possibilita o acesso ao bem de raiz, a moradia e ao
financiamento, minimos existenciais basicos para a dignidade da pessoa humana e

0 exercicio da cidadania.
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Segundo Luiz Edson Fachin, embora haja respeitaveis opiniées em contrério,
a usucapiao é forma de aquisi¢do originaria da propriedade (FACHIN, 1988, p. 40-
43). Também assinalam a natureza originaria da aquisicdo da propriedade, Marco
Aurélio Bezerra de Melo (MELO, 2008, p. 87) e Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 258). Como assinala Melo, a matéria
reveste-se de importancia, pois, sendo originéria, pode-se usucapir imoéveis sem
registro. Ademais, ndo ha incidéncia de imposto de transmissdo e 0s eventuais
vicios da coisa ndo sado transmitidos ao usucapiente. Em outras palavras, este

adquire o imovel livre de pendéncias e gravames:

Saber se a usucapido representa uma modalidade de aquisicdo originaria
ou derivada reveste-se de importancia préatica, possibilitando usucapir
imovel jamais registrado no registro de imdveis ou por¢do menor de area
maior registrada. Eventual gravame de clausula restritiva como é o caso na
inalienabilidade ou em fideicomisso n&o inviabiliza a consumacgdo da
usucapido. Por outro lado, o usucapiente ndo é obrigado a recolher o
Imposto de Transmissédo de Bens Iméveis (ITBI), pois o fato gerador desse
tributo contém atos de transmissédo (art. 135, CTN), além do que sendo
originaria, ndo serdo discutidos eventuais vicios que possam macular a
aquisicdo do bem (MELO, 2008, p. 88).

Os arts. 1.238 a 1.244 do Caodigo Civil disciplinam a aquisicéo da propriedade
imobiliaria pela usucapido. Assim, para a aquisicao pela usucapido, a posse deve
persistir durante certo lapso temporal definido em lei, de forma ininterrupta, sem
oposicdo e com a intencdo de dono (animus domini). Desse modo, ndo basta a
posse que legitima a utilizagdo dos interditos possessorios, pois “a posse para a
usucapido dever ser a titulo de proprietario, continua, ininterrupta, publica, pacifica,
inequivoca e atual” (FACHIN, 1988, p. 43). Essa posse qualificada é chamada de

posse ad usucapionem conforme assinala Adriano Stanley:

De outro turno, diz-se que uma posse € ad usucapionem quando essa
posse, além de poder ser protegida pelos interditos possessérios, ou seja,
além de ter a simples “aparéncia de propriedade” exercida pelo possuidor,
possui um elemento a mais, o elemento subjetivo (animus domini) da teoria
subjetiva e Savigny. Portanto, se alguém tem a aparéncia de ser proprietario
de algo que na realidade néo é, e, aliado a essa aparéncia, tal possuidor
esteja munido de animus domini (elemento preponderante na teoria
subjetiva da posse de Savigny), ou seja, tem a coisa como sua, entdo, esse
possuidor exerce a chamada “posse ad usucapionem” ou “posse
qualificada” (SOUZA, 2009, p. 37).

Ademais, a posse ad usucapionem deve incidir sobre bem particular, pois os

imoéveis publicos ndo podem ser adquiridos por usucapiao (arts. 183, § 3° e 191, CF;
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102, CC). Alids, a sumula 340 do STF estabelece que os imdveis publicos néo
podem ser adquiridos por usucapido desde a vigéncia do Cdadigo Civil de 1916.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald assinalam que “a absoluta
impossibilidade de usucapido sobre bens publicos é equivocada, por ofensa ao valor
(constitucionalmente contemplado) da fungéo social da posse e, em Ultima instancia,
ao proprio principio da proporcionalidade”. Para os autores, os bens “formalmente”
publicos deveriam ser objeto de usucapido (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 264).
Bens publicos, de acordo com o art. 98 do Cdédigo Civil, sdo “os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”. Ainda

sobre os bens publicos, dispde o art. 99:

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

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

Paragrafo Unico. N&o dispondo a lei em contréario, consideram-se dominicais
os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado.

A parte final do art. 98, por sua vez, estabelece que “todos os outros sao
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Da leitura dos dispositivos, pode-se inferir que os bens das sociedades de
economia mista e das empresas publicas seriam usucapiveis, pois Sdo pessoas
juridicas de direito privado. Contudo, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, para o STF (RE n° 220.906), os bens das paraestatais prestadoras de
servico publico estdo submetidos ao regime de direito publico e, por isso, ndo podem
ser usucapiveis. Da mesma forma, os bens das paraestatais que realizam atividades
econbmicas aplicados ao interesse publico também ndo podem ser objeto de
usucapiao (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 265).

Ainda segundo os referidos autores, a concepc¢ao formal do Cadigo Civil é
equivocada, pois ndo é a personalidade juridica que determinara a natureza publica

ou privada do bem, mas sim as suas finalidades a um servi¢o publico:

Vivencia-se uma época em que ndo se avalia o rotulo, mas a efetividade
dos modelos juridicos. Em outras palavras, se o bem pertencente a Unido,
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Estados, Municipios, Autarquias e Fundacbes de Direito Publico, néo
guardar qualquer relagdo com a finalidade publica exercitada pela pessoa
juridica de direito publico, havera possibilidade de usucapido. Contudo, se o
bem de propriedade da sociedade de economia mista ou empresa publica
for direcionado a uma atividade tipicamente estatal, servindo a consecucéao
do interesse publico, cremos que nao se viabilizara a usucapidao, mesmo
gue formalmente a coisa pertenca ao patrimdénio de pessoa juridica de
direito privado. Entendimento contrario permitiia a usucapido e,
conseqiientemente, erigiria obstaculos a regular continuacdo do servico
publico (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 265-266).

Por outra parte, € preciso destacar que a inexisténcia de registro néo faz
presumir que o imdével seja publico. Nesse sentido, decidiu o STJ que, ndo havendo
registro, cabe ao Estado provar a titularidade publica do bem. Caso contrario, 0
imével pode ser usucapido.®

Por forca do art. 1.244 do Cadigo Civil, aplicam-se a usucapido as causas que
impedem, suspendem e interrompem a prescricdo (arts. 197 a 204). Desse modo, a
suspensao ou interrupcdo da prescricdo antes que seja completado o prazo legal
tornara invidvel a aquisicdo da propriedade pela usucapido. Segundo Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a interrupcéo da prescricao exige 0 processo

legal com as garantias a ele inerentes:

A nosso viso, a interrupgdo requer o devido processo legal. Ndo se admite
gue uma relevante situacdo subjetiva seja frustrada por medidas
extrajudiciais, nas quais ndo se conceda ao possuidor as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério (FARIAS; ROSENVALD,
2008, p. 265-262).

Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, existem sete modalidades de
usucapido, as quais podem ser agrupadas em trés categorias: a) usucapiao

extraordindria; b) usucapido ordindria; e ¢) usucapiao especial constitucional:

A primeira categoria comporta as modalidades previstas nos artigos 1.238,
caput, e 1.238, paragrafo unico, do Codigo Civil, exigindo-se no primeiro
caso o0 prazo de quinze e no segundo dez anos. Dispensa-se a
apresentacdo de justo titulo e a demonstracdo de boa-fé por parte do
prescribente e encurta-se o prazo em raz&o da posse social exteriorizada
por meio de trabalho ou moradia.

A segunda vem positivada nos artigos 1.242, caput e 1.242, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil e o usucapiente tera que ostentar justo titulo e boa-fé
para que seu prazo seja de dez anos, podendo, na hipétese do paragrafo
Unico, reduzir-se para cinco anos se o possuidor der funcdo social (posse-
moradia ou posse-trabalho) e o imével j& tiver sido registrado e cancelado
posteriormente.

® REsp n° 674.558-RS. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. DJE 26.10.2009.
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Na ultima categoria, colocam-se as modalidades de usucapido que tem por
fundamento a Constituicdo e, por tal motivo, se revestem de funcionalidade,
prestigiando a posse-moradia (art. 183, CRFB), na forma individual (art. 9°,
Lei 10.257/01) e coletiva (art. 10, Lei 10.257/01), sem prejuizo da hipétese
de posse-trabalho (art. 191, CRFB). As primeiras modalidades cuidam da
usucapido especial urbana e a ultima trata da usucapiao rural (MELO, 2008,
p. 93-94).

A funcdo social da posse foi consagrada no Cdédigo Civil de 2002 com a
reducdo dos prazos para a usucapido. O prazo da usucapido extraordinaria para
moradia ou producdao foi reduzido de 15 para 10 anos (art. 1.238, paragrafo unico).
Também foi reduzido o prazo para a usucapido ordinaria decorrente de registro
cancelado de 10 para 5 anos (art. 1.242, paragrafo Unico).

Para o objetivo de nosso estudo, que trata da regularizacdo fundiaria de
interesse social em loteamentos urbanos, apenas a usucapido especial urbana tem
interesse, pois, nesse tipo de regularizacdo, os lotes ndo podem ser superiores a
250m? (art. 59, paragrafo Unico, lll, da Lei n © 11.977/2009). Dessa forma, limitar-
nos-emos a esta modalidade.

A usucapido especial urbana individual ingressou no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988 (art. 183). Segundo Marco Aurélio
Bezerra de Melo, a inclusdo do instituto na CF foi resultado de uma emenda popular
gue contou com cerca de 140.000 assinaturas, fato este que comprova o interesse
de significativa camada da populacao pela titulagcdo dos iméveis utilizados para fins
de moradia (MELO, 2008, p. 94).

De acordo com o art. 183 da CF, “aquele que possuir como sua area urbana
de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por 5 anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que néo seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.”

O Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257/2001 deu mais amplitude ao instituto ao
incluir o vocabulo “edificacao”. De acordo com a redacdo do art. 9°, aquele que
possuir “area ou edificacdo urbana”... A inclusdo da “edificacdo” é deveras
importante, pois poderdo ser usucapidos imoveis edificados ou n&o, além de
unidades autbnomas de condominios edilicios.

O Cddigo Civil de 2002, ndo se sabe por que motivo, pois € posterior ao
Estatuto da Cidade, transcreveu o art. 183 da CF, sem o termo “edificagdo”. A
explicagéo sO pode estar na longa tramitagdo do Cdodigo Civil, aliada ao descuido do

legislador.
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Além dos requisitos gerais, a usucapido especial urbana exige a utilizagdo do
imovel para a moradia do usucapiente ou de sua familia pelo prazo de 5 anos. Como
deve ser utilizado para a moradia, o beneficiario ndo pode ser proprietario de outro
imével. Ademais, a area usucapienda ndo pode ultrapassar 250m?. Segundo Marco
Aurélio Bezerra de Melo, deve ser entendido como “fraude a Constituicdo a redugao
de area da posse para o fim de se adequar ao modelo legal” (MELO, 2008, p. 95).

Ainda segundo Melo, a exiguidade do prazo de 5 anos para a conversao da
posse em propriedade esta atrelada ao cumprimento da funcdo social da posse
(MELO, 2008, p. 95).

Para José dos Santos Carvalho Filho, o instituto possui dupla natureza
juridica. Assim, a usucapido especial urbana, além de instrumento de
reconhecimento da propriedade, € ainda instrumento de politica urbana e justica
social (CARVALHO FILHO, 2005, p. 121).

Para Betania Alfonsin, a incluséo do art. 183 na CF implica o reconhecimento
da faléncia da politica habitacional no pais. Milhares de familias “autoconstruiram
suas moradias em terrenos vazios que foram ‘ocupados’ para que essa populagao
pobre pudesse exercer o0 mais elementar dos direitos humanos: o direito de morar”
(ALFONSIN, 2002, p. 152).

Segundo Adriano Stanley, busca-se, com essa modalidade de usucapido, um
maior comprometimento dos proprietarios quanto a utilizacdo da propriedade urbana,
de forma que essa propriedade possa cumprir sua funcdo social, sob pena de perda
em favor daquele que ao longo dos anos ocupou imovel alheio para sua moradia e
de sua familia:

Por essa modalidade, visava o0 constituinte proporcionar um maior
comprometimento dos proprietarios de areas urbanas com o seu patriménio,
cobrando desse proprietario que desse ao seu patrimbnio a efetiva
utilizacdo, atendendo assim a sua funcdo social, sob pena de, ndo o
fazendo, perder a sua titularidade em favor daquele que efetivamente o
utilizasse como sua moradia e de sua familia, por no minimo cinco anos,
ndo sendo proprietario de outro imovel urbano ou rural, mesmo né&o
possuindo justo titulo e independentemente de boa-fé. Note-se, portanto,
que essa modalidade, como na modalidade constitucional rural, o publico
que o constituinte visou alcancar era um publico muito especifico: o publico
de baixa renda, que utilizasse o imével alheio desocupado, fazendo-o para

suprir as suas necessidades basicas, moradia e sustento (SOUZA, 2009, p.
95).

De acordo com o § 3° do art. 9°, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito,

a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imovel por ocasido da abertura
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da sucessdo. Segundo Betania Alfonsin, o sentido da norma € garantir o direito de
heranca ao lote usucapido somente as pessoas que moravam na casa quando da
abertura da sucesséao (ALFONSIN, 2002, p. 154).

Além da usucapido individual do art. 9°, o Estatuto da Cidade regulamenta a
usucapido especial urbana coletiva no art. 10. De acordo com esse dispositivo, as
areas urbanas com mais de 250m?, ocupadas por populacéo de baixa renda para
sua moradia, por 5 anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde néo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de
outro imével urbano ou rural. Conforme assinala Betania Alfonsin, o art. 10 constitui
inovacado da lei. O art. 9° praticamente repetiu o art. 183 da CF, ao passo que o art.
10 inovou ao permitir a propositura da acdo de forma coletiva (ALFONSIN, 2002, p.
155).

Destina-se a usucapido coletiva aos casos onde néo for possivel identificar os
terrenos ocupados individualmente por cada possuidor. Ainda segundo Alfonsin, a
expressao “onde nao for possivel indicar os terrenos ocupados por cada possuidor”
deve ser lida de forma a abarcar as favelas, em sua maioria desordenadas e densas
(ALFONSIN, 2002, p. 156).

Sado exigidos 5 anos de posse ininterrupta e sem oposicdo de area urbana
superior a 250m? por populacéo de baixa renda e o estabelecimento de moradia
familiar no local. Além disso, os possuidores ndo podem ser proprietarios de outro
imovel urbano ou rural.

Na usucapido coletiva, permite-se a acessio possessionis sem quaisquer
restricbes, ou seja, o possuidor pode, para o fim de contar o prazo legal exigido,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas
(art. 10, § 1°).

Em razdo da nao individualizacdo da area, sera atribuida fracdo ideal do
terreno a cada possuidor, independentemente da dimensé&o do terreno que cada um
ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo
fracOes ideais diferenciadas (art. 10, § 3°).

Segundo Venicio Salles, a usucapiao coletiva € modalidade excepcional que
deve ser utilizada quando inviaveis as demais modalidades, pois, além da

dificuldade de organizacao dos moradores, a obtencédo de fracao ideal n&o satisfaz o
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beneficiario que almeja a sua parte individualizada para abrigar com seguranca toda
a familia (SALLES, 2007, p. 174).

Na verdade, a usucapido coletiva deve ser utilizada preferencialmente em
favelas que sdo densas e desorganizadas. Nos lotementos urbanos, assim como em
outros assentamentos irregulares onde for possivel individualizar as areas
possuidas, deve-se utilizar a usucapido individual, de preferéncia pldrima ou
multitudinaria, com varios posseiros no polo ativo com as suas respectivas areas
individualizadas.

Visando uma prestagdo jurisdicional mais célere, o Estatuto da Cidade
estabeleceu normas processuais aplicaveis a usucapido individual e coletiva. De
acordo com o art. 11, na pendéncia de acdo de usucapido especial urbana, ficardo
sobrestadas quaisquer outras agdes, petitdrias ou possessorias, que venham a ser
propostas relativamente ao imével usucapiendo.

Sado partes legitimas para a propositura o possuidor, isoladamente ou em
litisconsércio originario ou superveniente, os possuidores, em estado de composse e
a associacdo de moradores da comunidade, regularmente constituida, com
personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados,
como substituto processual (art. 12).

A usucapido especial de imovel urbano podera ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no Registro
de Imoveis (art. 13).

Na acdo judicial de usucapido especial urbana, o rito a ser observado € o
sumario (art. 14).

Segundo Marco Aurélio Bezerra de Melo, pelo modo que a usucapido
especial urbana foi inserida na Constituicdo Federal de 1988, com a participacdo
massiva das entidades comprometidas com a defesa da moradia, acreditava-se na
maior eficacia do instituto, principalmente na regularizacdo fundiaria de favelas. Para
0 autor, duas situacbes obstacularizaram esse desiderato: a primeira foi
jurisprudéncia do STF que se consolidou no sentido de que a nova forma
constitucional de usucapido nao se aplicaria as posses que tivessem seu inicio em
data anterior a 5 de outubro de 1988; a segunda diz respeito a impossibilidade de se
valer coletivamente da usucapido especial urbana (MELO, 2008, p. 95-96).

Na atualidade, os Obices apontados pelo autor ndo mais persistem, pois ja se

passaram mais de 20 anos da promulgacdo da CF de 1988. Por outra parte, 0
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Estatuto da Cidade, que regulamentou a usucapido especial coletiva, esta em vigor
desde o ano de 2001. Contudo, entraves processuais retiram a efetividade do
instituto. Embora o Estatuto da Cidade preveja o rito sumario, S0 necessarias
citacbes pessoais do proprietario e dos confinantes e editalicias de eventuais
interessados, juntadas de plantas, pericias, oitiva do Ministério Publico e das
Fazendas Publicas, enfim, uma verdadeira via crucis, sem falar na morosidade do
Judiciario, o que acaba estimulando a manutencdo da informalidade. Sera que
realmente é necessaria toda essa ritualistica? Ainda mais se considerarmos que
muitos assentamentos irregulares encontram-se consolidados h& muitos anos. Para
Marco Aurélio Bezerra de Melo, a sociedade moderna e os interessados diretos
‘pugnam por um procedimento menos burocratico e mais agil, preservadas as
garantias constitucionais tipicas de um procedimento administrativo de atribuicdo de
dominio de imd&vel por meio da legitimagao de posse” (MELO, 2008, p. 100).
Atendendo ao clamor social, a Lei n°® 11.977/2009, estabelece, por meio da
demarcacao urbanistica e legitimacédo de posse, forma de aquisicdo da propriedade
imobiliaria que prescinde da participacdo do Judiciario, a usucapido administrativa.
Esses novos instrumentos de regularizacdo fundiaria de interesse social seréo

analisados no capitulo 5, ao qual nos reportamos.

3.2 Concessao de uso especial para fins de moradia

Assim como ocorre com a usucapidao, também é considerado de interesse
social para fins de regularizacdo fundiaria o assentamento irregular ocupado
predominantemente por populacdo de baixa renda, quando preenchidos o0s
requisitos para a concesséo de uso especial para fins de moradia (CUEM) (cf. 2.5).

A CUEM constitui importante instrumento de regularizacdo fundiaria que
possibilita a regularizacdo juridica da posse exercida por particulares em imoéveis
publicos. De acordo com o art. 1° da MP n° 2.220/2001, tem direito a CUEM quem
possuir, por 5 anos ou mais, ininterruptamente e sem oposicao, até 250m? de imével
publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,

desde que nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.
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A matriz constitucional da CUEM consta do 8§ 1° do art. 183 da CF, no capitulo
que trata da politica urbana.” Embora inserido no Estatuto da Cidade (arts. 4° e 48),
o instituto foi regulamentado pela MP n° 2.220/2001, em virtude do veto presidencial
aos arts. 15 a 20 (cf. 2.2).

A MP n° 2.220/2001 tem forca de lei, ex vi do art. 62, caput, da CF, e continua
em vigor até que medida provisoria ulterior a revogue explicitamente ou até
deliberacdo definitiva do Congresso Nacional, consoante o disposto no art. 2° da
Emenda Constitucional n® 32/2001.2 Ademais, o § 11 do art. 62 da CF dispde que se
ndo editado o Decreto Legislativo, as relacdes juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas. Desse
modo, deve ser enfatizado: a MP n° 2.220/2001 esta em vigor, tem forca de lei e é
norma de conduta a todos imposta.’

A CUEM possibilita a regularizacdo juridica da posse exercida por particulares
em imoveis publicos. O instituto impde ao Estado o dever de regularizar a posse
informal de imdveis publicos urbanos e incluir socialmente milhares de familias
menos favorecidas que ao longo dos anos ocuparam iméveis publicos urbanos.

O direito a concessao é transmissivel por ato inter vivos ou mortis causa e
extinguir-se-4 se o concessionario der ao imével destinacéo diversa da moradia ou
se adquirir a propriedade ou a concesséao de outro imével.

A CUEM néo sera reconhecida ao mesmo concessionario mais de uma vez e
o titulo da concessao sera concedido pela via administrativa ou judicial.

Se o imével tiver mais de 250m?, for utilizado por populacdo de baixa renda e

ndo for possivel identificar individualmente a area ocupada, a concessédo seré feita

" “Concessdo de uso especial de moradia. Previsdo constitucional. Constitucionalidade da Medida
Proviséria 2.220/01. Jurisprudéncia deste E. TJ/SP. Requisitos para a concessado preenchidos”.
(TJSP, 42 Camara de Direito Privado. Apelacdo Civel n° 584.420-4/1-00. Rel. Des. Maia Da Cunha. j.
em 09/10/2008)

.0 artigo 2° da Emenda Constitucional n® 32, de 11.09.2001, dispde que as medidas provisorias
editadas em data anterior a EC n° 32/2001, como é o caso da MP n° 2.220/2001, continuam em vigor
até que medida proviséria ulterior a revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do
Congresso Nacional.

o “Reintegracdo de posse de bem publico — Os réus alegam possuirem direito a concessao de uso,

nos termos da MP n°® 2.220/2001 - A Medida Proviséria em comento ainda est4 em vigor, nos termos
do artigo 2° da Emenda Constitucional 32/2001 — Restou provado que 0s réus ocupam o imével ha
mais de cinco anos anteriores a 30 de junho de 2001 — Ademais, o direito & concessdo do uso esta
expressamente previsto no artigo 183, § 1°, da Constituicdo Federal — Deste modo, os réus tém
direito a concessdo de uso, consoante o disposto no artigo 1° da MP n° 2.220/2001” (TJSP, 62
Cémara de Direito Publico. Apelagdo Civel n° 382.897-5/8-00. Rel. Des. Leme de Campos. j.
07/05/2007).
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de forma coletiva, na forma de fracbes ideais, limitadas a 250m?. Na concessao
coletiva, permite-se a acessio possessionis, ou seja, o possuidor pode acrescentar
sua posse a de seu antecessor, desde que sejam continuas.*®

Se a ocupacao acarretar riscos a vida e a saude dos ocupantes, o Poder
Publico garantira o exercicio do direito em outro local (art. 4°).** Da mesma forma, o
Poder Publico deverad assegurar o exercicio do direito em outro local, quando o
imovel ocupado for: (a) de uso comum do povo; (b) destinado a projeto de
urbanizacao; (c) de interesse da defesa nacional; (d) de preservacdo ambiental e de
protecdo dos ecossistemas naturais; (e) reservado a construgédo de represas e obras
congéneres; e (f) situado em via de comunicac&o (art. 5°).*

A concesséao sera conferida, de forma gratuita, ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independente do estado civil (art. 183, § 1°, CF c/c art. 1°, § 1°, MP n°
2.220/2001).

Quanto a natureza juridica, a CUEM é direito real (art. 1.225, Xl, Cadigo Civil),
com a redacdo dada pela Lei n° 11.481/2007). Por ser direito real, exige, para sua
constituicdo, registro no Registro de Imdveis competente, nos termos do art. 167, |,
37, da Lei de Registros Publicos.

Além de direito real, € instrumento de regularizacdo fundiaria em areas de
dominio publico. Assim como ocorre com a usucapido especial urbana em iméveis
particulares, a concessao permite a regularizacdo juridica da posse exercida por

particulares em iméveis publicos.™®

10 & 10 do art. 2° da MP n° 2.220/2001.

' “Diante da impossibilidade de realizar-se o direito & moradia no local, em se tratando de faixa de
dominio de rodovia estadual, com um gasoduto em seu subsolo e interceptadores de sistema de
esgotamento sanitario, ele deve ser privilegiado e concedido as familias em outro lugar adequado.”
(TIMG, 42 Camara Civel. Apelacdo Civel n° 1.0024.04.290502-6/001. Rel. Des. Dércio Lopardi
Mendes. j. em 03/05/2007. DJ de 17/05/2007).

12 “CONCESSAO DE USO ESPECIAL - Imével publico situado em area urbana - Possuidor por mais
de cinco anos, até 30 de junho de 2001, ininterruptamente e sem oposi¢éo, tem direito de concessao
para fins de moradia — Faculta-se a Administragdo assegurar exercicio do direito em outro local, por
se tratar de imovel de uso comum do povo — Arts. 1° e 5° da Medida Proviséria 2.220/2001.” (TJSP,
62 Camara de Direito Publico. Apelacdo Civel n° 389.466-5/2-00. Rel. Des. Carlos Eduardo Pachi. j.
03/09/2007)

13 0 pedido esta amparado nos arts. 182,183 e 225 da CR/88, assim como no Estatuto da Cidade e
na Medida Proviséria n° 2.220/2001, mas principalmente na referida Medida Proviséria, porque a
ocupacédo de terras publicas por mais de cinco anos de area nédo superior a 250 m2, confere a todo
aquele ou aquela, desde que ndo possua outro imével urbano ou rural, o direito a concessao de uso
especial para fins de moradia.” (TIMG, 42 Camara Civel. Apelagao Civel n° 1.0024.04.290502-6/001.
Rel. Des. Darcio Lopardi Mendes. j. 03/05/2007, DJ de 17/05/2007)
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E ainda instrumento de inclusdo social que possibilita o acesso a moradia,
cumprindo, dessa forma, mandamento constitucional contido no art. 6° da CF. Com
efeito, com o advento da Lei n° 11.481/2007, a CUEM foi incluida no rol de direitos
reais do CC (art. 1.225, Xl), e o direito de uso especial para fins de moradia passou
a ser objeto de hipoteca (art. 1.473, VIII), permitindo que o concessionario obtenha
financiamento junto ao SFH para construcao da casa propria, dando o préprio imével
que foi objeto da concessdo em garantia de pagamento (art. 13 da Lei n°
11.481/2007).

O instituto também € forma de caracterizagdo da regularizacdo fundiaria de
interesse social, pois o preenchimento dos requisitos para a CUEM, em
assentamentos irregulares ocupados por populacdo predominantemente pobre,
caracteriza o interesse social para fins de regularizacao fundiaria, conforme art. 47,
VIl, a, da Lei n® 11.977/2009 (cf. 2.5).

A eficacia da CUEM seria maior ndo fosse o limite temporal de 5 anos
estabelecido no art. 1° da MP n° 2.220/2001. De acordo com o referido dispositivo,
para ter direito a concesséao, o interessado deveria possuir o imével publico, por 5
anos, até “30 de junho de 2001”.

Desse modo, para completar os 5 anos, a posse deveria iniciar-se, no
méaximo, em 30 de junho de 1996. Ndo h& restricdo a posse iniciada em data
anterior, posto que até 30 de junho de 2001 decorreriam mais de 5 anos. A restricao
surge quanto a posse iniciada em data posterior a 30 de junho de 1996, dado que
ela ndo atingiria os 5 anos exigidos pelo art. 1°. Nesse caso, 0 possuidor ndo teria
direito & CUEM.

Contudo, a interpretacdo do dispositivo ndo pode se dar a partir de uma
férmula simplista, literal, sob pena de se negar o direito a concessao ao possuidor
que, por exemplo, iniciara a sua posse a partir de 1° de julho de 1996. O limite
temporal estabelecido pelo art. 1° ndo pode vedar o acesso ao direito social
fundamental & moradia garantido pela Constituicdo Federal como condi¢cao basica
para a dignidade da pessoa humana. Ademais, tal restricdo nao encontra
fundamento na nova ordem juridico-urbanistica fundada na funcdo social da
propriedade e da cidade. Uma interpretacdo condizente € no sentido de se exigir, a
exemplo do que ocorre na usucapido especial urbana, apenas 5 anos de posse
ininterrupta, sem a necessidade de se completar esses 5 anos até “30 de junho de
2001”.
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Discute-se se, para a outorga da concessdo, seria necessaria prévia
desafetacdo do bem publico. A afetacdo “é a proposigdo de um bem a um dado
destino categorial de uso comum ou de uso especial”’. A desafetagéo, por seu turno,
consiste no caminho reverso, ou seja, € a “retirada do referido destino” (MELLO,
1998, p. 567).

Determinados bens sdo afetados a destinos especificos e, por este motivo,
nao podem ser alienados ou cedidos. Assim sdo os bens de uso comum, como as
pracas e ruas, bem como os bens de uso especial, como os prédios destinados ao
funcionamento das reparticdes publicas. Os bens publicos afetados, regra geral, séo
inaliendveis. Para que possam ser alienados, devem passar pela desafetacdo, que
consiste na retirada desta destinagdo anteriormente atribuida a ele.

A outorga da concessdo ndo exige prévia desafetacdo. No entanto, em
determinados casos, o Poder Publico devera assegurar o exercicio do direito em
outros locais, consoante o disposto nos arts. 4° e 5° da MP n° 2.220/2001. Nesses
casos, o Poder Publico devera remover os ocupantes para outro local e garantir
moradia digna a todos, de preferéncia proximo ao local anteriormente ocupado, em
virtude das relacdes sociais ali desenvolvidas.** Frise-se que a remoc&o é medida
extrema e s6 podera ocorrer quando ndo houver nenhuma possibilidade de
permanéncia.

Nas hipbteses dos arts. 4° e 5°, cabe ao Poder Publico promover a concessao
em outros locais, ndo havendo necessidade de “desafetacdo” para expedi¢cao da
concessdo. Na CDRU, regulada pelo Decreto-Lei n°® 271/1967, € possivel a
exigéncia de desafetacdo, a qual € inexigivel na CUEM (AGUIAR; BORBA, 2006, p.
150).

Quanto a implementacdo da CUEM, dispfe o art. 6° da MP n° 2.220/201 que
o titulo de concessédo de uso especial para fins de moradia sera obtido pela via
administrativa perante o 6rgdo competente da Administracado Publica ou, em caso de
recusa ou omissao deste, pela via judicial. Analisando o dispositivo, Carlos Aguiar e

Tereza Borba assinalam que:

4 “Diante da impossibilidade de realizar-se o direito & moradia no local, em se tratando de faixa de
dominio de rodovia estadual, com um gasoduto em seu subsolo e interceptadores de sistema de
esgotamento sanitario, ele deve ser privilegiado e concedido as familias em outro lugar adequado.”
(TIMG, 42 Camara Civel. Apelacdo Civel n° 1.0024.04.290502-6/001. Rel. Des. Dércio Lopardi
Mendes. j. 03/05/2007. DJ de 17/05/2007).
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Ao que tudo indica, o art. 6° instaurou mais um caso de ‘Instancia
Administrativa de Curso Forgado’, antes sé possivel nas causas que
envolvessem competicdes esportivas e/ou puni¢cdes disciplinares esportivas.
O tramite da CUEM, inicialmente no ambito da Administracdo Publica, é
exigéncia da Medida Proviséria, pois seu curso judicial se da apenas
‘supletivamente’, quando houver ‘recusa, omissdo’ do Poder Executivo ou
em ‘grau de Recurso Judicial’ a decisdao administrativa (AGUIAR; BORBA,
20086, p. 161).

Na via administrativa, a concessdo deve formar-se por meio de processo
administrativo (devido processo legal), inclusive, com a garantia do contraditério e da

ampla defesa, com todos 0s meios a ela inerentes:

Na forma administrativa, ‘ato administrativo vinculado’, assume a forma de
Contrato, com clausulas definidas pela autoridade publica, no caso, uma
‘espécie de Contrato Dirigido ou Regulamentado’. A emissdo da CUEM, sob
essa forma pode ser ‘sponte propria’, voluntaria ou mediante provocagéo do
administrado. Por iniciativa propria, demonstra ‘compromisso e vontade
politica do gestor publico’. Mediante provocagao, tem a disposicdo um prazo
de ‘12 (doze) meses’ para ‘analisar e decidir acerca do requerimento da
CUEM. A previsao do art. 6°, § 1°, conforme texto expresso é para ‘decidir o
pedido’. Tal locugédo pode dar margens a duvidas. Tem a principio, o Poder
Executivo um prazo de 12 (doze) meses, apenas para decidir,
‘positivamente ou negativamente’, acerca do pedido, e ndo para expedir a
CUEM. Na forma administrativa, deve ser instaurado um ‘Processo
Administrativo’, devidamente instruido pelo ente estatal, com possibilidades
de o administrado ali comparecer (AGUIAR; BORBA, 2006, p. 160).

A outorga ndo podera ultrapassar o prazo maximo de 12 meses. Se o Poder
Executivo se omitir ou se recusar a outorga-la, o interessado podera recorrer a via
judicial. Ocorrendo recusa ou omissdo do Poder Executivo, o interessado devera
ingressar em juizo e a concessao se dara por meio de sentenca judicial.

Quando é implementada pelo Judiciario, a eficacia da concessédo diminui,
tendo em vista a morosidade do procedimento judicial, que tera, inclusive, o recurso
ex officio obrigatorio, no caso de sentenca contraria ao Poder Publico. Para se evitar
o duplo grau obrigatério, o concessionario pode abrir médo do valor econémico do
bem, cujo teto é de 30 salarios minimos para os Municipios, 40 para os Estados
Membros e 60 para a Unido (art. 475, CPC c/c art. 87, ADCT). Assim, se o valor do
bem for abaixo daqueles, ou se concessionario abrir mdo do excedente, ndo havera

recurso ex officio:

A Acgdo Judicial patrocinada perante a ‘Vara Especializada da Fazenda
Publica’, objetiva obter uma ‘Sentenga Declaratéria ou Mandamental’ que
reconheca a Legitimidade e Legalidade da ocupag¢do do Bem Publico. O
problema é que além do tramite processual vagaroso, 0s autores-posseiros
podem deparar-se com o ‘Recurso Ex Officio’, no caso de sentencga judicial
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desfavoravel ao Poder Publico. A forma de evitar o recurso de oficio, talvez
seja desconsiderar valor econémico ao terreno publico ocupado,
principalmente se o Bem Publico for de Uso Comum ‘destituido de valor
patrimonial’ (AGUIAR; BORBA, 2006, p. 161).

No entanto, a desconsideracdo do valor econdmico pode ser prejudicial ao
concessionario, quando houver necessidade de indenizagdo, como nos casos de
remocao compulsoria, previstos no art. 4° da MP n° 2.220/2001. Com efeito, caso
seja atribuido baixo valor ao imdvel, para que ndo ocorra o duplo grau obrigatorio,
corre-se 0 risco de que uma eventual indenizacdo tenha por base o valor
anteriormente atribuido.

Visando uma prestacdo jurisdicional mais célere, deve-se optar pelas acdes
individuais plarimas ou multitudinarias, com a reunido dos posseiros em grupos

afins:

Observe-se ainda que no caso de Ac¢do Judicial € interessante reunir os
posseiros em ‘grupos afins’, estando juntos aqueles com residéncias mais
proximas, 0s posseiros mais antigos, ou aqueles com instru¢do probatoria
mais consistente. ‘Nunca deve ser aleatéria’ a composi¢do dos posseiros na
Peticdo Judicial. Com relagdo aos ‘idosos’, devem constituir igualmente
grupo distinto, no sentido de se requerer ao Magistrado um ‘tramite
processual preferencial’ (AGUIAR; BORBA, 2006, p. 163).

As acbes coletivas também se mostram como uma boa opcdo. O
inconveniente dessas acfes é que a area ocupada por cada possuidor ndo pode ser
individualizada, sendo a concessédo outorgada na forma de fracdes ideais.

A preferéncia deve ser, como salientado, pelas acbes plurimas ou
multitudinérias, nas quais varios posseiros figuram no poélo ativo, com a area de cada
um perfeitamente individualizada, até o limite de 250m?. Caso ultrapasse esse limite,
a acdo deverd ser obrigatoriamente coletiva, conforme determina o art. 2°, caput, da
MP n° 2.220/2001.

As hipéteses de extincdo da CUEM estdo previstas no art. 8° da MP n°
2.220/2001. De acordo com o referido dispositivo, o direito a CUEM extinguir-se-a se
0 concessionario der ao imoével destinacdo diversa ou se adquirir a propriedade ou a
concessdo de uso de outro imével urbano ou rural. Para a extingdo da concessao
com fincas no art. 8°, ndo € necessario que o Poder Publico recorra ao Judiciario.
Mesmo a concesséo expedida judicialmente por sentenca pode ser extinta pela via

administrativa, ndo havendo necessidade de se ingressar em juizo:
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Em todo o caso, a extingdo da CUEM, em respeito ao principio da
Exigibilidade, Auto-Executoriedade e Imperatividade, ndo requer que o ente
estatal, a principio, desfaca do uso do bem, socorrendo-se de decisao
judicial, bastando, pois, ‘decisdo administrativa’. Expressa o Poder Publico,
no ato de extingcdo, um ‘ato administrativo vinculado’, com o texto da Medida
Proviséria enumerando, ‘a principio’, taxativamente, as situagcbes que a
extincdo da CUEM comporta (AGUIAR; BORBA, 2006, p. 166-167).

A exemplo da outorga da concessdo, que deve formar-se por meio de
processo administrativo, a extin¢do, via administrativa, também deve seguir a forma
de processo administrativo (devido processo legal), inclusive, com a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, com todos os meios a ela inerentes.

A extincdo sera devera ser averbada no Registro de Imdveis por meio de
“declaragcdao” do Poder Publico competente (art. 8°, paragrafo unico, da MP n°
2.220/2001 c/c art. 167,11, 19, da Lei de Registros Publicos).

3.3 Concessao de direito real de uso

A concesséao de direito real de uso — CDRU de bens publicos ou particulares
foi criada pelo Decreto-Lei n.° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Esse Decreto-Lei foi
alterado pela Medida Proviséria n.° 292/2006 e, posteriormente, pela Lei n.°
11.481/2007, que procurou adequar o instituto a nova realidade urbanistica
brasileira.

De acordo com a nova redacdo do art. 7° do Decreto-Lei n°® 271/1967, dada
pela Lei n°® 11.481/2007, € “instituida a concessao 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, edificagcdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacado das comunidades tradicionais e seus meios
de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em areas urbanas.”

Dentre as finalidades especificas da CDRU contidas no caput do art. 7°,
destacam-se a regularizacdo fundiaria de interesse social e a urbanizacdo. Desse
modo, pela concessdo, o particular pode ter o uso de terrenos publicos ou
particulares para fins especificos de regularizacdo fundiaria de interesse social e

urbanizacao.
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Ao contrario da CUEM, que constitui direito subjetivo do possuidor que reldna
as condicdes legais, a CDRU constitui um instrumento que podera ser utilizado pelo
Poder Publico para fins de regularizacdo fundiaria de interesse social e de
urbanizacao.

A CDRU seré gratuita ou remunerada e podera ter por objeto tanto terrenos
publicos como particulares (art. 7°, caput, do Decreto-Lei n°® 271/1967).

Salvo disposicdo contratual em contrario, a CDRU é transmissivel por ato inter
vivos ou mortis causa (art. 7°, § 4°, do Decreto-Lei n® 271/1967).

Ela podera ser formalizada por instrumento publico ou particular, bem como
por termo administrativo (art. 7°, 8 1°, do Decreto-Lei n° 271/1967).

Quanto a natureza juridica, a CDRU é direito real resolavel (art. 1.225, inc.
XIl, do Cédigo Civil, com a redacao dada pela Lei n.° 11.481/2007, c/c art. 7°, caput,
do Decreto-Lei n°® 271/1967). Por ser direito real, exige-se o registro no Registro de
Iméveis competente para o0 seu ingresso no félio real, nos termos do art. 167, inc. |,
n.° 40, da Lei de Registros Publicos. Por ser direito real resoltvel, fica subordinada a
uma ou mais condi¢des resolutivas.

Desde a inscricdo no Registro de Imoveis, o concessionario fruird plenamente
do imdvel para as finalidades estabelecidas no contrato e respondera por todos os
encargos civis, administrativos e tributarios que venham a incidir sobre a coisa e
suas rendas (art. 7°, 8 2°, do Decreto-Lei n® 271/1967).

Assim como a CUEM, a Lei n° 11.481/2007 incluiu a CDRU no rol de direitos
reais do Cadigo Civil (art. 1.225, XIllI). A referida inclusdo é no sentido de se fazer
com que a propriedade urbana cumpra a sua fungéo social e possibilite o acesso ao
direito social fundamental a moradia, um dos minimos existenciais basicos para a
dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, vale ressaltar que se antes o Estado
mantinha o principio do numerus clausus em sede de direitos reais como forma de
garantia do patriménio, do valor do bem, agora, sob a nova perspectiva
constitucional, o principio do numerus clausus serve para a funcionalizacdo da

propriedade, como bem assinala Adriano Stanley:

Assim, o principio do numerus clausus, que no inicio do século XX fora
utilizado por nosso ordenamento juridico como instrumento habil a garantir a
integralidade do valor da propriedade, como meio de conservacdo do ideal
de um Estado liberal vigente a época, é mantido em nosso novo
ordenamento civil, entretanto, com a condicdo de que seja interpretado sob
novo prisma, sob o prisma de nossa Constituicio, numa interpretacéo
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conjunta com os principios constitucionais atuais (dignidade humana,
autonomia privada, solidariedade social; capacidade contributiva e
igualdade substancial).

Dessa forma, os velhos instrumentos registrais, que tanto prestaram aos fins
patrimoniais de outrora, sdo mantidos, agora, entretanto, com o objetivo
claro de servirem como instrumentos apaziguadores da desigualdade social
gue nos assola (SOUZA, 2007, p. 225-226).

Com efeito, com o advento da Lei n° 11.481/2007, o direito real de uso, a
exemplo do direito de uso especial para fins de moradia, passou a ser objeto de
hipoteca (art. 1.473, IX, do Cdédigo Civil), o que possibilita a obtencéo financiamento
para construcdo da casa prépria, dando o proprio imével que foi objeto da
concessao em garantia de pagamento (art. 13 da Lei n® 11.481/2007).

A CDRU extingue-se pelo término do prazo e pelo descumprimento, por parte
do concessionario, de clausula resolutéria do contrato. Assim, se 0 concessionario
der ao imoével destinacdo diversa, ou descumprir a clausula resolutéria ajustada, a
concessao resolver-se-a antes de seu termo e o concessionario perdera todas as
benfeitorias de qualquer natureza (art. 7°, 8 3°, do Decreto-Lei n°® 271/1967).

O Poder Executivo concedente ndo necessita de ingressar no Judiciério para
a extincdo da concessdo. Em todos os casos, a extincdo devera ser averbada no
Registro de Iméveis competente. Uma vez extinta, 0 ex-concessionario devera
devolver o imovel. Caso se sinta lesado, podera pleitear seus direitos em juizo.

A CDRU é um importante instrumento de regularizacao fundiaria de interesse
social que, dentre outras possibilidades, pode ser utilizado quando nao preenchidos
0S requisitos para 0s outros instrumentos de regularizacdo. Assim, a titulo de
exemplificacdo, se o imovel publico possuido individualmente por particular for maior

que 250m?, ndo poderéa ser outorgada a CUEM, mas podera ser utilizada a CDRU.

3.4 Retificacao de registro

Se o teor do registro ndo exprimir a verdade, podera o interessado reclamar
que se retifique ou anule (art. 1.247, caput, CC). Se o registro e a averbacéo forem
omissos, imprecisos ou ndo exprimirem a verdade, a retificacdo poderéa ser feita por
meio de procedimento administrativo, requerido pelo interessado perante o oficial do

registro, ou judicialmente, por meio de agéo propria (art. 212, LRP).
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A matéria encontra-se disciplinada pelos arts. 212 e 213 da Lei de Registros
Publicos — LRP, com a redacdo dada pela Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004,
que deslocou a tramitacdo da retificacdo para a via administrativa, buscando dar
maior celeridade e eficiéncia aos procedimentos de retificacao.

Antes, a modificacdo dos dados tabulares, salvo a retificacdo de “erro
evidente”, dependia de acdo propria. Agora, a retificagdo podera ser feita
administrativamente, perante o oficial do registro, 0 que em muito agilizara o
procedimento.

O instituto constitui o Unico mecanismo proprio para correcdo do folio real,
partindo da informagéo fatica para alterar o dado tabular, ao contrario das demais
acOes de caracteristicas dominiais (reivindicatéria, demarcatéria, discriminatoria) que
partem das informac@es tabulares para determinar as divisas e os marcos (SALLES,
2006, p. 20).

A retificacdo de registro exerce um papel muito importante na regularizacao
fundiaria de interesse social, pois, quando do registro do projeto de regularizacéo, se
houver necessidade de alteracdo dos dados tabulares para adequa-los a nova
realidade existente, tal alteracdo deverd ser efetuada mediante a retificacdo de
registro. Ademais, se 0s registros e as averbacdes da area objeto da regularizacéo
forem omissos, imprecisos ou nao exprimirem a verdade, deverao ser alterados pela
retificacao.

O interessado podera ingressar com procedimento administrativo junto ao
Registro de Imoveis ou, se optar pelo procedimento judicial, com acéo de retificacdo
perante o Judiciario para corrigir as deficiéncias descritivas ou 0s erros constantes
do registro. A retificacdo administrativa ndo faz coisa julgada, ou seja, ndo exclui a
prestacao jurisdicional, a requerimento da parte prejudicada.

Vale destacar que a regularizacao fundiaria de interesse social realizada em
ZEIS, quando os lotes ja estiverem cadastrados individualmente ou com langamento
fiscal h4 mais de 20 anos, independe de retificacdo, e que ndo sédo devidos custas
ou emolumentos notariais ou de registro decorrentes de regularizacao fundiaria de
interesse social a cargo da administracéo publica (art. 213, 88 11, I, e 15).

Existem trés tipos de retificacdo, a saber: (a) retificacdo de oficio ou mediante
requerimento; (b) retificacdo consensual; e (c) retificacao judicial.

O oficial do registro retificara o registro ou a averbacdo de oficio ou a

requerimento do interessado nos casos de: (a) omissdo ou erro cometido na
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transposicdo de qualquer elemento do titulo; (b) indicagdo ou atualizagdo de
confrontacao; (c) alteracdo de denominacédo de logradouro publico, comprovada por
documento oficial; (d) retificacdo que vise a indicacdo de rumos, angulos de deflexédo
ou insercdo de coordenadas georeferenciadas, em que ndo haja alteracdo das
medidas perimetrais; (e) alteracdo ou insercdo que resulte de mero célculo
matematico feito a partir das medidas perimetrais constantes do registro; (f)
reproducdo de descricdo de linha divisoria de imével confrontante que ja tenha sido
objeto de retificacdo; e (g) insercdo ou modificacdo dos dados de qualificacédo
pessoal das partes, comprovada por documentos oficiais, ou mediante despacho
judicial, quando houver necessidade de producao de outras provas (art. 213, 1).

Esse tipo de retificacdo é procedimento administrativo puro, unilateral, viavel
desde que nao exista potencialidade de danos a terceiros. Independe de notificacdo
dos confrontantes. E processada pela via extrajudicial, de oficio ou mediante
provocagdo, e destina-se a correcdo de erros materiais, ndo envolvendo a
necessidade de producédo de provas (SALLES, 2006, p. 115).

O oficial podera agir de oficio somente nas hipoteses das alineas “a”, “b” e “c”.
Em respeito ao principio da instancia, as demais exigem requerimento do
interessado e documento comprobatério. Em todos os casos, o oficial devera tomar
as cautelas devidas para garantir a seguranca juridica e ndo causar danos a
terceiros.

No caso de insercdo ou alteragcdo de medida perimetral, o procedimento
administrativo inicia-se mediante requerimento do interessado ao oficial registrador.
Esse tipo de retificacdo sempre exige requerimento e ndo admite prova nova. Todos
os confrontantes potencialmente atingidos devem ser notificados. E procedimento de
jurisdicdo voluntaria que admite prova técnica produzida pelo interessado (SALLES,
2006, p. 115).

De acordo com o inc. Il do art. 213, o requerimento, instruido com planta e
memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com prova de
anotacao de responsabilidade técnica no CREA, devera conter a assinatura de todos
os confrontantes.

Caso a planta ndo contenha a assinatura de algum confrontante, ele devera
ser notificado pelo oficial do Registro de Imdveis, a requerimento do interessado,

para se manifestar em 15 dias (8 2°).
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Entendem-se como confrontantes os proprietarios dos imd@veis contiguos e
seus eventuais ocupantes. O condominio geral sera representado por qualquer dos
condébminos e o0 condominio edilicio, pelo sindico ou pela comissdo de
representantes (8§ 10).

Se o confrontante ndo for encontrado, ou estiver em lugar incerto e nao
sabido, serd certificado pelo oficial encarregado da diligéncia, realizando-se a
notificacdo mediante edital, com prazo de 15 dias, publicado por duas vezes em
jornal local de grande circulacao (§ 3°).

Esgotado o prazo sem impugnacéo, o oficial averbara a retificacao requerida.
Presume-se a anuéncia do confrontante que deixar de apresentar impugnagao no
prazo da notificacéo (88 3° e 4°).

Verificado a qualquer tempo ndo serem verdadeiros os fatos constantes do
memorial descritivo, responderdo os requerentes e o profissional que o elaborou
pelos prejuizos causados, independentemente das sancdes disciplinares e penais (8
14).

Havendo impugnacédo, o oficial intimara o requerente e o profissional que
assinou a planta e o memorial para que se manifestem no prazo de 5 dias (8 5°).

Se ndo houver consenso quanto a retificacdo, o oficial remetera o processo
ao juiz competente que decidird de plano ou apds instrucdo sumaria, salvo se a
controvérsia versar sobre o direito de propriedade de alguma das partes, hipotese
em que remetera o interessado para as vias ordinarias (§ 6°).

A retificagdo serd judicial quando ndo houver consenso entre as partes ou
quando a controvérsia versar sobre o direito de propriedade (213, § 6°). Sera ainda
judicial quando o interessado optar, desde o inicio, pelo procedimento judicial (art.
212, parte final).

Nessas hipéteses, para corrigir as deficiéncias descritivas ou 0s erros
constantes do registro, o interessado devera ingressar no Judiciario com acéo de
retificacdo de registro e seguir os procedimentos estabelecidos no Cddigo de
Processo Civil (CPC).
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4 REGULARIZACAO DE LOTEAMENTOS URBANOS

Para a regularidade do parcelamento do solo urbano, devem ser obedecidas
as normas legais que regem a matéria. Os loteamentos exigem, para sua
regularidade, aprovacéo, registro e execucdo das obras em conformidade com o
projeto aprovado. Se tais prescricdes ndo forem cumpridas, os loteamentos seréao
ilegais.

Os assentamentos irregulares, ai incluidos os loteamentos ilegais, estdo
presentes na maior parte das cidades brasileiras. De acordo com dados do IBGE
(2008), metade dos Municipios possuem loteamentos ilegais, o que faz esse tipo de
ocupac&o do solo urbano ser, aparentemente, o mais abrangente.'?

Ja foi assinalado neste estudo que, além de nao garantir o direito social
fundamental & moradia, um dos minimos existenciais basicos para a dignidade da
pessoa humana, a proliferacdo e consolidad¢cdo dos assentamentos irregulares
perpetuam a exclusao social, a discriminagcéo e acabam estimulando a violéncia.

A reversdo desse quadro cadtico em que se encontram as cidades brasileiras
se d4, conforme uma das diretrizes do Estatuto da Cidade, com a regularizacdo
fundiéria, que consiste no “conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 46 da Lei n® 11.977/2009).

O presente capitulo destina-se a analise da regularizacdo fundiaria de
interesse social em loteamentos urbanos. Antes, porém, de se adentrar
especificamente no tema, para sua melhor compreensédo e andlise, mister tracar as

linhas gerais do parcelamento do solo urbano.

* Nos municipios mais populosos, a presenca é maior, 84,7% dos municipios com populagdo entre
100.101 e 500.000 habitantes afirmaram ter loteamentos ilegais. Nos municipios com populagéo entre
50.001 e 100.000, o percentual é de 78,7%. Abaixo de 50.000 habitantes, 49,5% apresentam a
ilegalidade na ocupacdo do espaco urbano. Do total de municipios brasileiros, 53,2% apresentam
loteamentos ilegais. Na regido sul, esse numero sobe para 62,4% (IBGE. Diretoria de Pesquisas.
Coordenacédo de Populacdo e Indicadores Sociais. Pesquisa de Informag¢des Basicas Municipais
2008. Brasilia, 12 dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1286&id_pagina=
1>. Acesso em 10 mai. 2009).



74

4.1 Parcelamento do solo urbano

O parcelamento do solo urbano cuida da divisdo de gleba em parcelas
menores, na forma de loteamentos e desmembramentos. A matéria € disciplinada,
em nivel nacional, pela Lei de Parcelamento do Solo Urbano — LPSU (Lei Federal n°
6.766, de 19 de dezembro de 1979), que fixou normas gerais sobre o parcelamento
do solo urbano.

O parcelamento urbano constitui a etapa mais importante do processo de
urbanizacao, pois, por meio dele, define-se o desenho urbano, com a indicacédo das
vias de circulacdo, das quadras, dos lotes, das areas publicas e das areas verdes
(BENEDETTO; BLANCO, 2008, p. 335-336).

De acordo com o art. 2° da Lei n°® 6.766/1979, o parcelamento do solo urbano
podera ser feito mediante loteamento ou desmembramento. Segundo José Afonso

da Silva, o

Parcelamento urbanistico do solo é o processo de urbanificacdo de uma
gleba, mediante sua divisdo ou redivisdo em parcelas destinadas ao
exercicio das funcdes elementares urbanisticas. Importa mudanca das
dimensdes ou confrontacdes dos imoveis para fins de urbanificacdo. Gleba
€ a area de terra que nao foi ainda objeto de arruamento ou de loteamento.
Falamos em parcelamento urbanistico do solo para distingui-lo do
parcelamento da terra para fins rurais, que € assunto do direito agrario,
enquanto aquele é de direito urbanistico e de direito civil (SILVA, 2008, p.

329).

A palavra parcelamento expressa a ideia de divisdo. Segundo Ricardo Luis
SantAnna de Andrade, o parcelamento do solo urbano tem por finalidade precipua
ordenar o espago urbano destinado a habitacdo, mediante a sua divisdo ou

redivisdo, nos termos da lei:

O verbete ‘parcelamento’ transmite-nos a ideia de divisdo, ou mais
precisamente ‘divisdo de uma area de terreno em lotes, sob a forma de
desmembramento ou loteamento’. O parcelamento do solo urbano é instituto
de Direito Urbanistico que tem por finalidade precipua ordenar o espacgo
urbano destinado a habitacdo. Para tanto, mister se faz sua divisdo ou
redivisdo, dentro dos ditames legais (ANDRADE, 2009).

A Lei n°® 6.766/1979 contém normas gerais de parcelamento do solo urbano.
De acordo com paragrafo unico do art. 1°, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo estabelecer normas complementares relativas ao parcelamento

do solo municipal para adequa-la as suas peculiaridades regionais e locais. O art. 2°
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dispbe que o parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante loteamento ou
desmembramento, observadas as disposi¢cOes da Lei 6.766/1979 e das legislacdes
estaduais e municipais pertinentes. O inc. Il do art. 4° determina que os lotes terdo
area minima de 125m? e frente minima de 5m, salvo quando a legislacéo estadual
ou municipal determinar maiores exigéncias. O art. 10, por sua vez, condiciona a
aprovacao do projeto de loteamento ao Municipio, ou ao Distrito Federal, quando for
0 caso.

Assim, a Lei n°® 6.766/1979 fixou as normas gerais de parcelamento do solo
urbano, ficando a cabo dos Estados e dos Municipios legislar complementarmente
para adequar os parcelamentos as peculiaridades regionais e locais:

A Lei 6.766 é decorrente da competéncia legislativa da Unido. Mas orientou-
se no sentido de erigir os requisitos urbanisticos minimos para o loteamento
e o desmembramento, facultando aos Estados e aos Municipios legislar
complementarmente e criar exigéncias novas para adequar a subdivisdo de
areas urbanas as peculiaridades regionais e locais.

Fixando normas gerais, deixa a complementacdo as unidades da
Federacdo, ao Distrito Federal e aos Municipios, dando importancia a

atuacdo destes na promoc¢do do desenvolvimento social e na solugéo dos
problemas urbanisticos (RIZZARDO, 2003, p. 30-31).

4.2 Formas de parcelamento

De acordo com a Lei n® 6.766/1979, o parcelamento do solo urbano podera
ser feito mediante loteamento ou desmembramento (art. 2°). O parcelamento é o
género do qual sdo espécies o loteamento e 0 desmembramento. Tais formas de
parcelamento, no entanto, ndo excluem outras provenientes da legislacdo dos
Municipios, do Distrito Federal e dos Estados.

Os Estados, além da competéncia concorrente para legislar sobre direito
urbanistico (art. 24, 1, CF), tém competéncia para instituir, mediante lei
complementar, regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides (art.
25, 8 3°, CF).

Em se tratando de parcelamento do solo urbano, a competéncia municipal é
maior, pois compete aos Municipios disciplinar o planejamento urbanistico local por
meio do plano diretor, instrumento basico da politica de desenvolvimento e de

expansao urbana (art. 182, § 1°, CF).



76

Compete ainda aos Municipios promover o adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo
urbano (art, 30, VI, CF). Essa competéncia é exercida por meio da legislacéo
municipal que, por exemplo, disciplina o parcelamento do solo urbano e institui o
cédigo de obras.

O Distrito Federal também possui competéncia para disciplinar o
planejamento urbanistico local e o controle do uso, do parcelamento e da ocupacgéo
do solo urbano, pois, nos termos do 8§ 1° do art. 32 da CF, séo atribuidas a este ente
federativo as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios.

As formas mais usuais de parcelamento do solo urbano sdo o loteamento, o
desmembramento, o desdobro, o arruamento e o remembramento (SILVA, 2008, p.
330). Tais formas, conforme assinalado, ndo excluem outras provenientes da
legislacéo dos Municipios, do Distrito Federal e dos Estados.

O conceito de loteamento esta no 8 1° do art. 2° da Lei de Parcelamento do
Solo Urbano, verbis:

§ 1° Considera-se loteamento a subdivisédo de gleba em lotes destinados a

edificacdo, com abertura de novas vias de circulagdo, de logradouros
publicos ou prolongamento, modificacdo ou ampliagédo das vias existentes.

No entendimento de Hely Lopes Meirelles:

Loteamento é meio de urbanizacdo e s6 se efetiva por procedimento
voluntério e formal do proprietario da gleba, que planeja a sua divisdo e a
submete a aprovacao da Prefeitura, para subseqiente inscricdo no Registro
de Iméveis, transferéncia gratuita das areas das vias publicas e espacos
livres ao Municipio e a alienacdo dos lotes aos interessados (MEIRELLES,
2007, p. 557).

Vale destacar que, desde a data do registro do loteamento, passam a integrar
o dominio do Municipio, ex vi legis, as vias e pracgas, 0s espacos livres e as areas
destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos constantes do projeto
e do memorial descritivo (art. 22 da Lei n° 6.766/1979).
Para José Afonso da Silva, loteamento € a divisdo das quadras em lotes com
frente para logradouro publico:
Este € um tipo de parcelamento do solo que se configura no retalhamento
de quadras para a formacéo de unidades edificaveis (lotes) com frente para

a via oficial de circulagcao de veiculos. O termo refere-se tanto a operagao
de lotear como ao seu resultado (area loteada) (SILVA, 2008, p. 332).
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Assim como loteamento, o desmembramento também constitui espécie do
género parcelamento. Desmembrar significa parcelar ou dividir a terra em lotes, sem
a abertura, prolongamento, modificacdo ou ampliacdo de vias ou logradouros
publicos. A definicho do instituto encontra-se no 8 2° do art. 2° da Lei de

Parcelamento do Solo Urbano, verbis:

§ 2° Considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificacdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo implique abertura de novas vias e logradouros publicos, nem
no prolongamento, modificacdo ou ampliacédo dos ja existentes.

Vé-se gque a diferenca basica entre loteamento e desmembramento consiste
no fato de que, no primeiro, ocorre a subdivisdo com a abertura, prolongamento,
modificacdo ou ampliagdo de vias ou logradouros publicos, ao passo que, no
segundo, ndo ha alteracao das vias ou logradouros publicos.

Hely Lopes Meirelles define o desmembramento como a reparticdo da gleba
sem atos de urbanizacdo e sem transferéncia ao dominio publico. Pode ocorrer pela
vontade do proprietario ou por imposicao judicial:

O desmembramento € apenas reparticdo da gleba, sem atos de
urbanizacdo, e tanto pode ocorrer pela vontade do proprietario (venda,
doacéo etc.), como por imposi¢céo judicial (arrematacéo, partilha etc.), em

ambos o0s casos sem qualquer transferéncia ao dominio publico
(MEIRELLES, 2007, p. 557).

O desmembramento consiste, pois, na subdivisdo da gleba com o
aproveitamento das vias existentes. Se houver abertura de novas vias de
comunicacao, havera loteamento e ndo desmembramento.

O desdobro é a divisdo de um lote maior em duas ou mais unidades
imobiliarias menores (SILVA, 2008, p. 332). Divide-se a area de um lote para
formacao de novos lotes. Diferencia-se do desmembramento na medida em que este
se refere a subdivisdo da gleba, enquanto aquele, a subdivisdo de lote. Em ambos
nao ha abertura de vias de comunicacgéo, pois, caso houvesse, teriamos loteamento.

Dessa forma:

N&o ha que se confundir desmembramento com desdobro. Desdobro é tido
como a subdivisdo de lote, ao passo que o desmembramento resulta da
subdivisdo de gleba, que é uma éarea de terra ndo urbanizada (ANDRADE,
20009).
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A Lei n® 6.766/1979 n&o disciplinou o instituto, que ficou a cargo dos
Municipios e do Distrito Federal, a quem compete promover o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacéo do solo urbano (art. 30, VIII, CF).

Assim, o plano diretor municipal ou distrital e a lei municipal ou distrital de
parcelamento do solo urbano devem fixar as regras para o desdobro de lotes.

No entendimento de José Afonso da Silva:

Arruamento é a divisdo do solo mediante a abertura das vias de circulagdo e
a formacéo de quadras entre elas. Desse conceito decorre que a simples
abertura de ruas ndo basta para definir o arruamento como instituto do
parcelamento do solo. Mesmo a abertura de mais de uma via de circulagéo,
s6 por si, ndo caracteriza o arruamento. Para que este se verifiqgue é
necessario que ocorram a abertura de vias de circulacédo e a formacéo de
quadras (SILVA, 2008, p. 332).

O arruamento, por si sO, ndo caracteriza loteamento, pois pode ser realizado
pelo Municipio para interligacdo do seu sistema viario. Assim, pode haver
arruamento sem loteamento, mas nao pode haver este sem aquele, pois o
loteamento pressupde a abertura de novas vias de circulacéo.

De acordo com o inc. | do art. 4° da Lei n° 6.766/1979, as areas destinadas a
sistemas de circulacdo, a implantacdo de equipamento urbano e comunitario, bem
como a espacos livres de uso publico, seréo proporcionais a densidade de ocupacao
prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que se
situem. J& o inc. IV estabelece que as vias de loteamento deverao articular-se com
as vias adjacentes oficiais, existentes ou projetadas, e harmonizar-se com a
topografia local. O § 1° do art. 4°, por sua vez, dispde que a legislagdo municipal
definir4, para cada zona em que se divida o territorio do Municipio, 0S usos
permitidos e os indices urbanisticos de parcelamento e ocupacdo do solo, que
incluirdo, obrigatoriamente, as areas minimas e maximas de lotes e os coeficientes
maximos de aproveitamento.

Assim, compete aos Municipios e ao Distrito Federal estabelecer os critérios
para o arruamento, nas respectivas leis municipais e distritais, plano diretor e lei de
parcelamento do solo urbano.

O remembramento consiste na reunido de mais de um lote para formacao de
novo lote ou mesmo de outro loteamento. Segundo Ferndndez, o remembramento,

também chamado de reparcelamento, consiste em:
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Uma nova divisédo da area parcelada, que se podera impor obrigatoriamente
para o fim de: a) regularizar a configuragdo das parcelas; b) distribuir
justamente entre os proprietarios os beneficios e 6nus da ordenacgdo
(FERNANDEZ, 2005, apud SILVA, 2008, p. 347).

A Lei n° 6.766/1979 ndo faz referéncia ao instituto. Assim, cabe aos
Municipios e ao Distrito Federal estabelecer as regras para o remembramento, nas
respectivas leis municipais e distritais, plano diretor e lei de parcelamento do solo

urbano.

4.3 Requisitos legais

Os loteamentos deveréo atender pelo menos aos seguintes requisitos: (a) as
areas destinadas a sistemas de circulacdo, espacos livres e de uso do publico
deverdo ser proporcionais a densidade de ocupacédo, de acordo com a legislacéo
municipal ou distrital; (b) os lotes deverdo ter area minima de 125m? e frente minima
de 5m, salvo disposi¢cdo em contrario do Municipio, do Distrito Federal ou do Estado,
ou nos casos de conjuntos habitacionais de interesse social; (c) ao longo de
correntes de agua, rodovias e ferrovias sera obrigatoria a reserva de uma area no
aedificandi de 15m; e (d) harmonizacéo da topografia local, de forma que as vias do
loteamento figuem articuladas com as vias adjacentes oficiais (art. 4° da Lei n°
6.766/1979).

O parcelamento do solo urbano somente serd admitido para fins urbanos em
zona urbana ou de expanséao urbana, assim definidas em lei municipal ou distrital. A
Lei n° 6.766/1979 traz vedacdes de carater sanitario e de seguranca publica ao
parcelamento do solo urbano. De acordo com o paragrafo Unico do art. 3°, ndo sera
permitido o parcelamento em terrenos alagadi¢cos, em terrenos que tenham sido
aterrados com material nocivo a saude publica, em terreno com declividade igual ou
superior a 30%, em terrenos com mas condi¢cdes geolodgicas para a edificacdo e em
areas de preservacao ou naquelas muito poluidas. Nesses casos, 0 terreno podera
ser parcelado desde que previamente sejam tomadas as medidas pertinentes a
corregéo do solo.

O projeto de loteamento devera conter pelo menos: (a) as divisas da gleba a
ser loteada; (b) as curvas de nivel, quando exigidas por lei estadual; (c) a localizacao
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dos cursos d’agua, bosques e construgdes existentes; (d) a indicagdo dos
arruamentos, as vias de comunicacédo, as areas livres e 0s equipamentos urbanos e
comunitarios; (e) o tipo de uso predominante a que o loteamento se destina; e (f) as
caracteristicas, dimensdes e localizacdo das zonas de uso contiguas (art. 6°).

O projeto de desmembramento devera ser acompanhado de certiddo
atualizada da matricula da gleba e de planta do imdvel. Além disso, devera conter a
indicacdo das vias existentes e dos loteamentos proximos, do tipo de uso
predominante no local e da divisdo dos lotes pretendida na area (art. 10).

Aplica-se ao desmembramento a legislacdo urbanistica dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal e, na auséncia destas, as disposi¢cdes urbanisticas
para os loteamentos (art. 11).

Além dos requisitos estabelecidos na Lei n® 6.766/1979, o parcelamento
deverd obedecer também a legislacdo estadual e municipal, ou distrital, conforme o
caso.

O projeto de loteamento ou desmembramento devera ser aprovado pela
Prefeitura Municipal ou pelo Distrito Federal. Uma vez aprovado, devera ser
registrado e executado dentro do prazo constante do cronograma, sob pena de
caducidade da aprovacdo. A legislagdo municipal ou distrital disciplinara o prazo
para que o projeto seja aprovado e para que as obras sejam aceitas ou recusadas.
Sendo omissa a legislacéo, os prazos serdo de 90 dias para aprovacao ou rejeicao e
de 60 dias para aceitacdo ou recusa fundamentada das obras de urbanizacéo (§ 2°
do art. 16). Importante destacar que o siléncio implica a recusa do projeto ou a
rejeicdo das obras. Com efeito, dispde o 8 1° do art. 16 da Lei n° 6.766/1979, com a
redacdo dada pela Lei n° 9.785/1999, que, transcorridos 0S prazos sem a
manifestacdo do Poder Publico, o projeto sera considerado recusado ou as obras
rejeitadas, assegurada a indenizacéo por eventuais danos derivados da omisséao.

No caso de areas de interesse especial, tais como mananciais, patrimonio
cultural, historico, paisagistico e arqueoldgico, areas limitrofes de Municipios,
regibes metropolitanas e aglomeragdes urbanas, ou quando a area for superior a um
milhdo de metros quadrados, cabera aos Estados disciplinar a aprovacdo pelos
Municipios.

Na andlise do projeto, a autoridade municipal ndo podera agir com
discricionariedade administrativa, uma vez que o ato de aprovacdo se da por meio

de licenca, ato administrativo vinculado (MELLO, 1998, p. 273). A rejeicao sO sera
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vélida pelo descumprimento das exigéncias legais. Assim, ndo pode o administrador
rejeitar o projeto por motivos de conveniéncia e oportunidade. Preenchidos os
requisitos legais, a Prefeitura emite alvara de licenca, ato administrativo vinculado
(MEIRELLES, 2004, p. 185-186).

Uma vez aprovado o projeto de loteamento ou desmembramento, o loteador
dever4d submeté-lo ao Registro de Imdveis dentro de 180 dias, sob pena de
caducidade da aprovacédo. O projeto deve ser acompanhado de uma infinidade de
documentos relacionados no art. 18 da Lei n°® 6.766/1979. Devem ser apresentados,
dentre outros, titulos de propriedade, certiddes negativas, aprovacao do loteamento,
exemplar do contrato padrdo e declaracdo do conjuge do loteador.’® O excessivo
formalismo para o registro de loteamentos tem contribuido para a proliferacdo de
loteamentos clandestinos.

Estando a documentacdo em ordem, o oficial do registro encaminhara
comunicacdo a Prefeitura Municipal e fara publicar edital do pedido de registro em
trés dias consecutivos, podendo este ser impugnado no prazo de 15 dias contados
da dltima publicacdo. Findo o prazo sem impugnacdo, o registro sera feito
imediatamente. Oferecida impugnacéo, o oficial do registro intimara o requerente e 0
Municipio ou o Distrito Federal para que sobre ela se manifestem no prazo de 5 dias,
sob pena de arquivamento. Com as manifestacdes, sera o processo encaminhado
ao juiz competente para julgamento. Ouvido o Ministério Publico, o juiz decidira de
plano ou apos instrucdo sumaria, devendo remeter o interessado as vias ordinarias,

caso a matéria exija maior indagacao.

8 «Art. 18 - Aprovado o projeto de loteamento ou de desmembramento, o loteador devera submeté-lo

ao Registro de Imdveis dentro de 180 (cento e oitenta) dias, sob pena de caducidade da aprovagéo,
acompanhado dos seguintes documentos: | - titulo de propriedade do imdvel ou certiddo da matricula,
ressalvado o disposto nos 8§ 4° e 5° (NR) (Redacao dada pela Lei n® 9.785, 29.1.99) Il - histérico dos
titulos de propriedade do imével, abrangendo os uUltimos 20 (vinte) anos, acompanhado dos
respectivos comprovantes; Il - certiddes negativas: a) de tributos federais, estaduais e municipais
incidentes sobre o imével; b) de acdes reais referentes ao imével, pelo periodo de 10 (dez) anos; c)
de acdes penais com respeito ao crime contra o patriménio e contra a Administragdo Publica; IV -
certiddes: a) dos Cartérios de Protestos de Titulos, em nome do loteador, pelo periodo de 10 (dez)
anos; b) de agBes pessoais relativas ao loteador, pelo periodo de 10 (dez) anos; c) de 6nus reais
relativos ao imével; d) de acdes penais contra o loteador, pelo periodo de 10 (dez) anos; V - copia do
ato de aprovacdo do loteamento e comprovante do termo de verificagdo pela Prefeitura Municipal ou
pelo Distrito Federal, da execucdo das obras exigidas por legislacdo municipal, que incluirdo, no
minimo, a execucdo das vias de circulacdo do loteamento, demarcacdo dos lotes, quadras e
logradouros e das obras de escoamento das aguas pluviais ou da aprovacdo de um cronograma com
a duracdo méaxima de quatro anos, acompanhado de competente instrumento de garantia para a
execucao das obras; (Redacao dada pela Lei n°® 9.785, 29.1.99) VI - exemplar do contrato-padrédo de
promessa de venda, ou de cessdo ou de promessa de cessdo, do qual constardo obrigatoriamente as
indicacdes previstas no art. 26 desta Lei; VII - declaracao do cénjuge do requerente de que consente
no registro do loteamento.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9785.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9785.htm#art3
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A execucao das obras de infraestrutura e de servigos constitui a Ultima etapa
do loteamento. Para a regularidade do parcelamento, as obras devem ser
executadas em conformidade com o projeto aprovado.

O Municipio ou o Distrito Federal deve exercer fiscalizacao rigorosa e notificar
o loteador para corrigir eventuais falhas na execucao. Executadas de acordo com o
projeto, o ente federativo emite termo confirmando a regularidade do loteamento.

4.4 Loteamentos ilegais

Como visto, o parcelamento do solo urbano requer, para sua regularidade,
sejam obedecidas as prescricfes estabelecidas na legislacdo federal (Lei n°
6.766/1979), estadual e municipal ou distrital. Se ndo forem cumpridas tais
prescricbes normativas, o parcelamento sera ilegal. Segundo José Afonso da Silva,
existem dois tipos de loteamentos ilegais:

Esses loteamentos (sentido amplo) ilegais sdo de duas espécies: (a) 0s
clandestinos, que sdo aqueles que ndo foram aprovados pela Prefeitura
Municipal; (b) os irregulares, que sdo aqueles aprovados pela Prefeitura
mas que nao foram inscritos, ou o foram mas sdo executados em
desconformidade com o plano e as plantas aprovadas (SILVA, 2008, p.
344).

Enquanto nos loteamentos clandestinos ndo ha sequer aprovacdo, nos
irregulares, embora aprovados, ndo ha inscricdo no Registro de Imédveis ou,
havendo, a execucéo das obras ndo se amolda ao projeto.

Os loteamentos clandestinos constituem uma das maiores mazelas do
urbanismo brasileiro. “Loteadores” inescrupulosos que, nao raro, sequer possuem
titulo de dominio, “criam”, a revelia da lei, “loteamentos de fato”, completamente
despidos de infraestrutura basica e, geralmente, vendem fracbes ideais de uma
gleba maior a pessoas simples que constroem, sem licenca, e que podem, a
qualguer momento, perder a construcdo, posto que irregular, além de né&o
conseguirem registrar o lote em seus nomes:

O loteamento clandestino constitui, ainda, uma das pragas mais daninhas
do urbanismo brasileiro. Loteadores parcelam terrenos de que, ndo raro,

ndo tém titulo de dominio, por isso ndo conseguem aprovacao do plano,
guando se dignam apresenta-lo a Prefeitura, pois o0 comum € que sequer se

7

preocupem com essa providéncia, que € onerosa, inclusive, porque



83

demanda a transferéncia de areas dos logradouros publicos e outras ao
dominio publico. Feito o loteamento nestas condi¢des, pdem-se os lotes a
venda, geralmente para pessoas de rendas modestas, que, de uma hora
para outra, perdem seu terreno e a casa que nele ergueram, também
clandestinamente, porque nao tinham documentos que lhes permitissem
obter a competente licenca para edificar nele (SILVA, 2008, p. 344).

Tais “loteadores” sao, na verdade, especuladores inescrupulosos que
carecem de corretivos enérgicos, pois, além de praticarem crime contra 0S
adquirentes e contra a administragdo publica, atentam contra o espaco urbano e
criam uma situacao de dificil solucdo, dada a questéo social envolvida.

Assim como os clandestinos, os loteamentos irregulares constituem outro mal
a ser combatido. Embora haja aprovacdo da Prefeitura ou do Distrito Federal, o
loteamento ndo é registrado e, quando €, a execucao das obras ndo segue o plano
aprovado, 0 que acarreta problemas aos compradores das unidades, principalmente,

no que tange a obtencédo de licenca para construcao:

Os loteamentos irregulares constituem outro mal do sistema de
parcelamento do solo, especialmente nas grandes cidades. Os loteadores,
nesse caso, providenciam junto a Prefeitura a aprovacdo do seu loteamento
e, depois de consegui-la, abandonam o caminho da legalidade e se
enveredam pela ilegalidade, quer executando o loteamento tal como foi
aprovado mas sem inscricdo no Registro de Imdveis, quer desrespeitando o
plano aprovado e mesmo inscrito, modificando a sua conveniéncia,
provocando dificuldades aos compradores de lotes, sob varios aspectos,
inclusive quanto a obtencao de licenca para edifica-los (SILVA, 2008, p.
344).

Além de medidas curativas voltadas a regularizacdo, também devem ser
tomadas medidas dirigidas a prevencdo da proliferacdo dos loteamentos ilegais.
Como assinala José Afonso da Silva, o loteamento podera ser “clandestino”, mas
nunca sera “oculto”. Um pouco de organizacéao e fiscalizagao evitaria a proliferagao

de loteamentos ilegais (SILVA, 2008, p. 345).

4.5 Poder-dever de regularizar

Compete aos Municipios a execucdo da politica de desenvolvimento urbano,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, com vistas a ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbBes sociais da cidade e garantir 0 bem-estar de seus
habitantes (art. 182, caput, CF).
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A elaboracdo do plano diretor, instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana, também € de competéncia dos Municipios
(8 1° do art. 182).

Compete ainda aos Municipios promover, no que couber, o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacéo do solo urbano (art, 30, VIII, CF).

Essa competéncia municipal é atribuida também ao Distrito Federal, por forca
do § 1°do art. 32 da CF.

De outra parte, a Prefeitura Municipal ou o Distrito Federal, conforme o caso,
€ responsavel pela aprovacdo dos projetos de loteamento e pela fiscalizagdo da
execucao das obras (art. 12 da Lei n° 6.766/1979).

Verificada a existéncia de loteamento ilegal, o Municipio deve notificar o
loteador para sanar a irregularidade (art. 38, 8 2° da Lei n°® 6.766/1979). Em
determinadas hipéteses de loteamentos ilegais, ndo é possivel sequer identificar o
“‘loteador”, como ocorre nos loteamentos clandestinos. Nesses casos, bem como
guando o loteador é notificado e ndo resolve as irregularidades, o Municipio deve
tomar as medidas pertinentes a regularizacdo do loteamento ilegal.

O art. 40 da Lei n° 6.766/1979, ao estabelecer que o Municipio ou Distrito
Federal "podera regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou
executado sem observancia das determinacfes do ato administrativo de licenca”,
estabelece, na verdade, um poder-dever vinculado, ou seja, a obrigacdo do
Municipio ou do Distrito Federal regularizar. Nesse sentido se firmou a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica.'’

4.6 Regularizacédo de loteamentos ilegais

Observadas as prescricdes da Lei n® 11.977/09 e do Estatuto da Cidade, o
Municipio podera dispor sobre o procedimento de regularizagcdo fundiaria em seu

territério (art. 49 da Lei n°® 11.977/09). Embora a lei se refira exclusivamente ao

" Cf. Recursos Especiais n® 1.113.789/SP, 448.216/SP, 447.433/SP, 432.531/SP, 333.056/SP,
259.982/SP, 252.512/SP, 194.732/SP, 191.507/SP, 131.697/SP e 124.714-SP.
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Municipio, o Distrito Federal também podera estabelecer o procedimento, pois a este
sdo atribuidas as competéncias daquele (art. 32, § 1°, CF).

A regulamentacéo do procedimento contribuird sensivelmente para 0 sucesso
da regularizacdo, pois elucida as etapas a serem percorridas. A auséncia de
regulamentacdo, contudo, ndo obsta a implementacdo da regularizacdo (paragrafo
anico do art. 49).

A Lei n° 11.977/2009 inova ao conceder legitimacao ativa para promocéao da
regularizacao fundiaria aos préprios beneficiarios da regularizacdo, individual ou
coletivamente (art. 50). Assim, qualquer beneficiario podera iniciar o processo de
regularizacdo ou provocar o Poder Publico para que o promova. A iniciativa do

préprio beneficiario deve ter em mira a regularizacdo do loteamento como um todo:

Um Unico beneficiario podera dar inicio ao processo de regularizacéo
fundiaria ou reclamar seu estudo perante a prépria Municipalidade, focando
sempre uma situagdo geral, de uma regido ou de um segmento
populacional, ndo podendo postular por uma regularizacdo singular
(SALLES, 2009).

Além dos préprios beneficiarios, podem também promové-la cooperativas
habitacionais, associacbes de moradores, fundacdes, organizagcbes sociais,
organizacfes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagdes civis que
tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou
regularizacao fundiaria. Podem ainda promover a regularizacao a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios. Dentre as entidades federativas, merece destaque
o papel dos Municipios e do Distrito Federal, pois, além da legitimacdo para
promocado, sdo eles responsaveis pela regularizacdo dos loteamentos ilegais (cf.
3.9). Esses sdo, de acordo com o art. 50, os legitimados para promocao da
regularizacao fundiaria pela via administrativa.

Pela via judicial, o Ministério Puablico, a Unido, os Estados, os Municipios, as
associacbes e demais legitimados, conforme art. 5° da Lei n® 7.347/1985, podem
propor acao civil publica objetivando a regularizagéo.

A participagdo dos interessados no processo de regularizagdo fundiaria
constitui principio a ser observado em todas as suas etapas (art. 48, lll, da Lei n°®
11.977/2009). Ela tem inicio com a mobilizacdo da comunidade, destacando a
importancia da regularizacdo para a constru¢do da cidadania, além da informacgéo
sobre o trabalho a ser desenvolvido (BRASIL, 2007, p. 51).
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Os principais instrumentos de mobilizacdo sao cartilhas, cartazes, faixas,
carros de som, radios e televisdo comunitéria (BRASIL, 2007, p. 54-55).

Devem ser discutidos os problemas, as demandas e as prioridades, de forma
gue o processo de regularizacdo possa contribuir para solu¢cdo dos problemas e ser
um articulador de outras intervengdes (BRASIL, 2007, p. 51).

A participagdo da comunidade pode se dar por meio de reunides,
assembléias, escolha de liderancas, esclarecimentos juridicos, urbanisticos e sociais
e coleta de documentos, com o objetivo de estabelecer os procedimentos que serdo
adotados (BRASIL, 2007, p. 51).

Além da participacdo dos interessados, € muito importante, para o sucesso da
regularizacao, estabelecer um dialogo com todos os atores envolvidos no processo,
ai incluidas as liderancas comunitarias. Desse modo, deve ser estabelecido o
contato com: (a) juiz diretor do foro; (b) juiz da vara de registros publicos (nas
comarcas do interior de Minas Gerais esta funcdo € atribuida as varas civeis); (c)
promotor de justica; (d) defensores publicos; (e) oficiais do registro; e (f) servidores
envolvidos na regularizacdo (BRASIL, 2007, p. 57-58).

4.6.1 Loteamentos irregulares

Para a definicho do procedimento, mister a identificacdo do tipo de
irregularidade e de sua natureza, que pode ser juridica e/ou urbanistica
(BENEDETTO; BLANCO, 2008, p. 338). Como visto, existem dois tipos de
loteamento irregular. A irregularidade pode se referir a auséncia de registro do
loteamento aprovado (irregularidade juridica) ou a desconformidade de implantacéo
do projeto aprovado e registrado (irregularidade urbanistica) (cf. 4.4).

A partir da aprovacao do projeto, o loteador dispde de 180 dias para ingressar
com o pedido de registro, sob pena de caducidade da aprovacéo (art. 18 da Lei n°®
6.766/1979). Ultrapassado esse prazo, sem o0 requerimento, estara caracterizada a
irregularidade juridica.

Apbs a aprovagdo e 0 respectivo registro, o Municipio deve fiscalizar a
execucao das obras do loteamento. A fiscalizagcdo visa garantir o cumprimento do

cronograma de implantacdo, bem como a qualidade dos servicos de drenagem,
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pavimentagdo, redes de agua e esgoto, terraplenagem, alinhamento do sistema
viario e demarcacdo dos lotes, preservacdo dos coOrregos, das nascentes e das
matas ciliares (BRASIL, 2007, p. 118). O descumprimento do cronograma, a
execucao das obras e a implantacdo do sistema viario em desacordo com o projeto

aprovado caracterizam a irregularidade urbanistica:

A irregularidade urbanistica normalmente ocorre na fase de implantacéo de
um loteamento aprovado pelo Poder Publico, nas seguintes hipéteses:
guando houver descumprimento do cronograma de obras; quando as obras
executadas estiverem em desacordo com o projeto aprovado e as
especificagBes técnicas; ou quando a implantacdo do sistema viario e dos
lotes ndo respeitar a planta aprovada (BENEDETTO; BLANCO, 2008, p.
338).

Constatada a irregularidade, o Municipio devera notificar o loteador para
sana-la, podendo firmar acordos e estabelecer prazos para a regularizacdo (8 2° do
art. 38 da Lei n® 6.766/1979). Tais acordos devem ser feitos preferencialmente
mediante termo de ajustamento de conduta (TAC) perante o Ministério Publico.
Dependendo da gravidade da irregularidade, o Municipio devera decretar a
irregularidade do loteamento (BENEDETTO; BLANCO, 2008, p. 338).

A irregularidade deveréa ser decretada pela autoridade municipal responsavel
pela aprovacdo e fiscalizagdo do parcelamento do solo, conforme a divisdo de
competéncia. Decretada a irregularidade, o Municipio devera notificar o loteador
para que se abstenha de efetuar novas vendas, para que nao receba as prestacdes
depositadas e para que forneca a relacdo de todos os adquirentes dos lotes e seus
respectivos enderecos (arts. 37 e 38, 8 5°, da Lei n°® 6.766/1979).

O Municipio devera comunicar a decretacdo aos adquirentes para que
suspendam o pagamento das prestacfes e passem a deposita-las perante o
Registro de Imédveis, em conta bancaria vinculada ao loteamento (art. 38, § 1°, da Lei
n°® 6.766/1979). Devera ainda providenciar a averbacdo da decretacdo de
irregularidade na matricula do loteamento e dos respectivos lotes para que se dé
publicidade formal (BENEDETTO; BLANCO, 2008, p. 340).

O juiz corregedor dos cartérios extrajudiciais da comarca devera ser
comunicado para que auxilie o procedimento de regularizacdo, principalmente, no
que tange ao recebimento das prestacfes e a averbacdo da decretacdo de
irregularidade (BENEDETTO; BLANCO, 2008, p. 340).
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Devera ser dada ciéncia também ao Ministério Publico para que promova as
medidas legais pertinentes, inclusive civeis e criminais, e ao publico em geral, de
preferéncia pela imprensa, a fim de alertar terceiros.

Se o loteador, apds notificado, ndo sanar a irregularidade decretada, ou
descumprir o acordo firmado, o Municipio devera atuar ex officio e regularizar o
loteamento (cf. 4.5).

Se a irregularidade for juridica, o Municipio devera providenciar o registro do
projeto aprovado (cf. 4.6.3). De acordo com a realidade fatica, pode ser que seja
necessario alterar ou substituir o projeto. As alteracbes necessarias a nova
configuracdo do loteamento deverdo ser averbadas na matricula do imoével. Tais
alteracdes deverdo obedecer aos dados constantes dos registros anteriores, pois, se
houver necessidade de alteracdo, sera necessaria a retificacdo de registro (cf. 3.4).
Havendo recusa do oficial do registro em efetuar a averbagdo ou a retificacédo, o
Municipio poderd suscitar ddvida ao juizo competente, conforme procedimento
estabelecido nos arts. 198 e seguintes da Lei de Registros Publicos.

Se as averbacdes e retificacdes de area viabilizarem o registro do projeto de
loteamento, serdo abertas matriculas para toda area objeto da regularizagéo e para
cada unidade imobiliaria (art. 66 da Lei n°® 11.977/2009). Feito isso, os adquirentes
dos lotes poderdo registrar seus titulos e obter a necessaria seguranca juridica,
valendo, para tanto, os compromissos de compra e venda, as cessbes e as
promessas de cessao, quando acompanhados da respectiva prova de quitacéo (art.
26, 8 6°, da Lei n® 6.766/1979).

Se a irregularidade for urbanistica, o Municipio ou o Distrito Federal podera
realizar as obras e se ressarcir utilizando os recursos utilizados pelos adquirentes
das unidades imobiliarias (art. 40, § 1°, da Lei n® 6.766/1979). Se tais recursos forem
insuficientes, devera, para ser ressarcido, ingressar em juizo contra o loteador
inadimplente. Ademais, na regularizacdo fundiaria de interesse social, cabe ao
Poder Publico a implantacdo do sistema viario e da infraestrutura bésica (art. 55,
caput, da Lei n°® 11.977/2009), que consiste, em pelo menos, na abertura de vias de
circulacdo, no escoamento das aguas pluviais e na implantacdo de rede para o
abastecimento de agua potavel, esgotamento sanitario e energia elétrica domiciliar
(art. 2°, 8§ 6°, da Lei n® 6.766/1979). Tais obras poderao ser realizadas mesmo antes
de concluida a regularizacéo juridica das situacfes dominiais dos imoveis (art. 55,
paragrafo unico, da Lei n°® 11.977/2009).
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4.6.2 Loteamentos clandestinos

Qualquer pessoa poderd denunciar ao Poder Publico competente a
ocorréncia de loteamentos clandestinos. No Municipio ou no Distrito Federal, a
denuncia deve ser encaminhada ao 6rgao responsavel pela aprovacao dos projetos
de parcelamento e fiscalizacdo da execucdo das obras. Também devem ser
comunicados a Unido, por meio da SNPU, 6rgdo vinculado ao Ministério das
Cidades, além do Estado Membro, por meio da secretaria responsavel, no caso de
Minas Gerais, a Secretaria de Desenvolvimento Regional e Politica Urbana. A
comunicacdo a todos os entes federativos € muito importante para a adocdo de
politicas conjuntas de regularizacdo fundiaria. A responsabilidade pela
regularizacdo, contudo, € do Municipio ou do Distrito Federal (cf. 4.5).

Ao tomar conhecimento, por qualquer modo, da existéncia de loteamentos
clandestinos, o Municipio devera instalar imediatamente um procedimento
administrativo, efetuar a vistoria no imével e elaborar laudo técnico com a
identificacdo da area, o zoneamento, o grau de intervencdo e o grau de ocupacao
(BRASIL, 2007, p. 122).

Deverao ser coletados documentos (panfletos, anuncios de venda) a fim de
que sejam identificados o0s responsaveis pelo loteamento clandestino
(empreendedores, imobiliarias, mandatarios, etc). Uma vez identificados, o Municipio
devera notifica-los para que apresentem, no prazo que estabelecer, a documentacéo
referente a aprovacdo do loteamento, sob pena de ser lavrado Boletim de
Ocorréncia por crime contra a administracéo publica (arts. 50 e seguintes da Lei n°
6.766/1979).

Constatada a ilegalidade do loteamento, o Municipio deverd dar ampla
publicidade aos fatos, para que os adquirentes dos lotes suspendam o pagamento
das prestacdes e passem a deposita-las perante o Registro de Imoveis, em conta
bancaria vinculada ao loteamento (art. 38, 8§ 1°, da Lei n® 6.766/1979). O loteador e
demais responsaveis deverao ser notificados para que nao efetuem novas vendas,
nao recebam as prestacdes depositadas e para que fornecam a relacdo dos
adquirentes (arts. 37 e 38, 8§ 5° da Lei n° 6.766/1979). A documentacao reunida
devera ser enviada ao Ministério Publico para que promova a responsabilizacéo civil

e criminal dos empreendedores.
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A partir de entdo, duas medidas poderdo ser tomadas: o desfazimento do
loteamento ou, alternativamente, a adogdo de medidas voltadas a sua regularizagéo.
Se o loteador se comprometer a regularizar, podera ser firmado acordo, mediante
termo de ajustamento de conduta (TAC) perante o Ministério Publico. Por outro lado,
se 0s responsaveis ndo se comprometerem a regularizar, ndo cumprirem o acordo
firmado e ndo sendo o caso de desfazimento, o Municipio deverd assumir a
responsabilidade pela regularizacdo e cobrar judicialmente os custos da intervencao
dos responsaveis pelo empreendimento (art. 40 da Lei n® 6.766/1979).

A decisdo de regularizar ou ndo compete exclusivamente ao Poder Publico
municipal ou distrital e vai depender, acima de tudo, se a situacdo € reversivel ou
nao. As ocupacfes consolidadas em areas que ndo sejam de protecdo ambiental e
gue nao cologuem em riscos a integridade dos moradores devem ser regularizadas
(BRASIL, 2007, p. 124). Mesmo em &reas de protecdo ambiental, a ocupacao
consolidada poderé ser regularizada, desde que obedecidos os padrdes minimos
(art. 54, § 1°, da Lei n° 11.977/2009). Por outro lado, ocupacdes incipientes, com
construcbes em fase inicial, em areas de risco ou de protecdo ambiental nao
poderdo ser regularizadas. Nessas hipéteses, o Municipio devera embargar as obras
e impedir a implantacéo do loteamento:

Quando se tiver uma ocupacdo consolidada, quando o terreno néo
apresentar caracteristicas que coloquem em risco a integridade da
populacdo moradora, quando a ocupacgédo ndo se der em area de protecao
ambiental incompativel com esse tipo de empreendimento, a municipalidade
podera optar pelo processo de regularizacéo. Ao contrdrio, quando se tratar
de ocupagéo incipiente, com constru¢des em sua fase inicial ou em area de
prote¢cdo ambiental ou de risco, a prefeitura deverd embargar as obras e
adotar medidas administrativas visando impedir a implantagdo do
parcelamento, mantendo fiscalizacdo constante e vedando o acesso ao
sistema viério implantado (BRASIL, 2007, p. 124).

Em caso de remocé&o, os ocupantes deverdo ser encaminhados para abrigos
e habitacdes populares construidas pelo Poder Publico. Em se tratando de remocgéao
de iméveis publicos, ha inclusive previsdo expressa nesse sentido.*® Se particulares,
o Poder Publico podera desapropriar e garantir o direito a moradia em outro local, na
forma dos arts. 4° e 5° da MP n°® 2.220/2001. A remocao, repetimos mais uma vez, é

'® Se a ocupacdo acarretar risco & vida ou a saGde dos ocupantes, assim como em &rea de uso
comum do povo, destinadas a projeto de urbanizacdo, de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais, reservadas a construcdo de
represas e obras congéneres ou situadas em via de comunicacéo, o Poder Publico devera assegurar
0 exercicio em outro local (arts. 4° e 5° da MP n° 2.220/2001).
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medida extrema, excepcional, e s6 poder& ocorrer quando completamente invidvel a
possibilidade de regularizacdo, como, por exemplo, em areas que exponham os
ocupantes a risco de sua integridade fisica.

N&o ocorrendo a hipotese excepcional de remocdo, o Municipio devera
regularizar o loteamento ilegal. Para tanto, devera caracterizar os aspectos fisicos,
urbanisticos, dominiais e sociais do loteamento. A caracterizacdo visa reunir as
informacdes necessarias para a elaboracdo do projeto de regularizacéo. Deverao ser
examinados, para a caracterizacdo, a legislacdo incidente, a pesquisa fundiaria, o
levantamento topografico e a pesquisa social (BRASIL, 2007, p. 29).

Apés a caracterizacdo do loteamento ilegal e a escolha do instrumento de
regularizacdo, o Poder Publico devera elaborar o projeto de regularizacéo fundiaria e
submeter o parcelamento dele decorrente a registro (art. 59 da Lei n® 11.977/2009).

A caracterizacdo do loteamento e o projeto de regularizacdo fundiaria de
interesse social serdo analisados no capitulo 5, quando do estudo da demarcacao

urbanistica, ao qual nos reportamos (cf. 5.2).

4.6.3 Regularizacao juridica

Sem duvida, uma das grandes novidades da Lei n° 11.977/2009 foi a
instituicdo do sistema de registro eletrénico. Com efeito, de acordo com o art. 37, os
servicos de registros publicos, de que trata a Lei n° 6.015/1973, instituirdo sistema
de registro eletrénico.

Os documentos eletrénicos apresentados aos servigcos de registros publicos
ou por eles expedidos deverdo atender aos requisitos da Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira — ICP e a arquitetura e-PING (Padrbes de Interoperabilidade de
Governo Eletrénico) (art. 38).

Apés a implementacdo do sistema de registro eletrénico, os servicos de
registros publicos disponibilizardo servigos de recepcéo de titulos e de fornecimento
de informacgOes e certidbes em meio eletrénico. Ao Poder Executivo federal, sera
disponibilizado, por meio eletrénico e sem 6nus, 0 acesso as informagdes constantes

dos bancos de dados (arts. 38, paragrafo unico, e 41).



92

A implementagcdo do sistema de registro eletrbnico depende de
regulamentacdo que dispora sobre as condicbes, as etapas e 0s prazos a serem
cumpridos (art. 45). Enquanto ndo regulamentado, o processo de registro continua a
ser efetuado da forma prevista na LRP.

Os arts. 64 a 68 da Lei n® 11.977/2009 dispdem sobre registro da
regularizacdo fundidria. O registro do loteamento resultante do projeto de
regularizacdo fundiaria de interesse social devera ser requerido ao Registro de
Imoveis, acompanhado de certiddo atualizada da matricula do imovel, projeto de
regularizacdo fundidria aprovado e instrumento de instituicAo e convencdo de
condominio, se for o caso (art. 65).

Quando a regularizacdo fundiaria for promovida por cooperativas
habitacionais, associacbes de moradores, fundacdes, organizacfes sociais,
organiza¢gfes da sociedade civil de interesse publico ou outras associagfes civis,
também devera ser apresentada certiddo atualizada de seus atos constitutivos que
demonstrem sua legitimidade para promover a regularizacéo fundiaria (art. 65, Il1).

Uma vez protocolizado o titulo, o oficial do registro tem o prazo maximo de 15
dias para efetuar o registro ou indicar as pendéncias para sua efetivagao (art. 237-A,
§ 2° da Lei de Registros Publicos). Exigéncias infundadas poderdo ser afastadas
mediante o processo de duvida (arts. 198 e seguintes da Lei de Registros Publicos).
As modificacdes indispensaveis a nova conformacdo do loteamento deverdo ser
averbadas na matricula do imovel. Se houver necessidade de alteracdo dos dados
tabulares para adequéa-los a nova realidade existente, devera ser feita a retificacdo
de registro (cf. 3.4).

O registro do projeto de regularizacdo fundiaria implica a abertura de
matricula para toda a area objeto de regularizacdo, se ndo houver, além da abertura
de matricula para cada uma das parcelas resultantes (art. 66):

O novo projeto determinard o descerramento de nova matricula
considerando o fracionamento do solo, indicando a &rea total, cada um dos
lotes e a areas publicas (art. 66, 1), providéncia que confere maior certeza a
regularizacdo, gerando seguranca juridica ao permitir melhor exame
registral, afastando as incertezas determinadas pela imperfeicdo descritiva

das antigas glebas. Como proprietarios serdo anotados todos os notificados
(SALLES, 2009, p. 6).

N&o havia matricula no sistema registral brasileiro antes da LRP, salvo no
Registro Torrens (DINIZ, 2003, p. 51). A partir da LRP, todo imovel objeto de titulo a
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ser registrado deve estar previamente matriculado (art. 227). A matricula, repositério
dos dados do imével, com sua individualizagédo e caracterizagdo, constitui a grande

inovacédo da LRP:

A grande inovacdo da LRP foi a matricula do imével, em que este é
individuado e caracterizado, de modo a estrema-lo de davida em relagéo a
outros para, a contar dela, serem feitos 0s registros que digam respeito ao
bem (CENEVIVA, 2005, p. 501).

Segundo Balbino Filho, “matricula é a abertura de um félio real, ou o ingresso
de um imovel na vida tabular do registro” (BALBINO FILHO, 2004, p. 74).

A matricula, que funciona como inscri¢cao preliminar e matriz fundamental dos
assentos, possui como funcdo o cadastro, a individualizacdo, além do registro das

informacdes referentes ao bem imovel:

A matricula imobilidria funciona como inscricdo preliminar e matriz
fundamental dos demais assentos do SRI. Lancada no Livro n°® 2 — do
Registro Geral — , possui trés fun¢des basicas: cadastra e individua o bem
imovel, e curricula o direito real sobre ele incidente (MELO JUNIOR, 2003,
p. 548).

De acordo com os arts. 176, § 1° |, 227 e 228 da LRP, cada imovel tera
matricula prépria, que sera aberta por ocasido do primeiro registro a ser feito na
vigéncia da LRP. A Lei de Registros Publicos — LPR, Lei n°® 6.015/1973, entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1976 (art. 298). Assim, a partir dessa data, a realizacao de
qualquer transferéncia pressupde a abertura de matricula.

A matricula de imoveis urbanos tem como requisitos: (a) o numero de ordem,
que seguird ao infinito; (b) a data; (c) a identificacdo do imével, que sera feita com
indicacdo de suas caracteristicas e confrontacdes, localizacdo, area, logradouro,
namero e de sua designacdo cadastral, se houver; (d) o nome, domicilio e
nacionalidade do proprietario, o estado civil, a profissdo, o n°® do CPF ou da cédula
de identidade, ou a falta deste, sua filiacdo; e (e) o nimero do registro anterior. Se
pessoa juridica, a sede social e o numero de inscricdo no CNPJ (art. 176, § 1°, I,
LRP).

As matriculas das areas destinadas a uso publico deverdo ser abertas de
oficio, com averbacao das respectivas destinacdes e, se for o caso, das restricoes

administrativas convencionais ou legais (art. 67 da Lei 11.977/2009).
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O registro legaliza e da publicidade ao loteamento. Apds o0 registro, 0s
adquirentes das unidades imobilidrias devem registrar seus titulos individuais para
obter a seguranca juridica do direito de propriedade ou direito de posse. A propésito,
vale destacar que, de acordo com 8 6° do art. 26 da Lei n° 6.766/1979, os
compromissos de compra e venda, as cessbes e as promessas de cessao, quando
acompanhados de prova de quitagdo, valerdo como titulo para o registro da
propriedade do lote adquirido.

As glebas parceladas para fins urbanos anteriormente a Lei n° 6.766/1979
que ndo possuirem registro poderdo ter sua situagdo juridica regularizada, desde
que o parcelamento esteja implantado e integrado a cidade (art. 71 da Lei n°
11.977/2009).

Eventuais dificuldades com o registro dos loteamentos ilegais poderdo ser
supridas pela demarcacao urbanistica, legitimacédo de posse e posterior aquisicao da
propriedade pela usucapido, sem qualquer intervencdo judicial.'® Os novos

% Urbel obtém auto de demarcacao urbanistica: “A Companhia Urbanizadora de Belo Horizonte
(Urbel) obteve junto ao Cartério do 7° Oficio do Registro de Iméveis o auto de demarcacéo
urbanistica da area, instrumento que vai possibilitar a regularizagdo dos imdveis. A noticia é boa para
parte dos moradores da Vila Corumbiara cujas moradias ficam em terreno particular e por isso haviam
ficado de fora do processo de regularizacdo fundiaria que culminou com a emissao dos titulos de
propriedade pela Prefeitura no més passado. Este dispositivo juridico também conhecido por
usucapido administrativo € uma novidade introduzida no ano passado na legislacéo federal através
da lei n°® 11.977, a mesma do programa Minha Casa, Minha Vida. Ele vai permitir as familias a
legitimacéo do direito de posse da moradia. Em prazo de cinco anos, os moradores poderao requerer
a escritura definitiva do imoével. Em dezembro, o prefeito Marcio Lacerda entregou titulos de
propriedade que contemplaram 273 iméveis da Vila Corumbiara, todos em terreno do municipio. No
entanto, por ocuparem a area de 36 lotes particulares, varias residéncias nédo foram alcangadas pelo
trabalho de regularizacdo da Urbel. Em situagBes assim, anteriormente ao surgimento da lei de
usucapido administrativo, cada morador era obrigado a ingressar individualmente na Justica para
regularizar seu imével. Com a nova lei o processo é coletivo e menos burocratico. Segundo o diretor
de Regularizagdo e Controle Urbano da Urbel, Weverton Vilas Boas, o usucapido administrativo
apresenta varias vantagens, principalmente considerando-se que nas ocupacdes irregulares vivem
familias de baixa renda. ‘O morador n&o precisa abrir processo juridico, nem arcar com advogado e
custas processuais’, disse. Ele acrescentou que ja se estuda a possibilidade de utilizar este
dispositivo em outras areas de interesse social. ‘Delimitamos o terreno particular da Vila Corumbiara e
entramos com os processos de usucapido administrativo no cartorio, que notificou o Banco Bradesco
e a Companhia de Distritos Industriais, proprietarios dos 36 lotes. Como em 15 dias os donos nao
pediram a impugnacéo do processo, 0 cartdrio fez o registro do auto de demarcacdo como manda a
lei 11.977’, pontuou a arquiteta Ana Cristina Martins Nunes Vieira. De acordo com ela, os proximos
passos da Urbel para a regularizacdo dos imoveis serdo a elaboragdo e aprovagdo da planta de
parcelamento, o registro dos lotes e a emissdo dos titulos de legitimacao de posse pelo cartorio. Vilas
Boas disse que esta é a primeira vez que a nova lei foi aplicada em Belo Horizonte. ‘Ainda este més
vamos fazer uma reunido para explicar aos moradores da Vila Corumbiara sobre o usucapido
administrativo e quais procedimentos eles devem seguir’, assinalou.” (URBEL obtém auto de
demarcacao urbanistica. Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas-
urbanos/Imprensa/regularizacao-fundiaria/noticias-2010/janeiro-1/urbel-obtem-auto-de- demarcacao-
urbanistica/noticia_view>. Acesso em: 24 jan. 2010).



95

instrumentos de regularizagdo fundiaria de interesse social serdo analisados no
proximo capitulo, ao qual nos reportamos.

ApOs a regularizacdo juridica, deverdo ser executadas as obras de
infraestrutura. A sua nao realizacdo pelo loteador cria, para o Municipio ou Distrito
Federal, o poder-dever de realiza-las (cf. 4.5). Para tanto, poderd utilizar os recursos
depositados pelos adquirentes e, se tais recursos forem insuficientes, ingressar em
juizo contra o loteador e demais responsaveis para ser ressarcido.

Frise-se que, na regularizacdo fundiaria de interesse social, cabe ao Poder
Publico a implantacao do sistema viario e da infraestrutura basica (art. 55, caput, da
Lei n°® 11.977/2009), que consiste na abertura de vias de circulagdo, no escoamento
das aguas pluviais e na implantacdo de rede para o abastecimento de agua potavel,
esgotamento sanitario e energia elétrica domiciliar (art. 2°, § 6° da Lei n°
6.766/1979), sendo que a realizacdo de tais obras podera ser realizada antes de
concluida a regularizacao juridica (art. 55, paragrafo Unico, da Lei n® 11.977/2009).

Realizadas as obras de acordo com o projeto, o Municipio ou Distrito Federal

emite termo confirmando a regularidade do parcelamento.

4.6.4 Funcéo social do registro imobiliario

A aquisicdo da propriedade imobiliaria ndo encontra solucdo uniforme na
doutrina e nas legislacdes. Indaga-se se o contrato, ou outro negdcio juridico, por si
s6, poderia transferir a propriedade, ou se seria necessario outro ato para que a
transferéncia se tornasse perfeita e acabada (GOMES, 1999, p. 134).

Segundo Orlando Gomes, trés sistemas distintos procuram dar resposta a
guestao: o romano, o francés e o alemao. Para o sistema romano, ndo bastava a
existéncia de uma relacéo juridica consubstanciada num titulo. Para a aquisicdo da
propriedade, além da relacéo juridica, exige-se a observancia de uma forma, a qual
a lei atribui o efeito de transferir o dominio. Essa forma ou modus acquisicionis era a
tradicdo. Contudo, ndo bastava a tradicdo para a transferéncia do dominio, sendo
necessaria a justa causa, ou seja, um negaocio juridico causal. Assim, titulo e modo

eram necessarios a aquisi¢cao da propriedade:
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Pelo sistema romano, a propriedade s6 se adquire por um modo. N&do basta
a existéncia do titulo, isto &, do ato juridico pelo qual uma pessoa manifesta
validamente a vontade de adquirir um bem. E preciso que esse ato juridico
se complete pela observancia de uma forma, que a lei atribui a virtude de
transferir o dominio da coisa: ‘traditionibus et usucapionibus domina rerum,
non nudis pactis transferentur’, isto €, o dominio das coisas transfere-se por
tradicdo e usucapido, jamais por simples pactos. A forma pela qual se
transfere € o que constitui, precisamente, o modus acquisicionis. Mas,
assim, como exigiam um modo para que a propriedade fosse adquirida, os
romanos estabeleceram que ndo bastava a tradigdo para transferir o
dominio, sendo necessaria que fosse precedida de uma justa causa.
Segundo o frag. 31, 1, lib. 41 do Digesto, ‘nunquam nuda traditio transferit
dominium, sed ita si venditio aut aliqua justa causa praecesserit propter
guam traditio sequeretur’. Assim, titulo e modo eram necessarios a
aquisicao da propriedade. O titulo ndo era suficiente para transferir o
dominio. O modo s6 transferia se o titulo fosse justo. Poder-se-ia dizer,
usando a linguagem escolastica, que o titulo € a causa effectus remota e o
modo a causa efficiens proxima da aquisicdo do dominio. Pouco importa
gue o direito romano houvesse espiritualizado a traditio a ponto de torna-la
praticamente inexistente, como parece a alguns escritores. Permanece, de
qgualquer sorte, como forma indispensavel a transmissdo do dominio. O
contrato, ndo bastava (GOMES, 1999, p. 133-134).

Para o sistema francés, o titulo é suficiente para a transferéncia da
propriedade. Os negocios juridicos tém efeito translativo. Ndo h& necessidade de

forma especifica, pois a propriedade se transfere solu consensu:

Pelo sistema francés, o titulo é suficiente para transferir a propriedade. Nao
se reputa necessario um modus. Numa palavra, os contratos tém efeito
translativo. Considera-se inutil a formalidade da tradicdo. Outros entendem
gue esta € implicita no préprio contrato, como clausula subentendida. De
qualguer modo, nesse sistema, a venda transmite por si mesma a
propriedade, sem que seja necessaria a tradicdo. Nega-se, pois, a
necessidade do modo de aquisigdo, porque o préprio contrato produz efeito
translativo. A propriedade se transfere solu consensu (GOMES, 1999, p.
134).

Embora desnecesséario a transferéncia da propriedade, que se opera pelo
acordo de vontades, o registro € utilizado no sistema francés para fins de
publicidade e oponibilidade perante terceiros (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 236).

No sistema aleméo, ao contrario do romano, a transmissdo da propriedade
ndo se vincula a relagéo juridica que Ihe deu causa. Tem-se a abstracédo da causa e
0 negocio juridico que cria a obrigacdo de transferir independe do ato pelo qual a
propriedade se transfere. Assim, as partes necessitam efetuar outro negdcio perante
o Registro de Imdéveis e, por esse negocio, efetua-se o registro e transfere-se a

propriedade:
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Pelo sistema aleméo, o ato juridico que cria a obrigacdo de transferir a
propriedade é independente do ato pelo qual a propriedade se transfere.
Esta é uma convencéo feita com esse objetivo especial, que, tendo embora
como causa 0 outro negdcio juridico, a ele ndo esta condicionado, porque,
na transmissdo da propriedade, abstrai-se da causa. Também nesse
sistema, 0 contrato, que serve de causa a transmissdo da propriedade, ndo
€ suficiente para produzi-la. Outro negécio se faz necessario, e &, por seu
intermédio, que se verifica a inscricdo no Registro de Imoveis de que resulta
a transmissao do dominio. Distingue-se do sistema romano porque, neste,
ha vinculagdo do modo ao titulo; a causa ndo € abstraida; e ndo é
necessario outro negaocio juridico (GOMES, 1999, p. 134).

Eventual indadimplemento, no sistema tedesco, acarretara simplesmente
indenizacao por perdas e danos. O registro, que ndo se vincula ao negadcio juridico,

faz prova plena da aquisicdo do dominio (presuncéo juris et de jure):

Pelo sistema germénico, o contrato sO gera direitos pessoais, ou
obrigacdes, cujo inadimplemento acarretard indenizacdo por perdas e
danos, de modo que somente o registro transfere a propriedade imobiliaria,
desde que as partes declarem sua vontade consentindo-o, ou seja, desde
gue haja acordo formal de transmissdo ou convénio juridico real, embora
nao esteja vinculado a causa do negdcio. O registro prova o direito,
conferindo ao seu titular uma presuncédo legal de veracidade. Dentro do
sistema alemao hd, portanto, presuncéo juris et de jure do dominio da
pessoa cujo nome o imavel foi registrado (DINIZ, 2003, p. 20).

O sistema brasileiro aproxima-se um pouco do alemdo ao estabelecer o
registro como modo de aquisicdo da propriedade entre vivos. No entanto, em nosso
sistema, a presuncdo do registro € relativa (juris tantum), ou seja, se o teor do
registro ndo exprimir a verdade, o interessado podera reclamar que se retifique ou
anule (art. 1.247, CC). Além disso, em nosso sistema, o registro é de natureza
causal, baseado nos principios da presuncdao juris tantum e da fé publica. Enquanto
nao promovida a decretacdo de invalidade do registro, o adquirente continua a ser
havido como dono da coisa (art. 1.245, § 2°, CC):

No Brasil, apenas em parte, vigora esse sistema registrario tedesco, pois
nosso registro € de natureza causal, baseado nos principios de presuncao
juris tantum e de fé puablica, sendo que no registro comum, e nao no
Torrens, tal presuncdo podera ser destruida por prova contraria (DINIZ,
2003, p. 21).

Embora haja uma aproximacdo com o sistema aleméo, o direito brasileiro
seguiu o sistema romano (GOMES, 1999, p. 134; FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
237-238). Para aquisi¢éo da propriedade imobiliaria entre vivos, além da existéncia

do titulo, isto é, do negdcio juridico pelo qual uma pessoa manifesta validamente a
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necessidade de adquirir um bem, exige-se o modo, que no direito brasileiro é o
registro (arts. 1.227 e 1.245, CC):

Em nosso sistema, o titulo simplesmente serve de causa a futura aquisicéo
de propriedade, pois nosso ordenamento juridico, diversamente do francés,
ndo reconhece forca translativa aos contratos. E fundamental a intervencéo
estatal, realizada pelo oficial do Cart6rio Imobiliario. O modo de aquisicéo é
fato juridico que vincula o direito de propriedade ao adquirente do titulo. O
registro exerce dupla eficacia: constitui e publica o direito real (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 238).

O registro, porém, tanto pode ser a causa da aquisicdo, como o ato formal
gue concede publicidade a ela, como ocorre na sucessdo, ha usucapido e na
acessdo (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 236). Com efeito, a aquisicdo da
propriedade imobiliaria mortis causa ndo se opera com o registro do formal de
partilha, mas com a abertura da sucessao (art. 1.784, CC). Da mesma forma, a
aguisicao pela usucapido ndo se da com registro da sentenca ou com a conversao
em propriedade da legitimacdo de posse, mas com a posse continua durante certo
lapso de tempo definido em lei. As acessdes também ndo se adquirem com o
registro, mas com as formas previstas na lei civil (arts. 1.248 a 1.259, CC). No
entanto, em todas as formas de aquisicdo da propriedade imobilidria, o registro é
necessario para a regularidade da cadeia dominial e para possibilitar a

disponibilidade do bem de raiz:

Sera preciso lembrar que a aquisicdo da propriedade imovel pelo direito
hereditario, pela acessdo ou pelo usucapido independera de registro, visto
gue este tdo-somente afirmaré a disponibilidade do bem de raiz e sera feito
em obediéncia ao principio da continuidade (DINIZ, 2003, p. 12).

O registro dos titulos € fundamental para a efetividade da regularizacéo
fundiaria de interesse social, pois, sem o registro, a informalidade perdura com todos
0S seus consectarios. Como visto, no ordenamento juridico brasileiro, os direitos
reais sobre bens imdveis constituidos, ou transmitidos por ato inter vivos, s6 se
adquirem com o registro (art. 1.227, CC). E a propriedade imobiliaria transfere-se
entre vivos mediante o registro do titulo no Registro de Iméveis (art. 1.245, CC).
Enquanto néo registrado, o alienante continua a ser dono para todos os efeitos
legais (art. 1.245, § 1°). Ademais, para que o imovel possa ser dado em garantia

para a obtencéo de financiamento, também €& necesséario o registro.
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Devido a grande importancia da propriedade, base da estrutura social
capitalista, o legislador procurou estruturar o sistema registral minuciosamente,
dando publicidade a transferéncia da propriedade imobiliaria, de forma a imprimir

seguranca juridica aos negacios imobiliarios:

Essa adequada publicidade aos negocios imobilidrios veio a proporcionar
consideravel grau de seguranca juridica a circulagdo dos bens imoveis,
devido ao fato do registro: a) ser feito no cartorio da circunscricao do imovel;
b) ser levado a efeito na folha de matricula do bem de raiz; c) individuar o
prédio; e d) apontar a existéncia de 6nus ou de encargos que recairem
sobre o imével (DINIZ, 2003, p.11).

Além da seguranca nas transferéncias imobiliarias, o sistema registral
estimula o crescimento econémico do pais por meio das operacfes lastreadas em
garantias reais. O Registro de Imdveis, ao conferir publicidade aos registros das
garantias reais, assegura o crédito e aumenta a circulacdo de riquezas. Alias, essa
foi a primeira funcéo do Registro de Iméveis no Brasil, garantir o crédito por meio da
publicidade das hipotecas (BELLIN, p. 17).

No Brasil, os registros publicos sdo regidos atualmente pela Lei Federal n°
6.015, de 31 de dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos — LRP, que contém
principios e normas concernentes a esse campo juridico. Além da LRP, existem
varias normas esparsas que contém disposi¢des pertinentes aos registros publicos.

A partir do “descobrimento” em 1500, todas as terras brasileiras passaram ao
dominio publico de Portugal, que, no intuito de ocupar a terra, instituiu a propriedade
privada mediante doacGes aos capitdes donatarios, embora sem a transmissdo do
dominio pleno. As terras ndo cultivadas eram devolvidas a Coroa, sendo, por esse
motivo, chamadas de devolutas (DINIZ, 2003, p. 15-16).

Com a independéncia em 1822 e, posteriormente, com a Constituicao
Imperial de 1824, foram publicadas a Lei orcamentéria n® 317, de 21 de outubro de
1843, regulamentada pelo Decreto n° 482, de 14 de novembro de 1846, que criou 0
primeiro registro geral de hipotecas brasileiro, e a Lei n° 601, de 18 de setembro de
1850, primeira lei de terras, que discriminou bens publicos e particulares e criou o
registro paroquial, que visava inventariar as posses existentes em todas as
provincias (DINIZ, 2003, p. 15-16).

A partir da proclamacéo da republica, o Estado brasileiro buscou organizar a

publicidade dos fatos, atos e negodcios juridicos de forma a propiciar seguranca
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juridica as transacfes imobiliarias e garantir a perpetuidade das cadeias negociais
(MELO JUNIOR, 2003, p. 20).

O Cadigo Civil de 1916 acolheu o sistema tabular canénico-germanico de
registro publico e institucionalizou diferentes tipos de registros publicos, exigindo, por
parte dos legisladores, imediata providéncia para organizar o sistema registral
brasileiro (MELO JUNIOR, 2003, p. 20). Com o Coédigo de 1916, os diplomas
anteriores foram revogados e 0 registro passou a ser modo de aquisicdo da
propriedade (arts. 530, I, 533, 859 e 860). O registro tornou-se “uma instituicao
publica com a fungéo de operar a transmiss&o do dominio” (DINIZ, 2003, p. 19).

O Decreto n° 12.343, de 3 de janeiro de 1917, regulamentou provisoriamente
0s registros publicos (MELO JUNIOR, 2003, p. 22).

Visando a sua sistematizacao, foi publicado o Decreto Legislativo n° 4.827, de
7 de fevereiro de 1924, que reorganizou os registros publicos instituidos pelo Cédigo
de 1916. Esse Decreto foi regulamentado pelo Decreto n°® 4.857, de 9 de novembro
de 1939 (MELO JUNIOR, 2003, p. 20).

Uma segunda tentativa de sistematizacdo dos registros publicos foi efetuada
com o Decreto-Lei 1.000, de 21 de outubro de 1969, que revogou o Decreto n°
4.827/1924. Esse decreto-lei criou muitas exigéncias que nao puderam ser
cumpridas, motivo pelo qual o governo foi obrigado a prorrogar o prazo para a sua
execucdo, mediante sucessivos editos decretatorios (MELO JUNIOR, 2003, p. 22-
23).

Finalmente, em 31 de dezembro de 1973, foi publicada a Lei n° 6.015, atual
Lei de Registros Publicos — LRP, que entrou em vigor em 1° de dezembro de 1976.
Ao longo dos anos, a LRP passou por diversas alteracdes. Antes mesmo de entrar
em vigor, foi alterada pelas Leis n® 6.140, de 28 de novembro de 1974, e 6.216, de
30 de junho de 1975, que implicaram a republicacdo de todo o texto legal.

Dentre as alteracdes, podem ser destacadas: (a) o georeferenciamento de
imoveis rurais incluido pela Lei n® 10.267, de 28 de agosto de 2001; (b) a retificacéo
de registro pela via administrativa incluida pela Lei n°® 10.931, de 2 de agosto de
2004; (c) a gratuidade do primeiro registro ao beneficiario de regularizacéo fundiaria
de interesse social estabelecida pela Lei n° 11.481, de 31 de maio de 2007; (d) a
inclusdo, no art. 167, das sentencas declaratérias de usucapido, dos termos
administrativos ou das sentengas declaratérias da CUEM, da constituicdo do direito

de superficie e da notificacdo para parcelamento, edificacdo ou utilizacao
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compulsorios de imovel urbano pelo Estatuto da Cidade; e (e) a inclusdo da
legitimacao de posse e da demarcacao urbanistica no art . 167 pela Lei n° 11.977,
de 7 de julho de 2009.

Os servicos notariais e de registros sdo servicos publicos exercidos em
carater privado por delegacdo do Poder Publico, conforme norma constitucional
insculpida no art. 236 da CF. A delegacdo dos servicos notariais e de registros
decorre da propria CF (art. 236) e do regime especifico criado pela Lei n° 8.935/1994
— Lei dos Notarios e Registradores — LNR.

Registro de Iméveis € 0 servico de organizacdo técnica e administrativa
destinado a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos
juridicos (art. 1°, LNR c/c art. 1°, LRP). Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou
registrador, sdo profissionais do direito dotados de fé publica a quem é delegado o
exercicio da atividade notarial e de registro (art. 2°, LNR).

Aos oficiais de registro compete a pratica dos atos relacionados na legislacédo
pertinente aos registros publicos, independentemente de prévia distribuicdo, mas
sujeitos as normas que definem a circunscricdo geografica (art. 12, LNR). No
Registro de Imoveis, serdo feitos o registro e a averbacdo dos titulos ou atos
constitutivos, declaratérios, translativos e extintivos de direitos reais sobre imoveis
reconhecidos em lei, inter vivos ou mortis causa quer para sua constituicao,
transferéncia e extincdo, quer para sua validade em relacdo a terceiros, quer para a
sua disponibilidade (art. 172, LRP).

Conforme assinala Ceneviva, a funcdo béasica do Registro de Imédveis é
constituir repositorio fiel da propriedade imobiliaria e dos negécios juridicos a ela

referentes:

A funcdo bésica do Registro de Imoveis € constituir o repositorio fiel da
propriedade imével e dos negdcios juridicos a ele referentes, no Pais,
segundo regibes certas e determinadas, ajustadas a sua divisdo judiciaria
por Estados e comarcas, sendo a atribuigdo genérica do delegado definida
no art. 12 da LNR, ou seja, ‘... a pratica dos atos relacionados na legislacéo
pertinente  aos registros pulblicos, de que sdo incumbidos,
independentemente de prévia distribuicdo, mas sujeitos ... as normas que
definirem as circunscrigdes geogréficas’ (CENEVIVA, 2005, p. 350).

Além de repositério fiel da propriedade imobiliaria, € atribuicdo do Registro de
Iméveis dar publicidade as transferéncias imobiliarias, o que é feito mediante a

conservacao permanente dos livros, papéis e documentos:
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Outra das fungbes do registro é conservar livros, papéis e documentos,
permanentemente. E servico de repositério documental da propriedade
imobiliaria, incumbindo ao serventuario adotar o melhor sistema, que facilite
a busca para fornecimento de certidées e informac@es, caracterizando a
publicidade, incluida no rol das principais atribuicdes do registro
(CENEVIVA, 2005, p. 351).

Melo Junior (2003, p. 322) também assinala que o Registro de Imdveis “é
servigo publico registral que tem como fungéo fundamental servir de repositério dos
direitos reais e pessoais sobre imoveis”.

Em outras palavras, pode-se dizer que € atribuicdo do Registro de Imdveis
“‘garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia” dos negdcios
imobiliarios (art. 1°, LNR, c/c art. 1°, LRP).

Na designacao genérica de registro, consideram-se englobadas a inscri¢cao e
a transcricdo a que se referem as leis civis (art. 168, LRP).

No Registro de Iméveis serdo feitos o registro dos titulos ou atos constitutivos,
declaratorios, translativos e extintos de direitos reais sobre imoveis. O inc. | do art.
167 da LRP faz a enumeracdo de 41 hipéteses de registro. Tal enumeracao é
exemplificativa e, por esse motivo, ndo esgota 0s registros possiveis. Além das
hipéteses descritas no inc. | do art. 167, sdo passiveis de registro outras situacdes
juridicas definidas em lei (CENEVIVA, 2005, p. 356-357; MELO JUNIOR, 2003, p.
323).

Na lista contida no inc. | do art. 167, destaca-se a inclusdo, pela Lei n°
11.977/2009, do registro da legitimacéo de posse (41).

O registro podera ser provocado por qualquer pessoa, incumbindo-lhe as
despesas respectivas (art. 217, LRP). Todos os titulos tomardo, no protocolo, o
namero de ordem que lhes competir em razdo da sequéncia rigorosa de sua
apresentacao. Reproduzir-se-a, em cada titulo, o nimero de ordem respectivo e a
data de sua prenotacdo. O numero de ordem determinard a prioridade do titulo, e
esta a preferéncia dos direitos reais (arts. 182, 184 e 186, LRP).

De acordo com o art. 188 da LRP, uma vez protocolizado o titulo, proceder-
se-a ao registro dentro do prazo de 30 dias. A Lei n°® 11.977/2009 introduziu o art.
237-A na LRP e alterou o prazo para os registros de parcelamento do solo e de
incorporacao imobiliaria, os quais deverdo ser efetuados no prazo maximo de 15
dias (8 2° do 237-A). O registro dos contratos do SFH também devera ser efetuado

em 15 dias (Lei n° 4.380/1964). Assim, o registrador deverd observar o prazo
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méximo de 15 ou 30 dias, conforme o caso, contados do protocolo, para efetuar o
registro.

Os principais efeitos do registro sdo a constituicdo, a declaracéo, a modificacao
e a extincao de direitos reais sobre imoveis (art. 172, LRP). Além desses, podem ser
citados a publicidade, a legalidade ou legitimidade do direito do proprietario ou do
titular, a forca probante, a continuidade, a obrigatoriedade, a retificacdo, a
especialidade, a disponibilidade, a instancia e a tipicidade (DINIZ, 2003, p. 28-30).

Se o0 documento, uma vez prenotado, ndo puder ser registrado, ou o
apresentante desistir do seu registro, a importancia relativa as despesas previstas
serd restituida, deduzida a quantia correspondente as buscas e a prenotacao.
Cessarao automaticamente os efeitos da prenotacéo se, decorridos 30 dias do seu
lancamento no protocolo, o titulo ndo tiver sido registrado por omissdo do
interessado em atender as exigéncias legais (arts. 205 e 206, LRP).

Nas vias dos titulos restituidas aos apresentantes, serdo declarados
resumidamente, por carimbo, os atos praticados (art. 211, LRP).

Os registros previstos no inc. | do art. 167 da LRP s&o obrigatérios e serao
efetuados no cartorio da situagdo do imével, salvo os registros relativos a imoveis
situados em comarcas ou circunscri¢cées limitrofes, que serdo feitos em todas elas, e
dos atos relativos a vias férreas, que seréo registrados no cartério da estacdo inicial
(arts. 169 e 171, LRP).

Além do registro, a LRP disciplina outro instituto indispensavel as alteracdes
dos dados tabulares, a averbacéao:

Surge, ao lado do registro stricto sensu, um ato especifico — a averbacao —,
ante a necessidade de se fazerem exarar, na histéria da propriedade
imobiliaria, todas as ocorréncias ou atos que, embora ndo sendo
constitutivos de dominio, de 6nus reais ou de encargos, venham a atingir o
direito real ou as pessoas nele interessadas e, consequentemente, o
registro, alterando-o, por modificarem, esclarecerem ou extinguirem o0s

elementos dele constantes, anotando-os a margem da matricula ou do
registro (DINIZ, 2003, p. 410).

Averbar é lancar na matricula ou no registro todas as modificagbes ocorridas

no imoével:

Averbar é fazer constar na folha de um registro todas as ocorréncias que,
por qualquer modo, o alterem (BALBINO FILHO, 2003, p. 475).

Averbagcdo — também chamada impropriamente de registro, segundo o
género a que se subsume, € o atinente aos atos de modificacdo do proprio
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registro, como ato principal previsto na lei. Isto é, todo ato modificativo do
status da propriedade ou do titular do dominio sera objeto de averbacéo, e
nao de registro, propriamente dito (AGUIARIAN, 2003, p. 107).

Todo ato ou fato juridico que altere ou modifique o registro, o direito real ou as
pessoas nele interessadas, deve ser averbado no Registro de Imoveis, a margem da
matricula ou do registro (art. 246, LRP). Ao tornar publicas as alteracbes, a

averbacao confere seguranca juridica aos registros:

Como fito imediato da averbacdo sobressai o de estabelecer a publicidade
da alteragdo no objeto da matricula. No aspecto mediato, colima a
seguranca juridica. A cabeca do art. 246 da LRP encerra a referenciada
regra geral: qualquer ato ou fato juridico que altere o assento anterior
(qualquer que seja ele: registro, averbacdo ou cancelamento), sera
averbavel no SRI (MELO JUNIOR, 2003, p. 586).

As averbacdes sdo ex officio ou a requerimento do interessado. Aquelas
prescindem de requerimento e sdo praticadas de oficio, pelo oficial, enquanto estas
dependem de provocacdo das partes. Regra geral, as averbacfes sdo provocadas.
As averbacdes ex officio constituem excecao ao principio da instancia e s6 podem

ser praticadas mediante expressa previséo legal:

O langamento de oficio no registro publico é medida que excepciona o
principio da instancia registral. S0 tem cabimento mediante expressa
previsdo legal e vincula o registrador, que é obrigado ao exato cumprimento
da lei. O principio da autonomia (ou independéncia funcional) do registrador
ndo afasta o lancamento de oficio do principio da tipicidade. De efeito,
fundado no sobreprincipio da seguranca juridica, e sob as luzes dos
principios da autonomia, continuidade, especialidade, e legalidade, o
registrador ndo somente pode, como é seu dever, langar, de oficio, no folio
real, qualquer fato que, decorrente de lei, altere, de qualquer modo, a
substancia juridica do ato ou titulo inscrito no registro publico (MELO
JUNIOR, 2003, p. 414).

Salvo quando feitas ex officio pelo registrador, ou por mandado judicial, o
requerimento da averbacédo deve ser feito por escrito, com firma reconhecida do
requerente, acompanhado dos documentos necessarios a comprovagao da
alteracdo solicitada. Pode requerer a averbacao qualquer pessoa interessada nas

modifica¢des do registro:

A averbacdo podera ser provocada por qualquer pessoa (incumbindo-lhe as
despesas respectivas — Lei n. 6.015/73, art. 217) que tenha algum interesse
juridico no lancamento das mutacdes subjetivas e objetivas dos registros
imobiliarios. Terdo legitimidade para exigi-la ndo s6 os titulares do direito
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real, na qualidade de alienantes ou de adquirentes, como anuentes ou
intervenientes no negocio juridico (RT, 506:113) objeto do assento, mas
também aquele que, por alguma razdo, tenha natural interesse na
averbacdo, mesmo que seu nome néao figure no registro (DINIZ, 2003, p.
411).

O inc. Il do art. 167 enumera 27 hipdteses de averbacdo. Essa enumeracao,
com 26 itens®®, ndo é numerus clausus, mas sim numerus apertus. O préprio art. 246
da LRP determina que, além dos casos expressamente indicados no inc. Il do art.
167, serdo averbadas na matricula as subroga¢cdes e outras ocorréncias que, por
qualquer modo, alterem o registro.

Dentre as hipéteses de averbacéo contidas no inc. Il do art. 167, destaca-se o
auto de demarcacéo urbanistica, incluido pela Lei n® 11.977/2009 (item 26).

As averbacdes enumeradas no inc. Il do art. 167 da LRP sédo obrigatérias e,
salvo excecdes legais, serdo efetuados no cartério da circunscricdo geografica a que
pertence o imoével (art. 169, LRP).

As averbacgbes sdo muito importantes para a viabilidade do registro dos
projetos de regularizacdo fundiaria, pois todas as modificacbes necessarias a nova
configuracdo do loteamento deveréo ser averbadas na matricula do loteamento (art.
167, 11, 4, LRP).

O Registro de Imdveis, a principio, possui natureza institucional, e ndo social,

qgual seja a de declarar e constituir o direito de propriedade:

Como sabemos registro imobiliario, em principio, possui fungéo institucional
e nao social e pode ser definido como ato formal e solene por exceléncia,
de natureza oficial e publico, que materializa e estrutura o Direito de
Propriedade, dando a este o seu contetdo especifico e individual. E
considerado, em razéo de seu campo eficacial, e em razdo da qualidade do
orgdo emissor, que atua com delegagdo estatal, como ato administrativo,
gue ostenta as presuncdes legais de veracidade, legalidade e legitimidade,
aparelhado para declarar e constituir o direito de propriedade (SALLES,
2010).

Como veremos, a funcdo social do registro imobiliario relaciona-se com a
fluidez da propriedade, vale dizer, com o acesso a propriedade imobiliaria, além da
seguranca juridica nas relagdes juridicas envolvendo bens de raiz. Na regularizacédo
fundiaria de interesse social, atua em conjunto com o Poder Publico no sentido de

combater a informalidade na ocupacéo do solo urbano.

?® Embora a numeracdo va até o n® 27, na verdade, s&o 26 hipéteses, pois 0 n® 25, inserido pela MP
n° 458/2009, foi suprimido pela Lei n° 11.952/2009 quando da converséo da referida MP.
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Ricardo Dip, ao analisar a fungéo social do registrador de imoveis, assinala,
em referéncia a Monasterio Galli, que os notarios, e ai também podem ser incluidos
0s registradores, exercem uma funcao juridico-preventiva tdo importante que aquele
autor a nominou de “magistratura da paz social’. Para Dip, a propria natureza
institucional do Registro de Imdéveis decota “predicados de estabilizacdo e de
continuidade social”. Ademais, os registradores “ordenam a auxiliar a incumbéncias
urbanisticas e agrarias, bem como a subsidiar o controle dos interesses tributarios e,
tendéncia crescente, convocar inscricbes relativas a imoveis de propriedade nao-
particular e a limitagdes e restricdes de Direito publico” (DIP, 2004).

Segundo o autor, sem recusar a importancia do Registro de Imdveis na
colaboragcdo com o Estado em matéria de uso regular do solo, “particularmente, na
esfera dos parcelamentos e reconcentracdes de parcelas —, edificacdes, direito de
superficie, cultivos, regular pagamento de tributos etc.”, o principio fundamental da
instituicdo é “garantir a potencialidade e o exercicio concreto das liberdades” (DIP,
2004).

Ao longo dos tempos foi se mostrando necessario um sistema publicitario

referente aos bens imdveis. Segundo Dip:

A praxe social de publicar as situagbes juridicas imobilidrias remonta a
histéria da Babilénia e do antigo Egito, documenta-se, entre os hebreus, no
Velho Testamento, acha-se na Grécia dos tedricos e na Roma dos praticos,
frequenta a Cristandade medieval, sobrevive na Modernidade e, ainda que
com alguns hiatos de instabilidade, chega aos nossos dias, em que sua
ressurrei¢cdo e robustecimento séo testemunhos vivos de seu valor para a
cidade (DIP, 2004).

A publicidade predial se manifesta de forma tdo constante que chega a ser
conatural a histéria humana e indispensavel a sua convivéncia. “E essa ultima
convivéncia — maxime no que respeita a apropriagdo — exige modos de visibilidade,
de conhecimento, de noticia, com que a cada um se assegure melhor o que € seu”.
Essa publicidade “manifesta a essencialidade dos registros publicos de imdveis para
vida na cidade” (DIP, 2004).

Desse modo, o0 Registro de Imdveis torna-se “um garante direto da
propriedade predial particular e, bem por isso, um garante mediato das liberdades
concretas do povo”. E os registradores passam a exercer uma fungao politica muito
importante, qual seja, “garantir, juridicamente, na normalidade da vida social, o

exercicio pleno da propriedade privada” (DIP, 2004).
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Segundo Dip, a no¢do de que o dominio privado constitui uma garantia das
liberdades exige duas condi¢Oes para a sua configuracao: a primeira diz respeito ao
acesso a propriedade, a sua fluidez, evitando, dessa forma, a concentracdo de

riquezas, o excesso de poder e a influéncia deste no poder politico:

Nesse ambito extensivo, o favorecimento do trafico imobiliario — rompendo-
se entraves financeiros, juridicos, fiscais, psicolégicos e sociologicos que
dificultam ou até interditam a aquisicdo dominial —, além de subsidiar a
satisfacdo do objetivo de garantir as liberdades pessoais, impede que a
concentracdo de bens em maos de alguns poucos particulares leve a um
excesso de poder no nivel da soberania social suscetivel de influir na
soberania politica. Disse muito bem RAFAEL GAMBRA que os males da
propriedade se curam com mais propriedade (DIP, 2004).

A segunda diz respeito a estabilidade da situacdo dominial, vale dizer, da
seguranga juridica, pois “ndo se justifica o transito dominial se se antevé insuficiente
a garantia de estabilidade do dominio” (DIP, 2004).

Em outras palavras, o exercicio da propriedade privada como garantia das
liberdades individuais pressupfe o acesso a propriedade imobilidria e a seguranca
juridica para exercé-la, fungdo derradeira do Registro de Imoveis: “conservar,
primeiro, a estabilidade juridica das situacdes reais imobiliarias e, seguidamente, a
de garantir juridicamente a fluidez dos direitos correspondentes” (DIP, 2004).

Contudo, embora a importante fungcédo exercida, néo raras vezes o Registro de
Iméveis tem sido um 6bice no que se refere aos registros dos titulos oriundos dos

programas de regularizacao fundiaria:

Com freqiiéncia os cartérios de registro imobiliario, longe de contribuirem
para o devido enfrentamento da crise fundiaria, ttm na verdade contribuido
para a sua determinacdo e/ou aprofundamento, bem como para o insucesso
das poucas politicas publicas que se tém proposto a enfrenta-las — como os
programas de regularizacdo de  assentamentos  consolidados
(FERNANDES; ALFONSIN, 2007b, p. 39).

Insta, pois, identificar os entraves aos registros dos titulos e procurar
encontrar 0s meios para supera-los.

O direito de propriedade individual, constituido ou declarado pelo registro,
constitui uma das bases de nosso sistema constitucional, consagrado sob a forma
de direito subjetivo fundamental, e s0 pode sofrer restricbes pelos mecanismos

estabelecidos na propria Constituicdo, a saber: a fungéo social e a desapropriagéo:
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A propdsito se mostra relevante enfatizar que o direito de propriedade
individual assegurado pelo ato de registro representa uma das bases
estruturais de todo o sistema normativo patrio, sendo um dos pilares
maiores e mais expressivos de todo 0 nosso sistema constitucional,
representando uma das garantias inerentes as liberdades individuais,
consagrada sob a forma de direito subjetivo fundamental. A Constituicdo
Federal, em seu art. 5°, consagra, ao lado da garantia a vida, que é o direito
de maior tutela do sistema constitucional, todos os principios que escoram
as multiplas formas de liberdade individual - como a liberdade de iniciativa,
liberdade de culto, liberdade de associacdo, liberdade de expresséo,
liberdade de ir e vir, liberdade de consciéncia ou de crenca, bem como a
liberdade da conquista e disposi¢cédo da propriedade privada, entre outras -,
gue foram agrupadas e reverenciadas de modo solene. Entretanto apenas o
direito de propriedade recebeu tratamento integral, na medida em que foi
sublinhado no caput do art. 5°, e consagrado de forma detalhada em seus
incisos XXII, XX, XXIV, XXV e XXVI, que asseguram o direito, bem como
todos os seus limites possiveis. O direito de propriedade individual é,
portanto, um tipico direito constitucional, pois suas prerrogativas sao
asseguradas diretamente pelo texto maior, ndo permitindo ou admitindo
mitigacdo ou limitacdo, a ndo ser pelos mecanismos previstos no préprio
texto supremo, que por seu turno contempla apenas duas formas restritivas
distintas, que sdo a expropriagdo e a func¢do social, atuando a primeira
como forma de extincdo da propriedade privada e a segunda para a
limitacdo ou restricdo de seu uso e fruicdo (SALES, 2010).

Para a analise ora feita, apenas a fungdo social da propriedade e da cidade
tem interesse. Ja tivemos a oportunidade de analisa-la no capitulo 2, ao qual nos
reportamos (cf. 2.4). A funcéo social da propriedade e da cidade influencia o sistema
registral como um todo no sentido de garantir a fluidez do direito de propriedade,
vale dizer, garantir o acesso a propriedade imobiliaria, e, ao mesmo tempo,
assegurar o0 seu exercicio por meio da estabilidade das situacBes juridicas
imobiliarias (seguranca juridica).

No ambito dos programas de regularizacdo fundiaria de interesse social, a
funcdo social do registro imobiliario atua no sentido de viabilizar as politicas de
regularizacdo, combatendo a informalidade, conferindo titulacdo dominial aos

possuidores e a respectiva seguranca juridica decorrente desta titulacao:

Assim, além de garantir a seguranca juridica das rela¢ges individuais de
propriedade, cabe ao registro imobiliario viabilizar a seguranca juridica das
politicas publicas, fundiarias e habitacionais, apoiando e facilitando os
processos sociais promovidos pelo Poder Publico, especialmente quando
destinados a garantir o atendimento da funcdo social e ambiental da
propriedade, deveres constitucionais do detentor da riqueza imobilidria
(FERNANDES; ALFONSIN, 2007b, p. 43).

Desse modo, os operadores do Direito, principalmente os oficiais do registro,

em conjunto com a administracdo publica, sociedade civil e demais agentes
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envolvidos, devem manter esforgo constante no sentido de superar as dificuldades
para o registro dos parcelamentos urbanos oriundos dos programas de regularizagao
fundiaria, pois a titulacdo dominial confere seguranca juridica a posse, possibilita o
financiamento e, dessa forma, garante o direito social fundamental a moradia,

condicao béasica para a dignidade humana e para o exercicio da cidadania:

E de se destacar que a regularizacdo fundiaria, no sentido de titulagdo, é
capaz de deflagrar, por si s, um movimento interno capaz de propiciar
reflexos positivos com a melhoria da vida coletiva, pois € apto gerar
impulsos individuais neste sentido e de determinar o surgimento de
associacfes locais em compasso com 0s interesses maiores da cidade. A
mudanca que se instaura com a titulacdo atinge o cidaddo em seu intimo,
em seu sentir, que reflete em seu comportamento, pois o titulo de dominio
transforma o informal em formal, o excluido em incluido, transmudando
opositores em aliados aos interesses da cidade.

O tecido social passa a ser oxigenado economicamente por micro-
investimentos, que produzem em razdo da grande dimenséo e extens&o,
macro-resultados para a cidade atuando como uma forma de urbanizacéo
espontanea.

A disseminacado de titulos dominiais pode permitir, ainda, a criacdo de um
salutar suporte financeiro para a populagdo agraciada com o beneficio,
como ocorre nos paises mais desenvolvidos, que criam linhas de crédito
atrativas, escudadas em garantias hipotecarias, que muito podem contribuir
para a melhoria da condi¢cédo de vida da populagdo, conferindo perspectiva
de progresso e acessdo social a uma camada social até entdo desprotegida
e impedida de aspirar por evolugéo social (SALES, 2010)

Para o cumprimento da funcédo social do registro, € preciso, em primeiro lugar,
a mudanca do paradigma dos operadores do Direito, principalmente os registradores
imobiliarios. O direito de propriedade ndo pode mais ser visto de forma individual,
absoluta, sacralizada e inviolavel como foi outrora. A funcionalizacdo do instituto,

assim como do registro imobiliario, deve ser estabelecida a luz dos principios

constitucionais:

Significa dizer que os principios informadores do sistema hdo de ser os
fixados pela Constituicdo. E, & medida que a Constituicdo instrumentaliza as
situagdes juridicas patrimoniais (empresa, propriedade) aos valores
existenciais (dignidade da pessoa humana, solidariedade social, igualdade
substancial), a busca do significado funcional dos institutos de direito civil ha
de nortear a atividade do intérprete mais do que a discussao casuistica de
um ou outro problema suscitado pelo novo Codigo (TEPEDINO, 2006, p.
150).

No que diz respeito a Lei de Registros Publicos, os operadores do Direito,
principalmente os oficiais do registro, devem interpreta-la sob o prisma da nova
ordem juridico-urbanistica estabelecida pela Constituicdo Federal e sua

regulamentacao pelo Estatuto da Cidade. Para o cumprimento da funcdo social da
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posse, da propriedade e da cidade, mister o reconhecimento da funcdo social do
registro. Desse modo, a interpretacdo da LRP também ndo pode desconsiderar a
funcionalizac&o dos institutos. Por outra parte, por ser anterior a CF de 1988, todos
0S seus dispositivos que ndo estejam em consonancia com o0s mandamentos

constitucionais foram revogados:

A Lei de Registros Publicos, é de se sublinhar, foi editada em data anterior a
Constituicdo de 1988, de sorte que seu texto experimentou, ou deveria ter
experimentado os efeitos da “recepgao”, que acolhe apenas as disposi¢ées
harmbnicas com a nova ordem e descarta as regras que com esta venham
a conflitar. Entretanto, essa andlise ndo tem sido feita por nossos Tribunais,
gue examinam as pendéncias registrais frente as disposic6es originais, ndo
fazendo a necesséria adaptacédo de conteldo, imprescindivel para ajustar o
texto legal aos novos principios e novos programas constitucionais (SALES,
2010).

Edésio Fernandes e Betéania Alfonsin fazem uma critica ferrenha ao registro
imobiliario e propbem a sua renovacado. As criticas ao registro imobiliario podem ser

sintetizadas assim:

(a) altos valores do registro: os altos valores cobrados acabam por excluir
0s menos favorecidos do acesso ao registro e, dessa forma, contribuem
para o aumento da informalidade. Embora tenham sido publicadas, com o
apoio da Associacao dos Notérios e Registradores do Brasil — ANOREG,
leis que dispensam a cobranca de custas ou emolumentos decorrentes da
regularizagdo fundiaria de interesse social (Leis Federais n®® 10.931/2004 e
11.481/2007), o Instituto de Registro Imobiliario do Brasil — IRIB, entidade
representativa dos cartérios de registro imobiliario, tem criticado a
gratuidade, sob o fundamento de que, se forem arcar com 0s custos da
gratuidade, os cartdrios pequenos nao teriam como modernizarem-se, e que
parte dos emolumentos sdo repassados ao Estado Membro e a outras
entidades; (b) burocracia e falta de consisténcia: ndo ha critérios uniformes
até mesmo dentro de uma mesma comarca Ou municipio para a
determinacdo das exigéncias e resolucdo dos conflitos. Além disso, os
procedimentos sdo longos, sem prazos determinados e, as vezes, com
exigéncias descabidas, o que acarreta muitas idas e vindas aos cartérios,
sem a efetivagao do registro, uma vez que a lista de pendéncias néo é feita
de uma s6 vez, além das constantes suscitagfes de dulvida ao juizo
competente, encarecendo os procedimentos e alargando os prazos para a
solucdo dos problemas; (c) dissolucdo entre bases cadastrais: os “cartérios
e agéncias publicas ndo partilham as mesmas informacdes quanto as
realidades fisicas das areas. As descricdes dos imdéveis que constam dos
registros imobiliarios com freqiiéncia ndo séo facilmente identificaveis na
realidade fisica dos terrenos e das cidades, e da mesma forma nédo
dialogam com os cadastros mantidos pelo Poder Publico”. Tais fatos
acarretam dificuldades de articulagdo entre os cartérios e os promoventes
da regularizacdo fundiaria; (d) falta de articulagdo com outras agéncias
publicas: os cartérios imobilidrios ndo possuem sistemas de informacao
integrados a outros cartérios e as reparticdes publicas, o que se traduz em
excesso de burocracia e morosidade na regularizacdo juridica dos
assentamentos informais urbanos; (e) atitudes negativas: os registradores
imobiliarios estdo descomprometidos com as realidades social e urbanistica
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do pais. Ndo efetuam uma leitura mais ampla do ordenamento juridico,
desconhecem o0s novos institutos juridico-urbanisticos da politica urbana
estabelecidos no Estatuto da Cidade e, ndo raro, recusam-se a efetuar o
registro do parcelamento regularizando, sem fundamentar a recusa, apenas
dizendo nao, sem ter a sensibilidade que esse “nao” é “um nao a cidadania
plena de milhdes de brasileiros e brasileiras tradicionalmente excluidos/as
do acesso ao exercicio dos direitos humanos mais elementares”; e (f)
transparéncia e controle social: para a modernizacdo dos cartorios
imobiliarios, é necessaria a adogéo de processos e mecanismos de controle
social da acdo dos cartorios, principalmente para se evitar fraudes
(FERNANDES; ALFONSIN, 2007b, p. 40-43).

Com relagéo aos valores dos emolumentos, dispde o 8§ 2° do art. 236 da CF
que “lei federal estabelecera normas gerais para fixagcdo de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro”. O referido dispositivo foi
regulamentado pela Lei Federal n® 10.169, de 29 de dezembro de 2000, que em seu
art. 1° disp6e que o valor fixado para os emolumentos, a cargo dos Estados e do
Distrito Federal, devera corresponder ao efetivo custo e a adequada e suficiente
remuneracao dos servi¢os prestados.

Ainda de acordo com a Lei n° 10.169/2000, os Estados e o Distrito Federal
estabelecerdo forma de compensacéo aos registradores civis das pessoas naturais
pelos atos gratuitos por eles praticados (art. 8°).

No Estado de Minas Gerais, os emolumentos sao fixados pela Lei Estadual n°
15.424, de 30 de dezembro de 2004, que dispde sobre a fixacdo, a contagem, a
cobranca e o pagamento de emolumentos relativos aos atos praticados pelos
servicos notariais e de registro. Desse modo, os valores dos emolumentos séo
fixados em lei estadual, obedecidas as disposicdes da CF e da Lei Federal n°
10.169/2000. Se tais valores sao elevados, devera ser aprovada lei estadual para
diminui-los.

A Lei n® 15.424/2004, em seus arts. 19 a 22, prevé hipGteses de isencoes.
Assim, sao isentos de pagamento de emolumentos, dentre outros, “a pratica de atos
notariais e de registro para cumprimento de mandado e alvaré judicial expedido em
favor de beneficiario da justiga gratuita” (art. 20), além do “fornecimento de certidao
negativa de registro, para fins de usucapiao” (art. 22).

Nos arts. 31 a 40, a Lei n° 15.424/2004 prevé a compensacdo dos atos
gratuitos e a complementacéo de receita das serventias deficitarias. De acordo com
a redacao original do art. 31, foi estabelecida, sem O6nus para o Estado, a
compensacao aos registradores civis pelos atos gratuitos por ele praticados. Os

recursos seriam provenientes do recolhimento de 5,66% do valor dos emolumentos
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recebidos por todos os notéarios e registradores do Estado (paragrafo unico). Desde
entao os registradores civis passaram a receber pelos atos gratuitos. Desse modo, a
titulo de exemplificacdo, ninguém paga pelo registro de nascimento ou de o6bito.
Contudo, os registradores civis recebem um valor fixo do fundo de compensacéo
referente a cada ato praticado.

A mesma oOtica deve ser aplicada aos registradores imobiliarios. E mais que
legitima a isencdo de emolumentos dos beneficiarios da regularizacdo fundiaria de
interesse social. Contudo, também é legitima a compensacdo aos registradores
pelos atos gratuitos praticados. Um grande passo nesse sentido foi dado com a
publicacdo da Lei Estadual n°® 18.711, de 8 de janeiro de 2010. A norma altera a Lei
n°® 15.424/2004 para incluir os registradores imobiliarios no sistema de compensacao
pelos atos gratuitos por eles praticados em decorréncia da Lei Estadual n°
14.313/2002. No entanto, essa norma refere-se apenas aos beneficiarios de terras
rurais obtidas por meio de programa de reforma agraria ou de assentamento
promovido pela Unido ou pelo Estado (art. 1°).

O legislador mineiro perdeu uma grande oportunidade de inserir na lei de
emolumentos a compensacgao para os registradores imobiliarios referente aos atos
gratuitos praticados para fins de regularizacdo fundiaria de interesse social em
assentamentos urbanos. Contudo, a auséncia de compensacdo nao exime O0S
registradores da pratica dos referidos atos. Assim, diante de eventual recusa ao
cumprimento das isencdes estabelecidas em lei federal, o interessado ou o Poder
Publico podera formalizar reclamacao junto a Corregedoria-Geral de Justica, 6rgao
do Poder Judiciario responsavel pela fiscalizacdo dos servicos notariais e de
registro.

Com relacao a alegacdo do excesso de burocracia e da falta de consisténcia,
vale ressaltar que a Lei n°® 11.977/2009 surge exatamente para desburocratizar e dar
efetividade a regularizacéo fundiaria de interesse social, pois dispde especificamente
sobre a regularizagdo fundiaria de interesse social e o registro da regularizacao,
disciplina novos institutos juridico-urbanisticos voltados a titulacdo dominial
(demarcacéo urbanistica, legitimacéo de posse e usucapiao administrativa), além de
alterar a LRP para facilitar a regularizagéo juridica.

Quanto ao prazo para a realizacéo do registro, o art. 188 da LRP o estabelece
como sendo de 30 dias. Contudo, no que diz respeito aos parcelamentos do solo e a

incorporacao imobiliaria, esse prazo foi reduzido para 15 dias. Com efeito, a Lei n°



113

11.977/2009 introduziu o art. 237-A na LRP e alterou o prazo para os registros de
parcelamento do solo e de incorporacao imobiliaria, os quais deveréo ser efetuados
no prazo maximo de 15 dias (8§ 2° do 237-A). Se o prazo de 15 dias nédo for
cumprido, o interessado ou o Poder Publico podera formalizar reclamacéo junto a
Corregedoria-Geral de Justica, para que este 6rgdo tome as providéncias legais

cabiveis contra o registrador moroso:

A obrigacao de realizar o registro dentro de trinta dias, no maximo, é do
oficial, que responde disciplinarmente pelo retardamento, sendo de notar
gue o prazo é reduzido a metade nos contratos referentes ao Sistema
Financeiro da Habitagcao, sendo obrigacao do agente financeiro apresenta-lo
a registro nos quinze dias seguintes a assinatura. Tendo em vista a
finalidade social do sistema, quer a lei economia de tempo e de encargos
(CENEVIVA, 2005, p. 410).

Desse modo, em tratando do registro de loteamento urbano, o registrador tem
o prazo de 15 dias para efetuar o registro ou indicar as pendéncias. Se 0
apresentante do titulo ndo se conformar com as exigéncias do oficial, ou ndo
podendo satisfazé-las, sera o titulo, a seu requerimento, enviado ao juizo
competente para dirimi-las (art. 198, caput, LRP).

Os arts. 198 a 204, 207 e 296 da LRP regulam o processo de duvida, que se
destina a verificar a legitimidade das exigéncias feitas pelos registradores quando da
andlise dos titulos apresentados para registro. Ele pressupde a discordancia do
apresentante com as exigéncias do oficial. Apos as indicacBes das exigéncias por
escrito, o apresentante, ndo se conformando com elas, requerera ao oficial que
suscite a davida perante o juizo competente. O oficial, cumpridas as formalidades,
deverd suscitar a duvida, pois a sua deflagracdo ndo € mera faculdade posta ao seu
talante, mas obrigacdo legal. Uma vez prenotado o titulo, se o apresentante ndo se
conformar com as exigéncias e requerer seja o titulo enviado ao juizo competente

para afericdo da legitimidade das exigéncias, cumpre ao oficial remeté-lo:

A LNR (Lei n°® 8.935/94) incluiu, entre os deveres dos delegados registrais e
notariais, o de ‘encaminhar ao juizo competente as duvidas levantadas pelo
interessado’ (art. 30, inc. XIII) (CENEVIVA, 2005, p. 427).

Como visto, o registrador, ante ao inconformismo do apresentante quanto as
exigéncias formuladas ao registro do titulo prenotado, tem o dever de deflagrar a

duvida. No entanto, ndo raras vezes, o registrador se queda inerte e ndo cumpre seu
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dever funcional. Nesse caso, pode o interessado provocar a duvida, provocacgao esta

chamada pela jurisprudéncia de davida inversa:

O registrador tem o dever de deflagrar a davida. Ndo ha que se falar em
‘legitimidade’. Entretanto, infelizmente, ndo é rara a paralisagao indevida do
procedimento de registro, pelo registrador, apdés a formulacdo de exigéncia
ao titulo prenotado. O registrador manifesta opinido contraria ao registro do
titulo prenotado, sobresta o procedimento e se queda inerte na
desincumbéncia da obrigagdo de suscitd-la imediatamente ao juizo
competente. Neste caso, € licito ao interessado provocar a duvida nos
termos do art. 198. (...) A jurisprudéncia chamou a provocacdo da davida
por terceiro interessado de ‘duvida inversa’ (MELO JUNIOR, 2003, p. 494-
495).

A duvida inversa constitui-se assim legitimo instrumento processual posto a
disposicdo do interessado no registro do titulo quando haja recusa ou retardamento
imotivado na confeccado da divida.*

Quanto a alegacéo de “dissolugdo entre bases cadastrais” e a “falta de
articulagdo com outras agéncias publicas”, mais uma vez destacamos a importancia
da Lei n® 11.977/2009, pois institui 0 sistema de registro eletronico (arts. 37 a 41) e,
apos a implementacéo do sistema, 0s servicos de registros publicos disponibilizardo
ao Poder Executivo federal, por meio eletrobnico e sem 06nus, 0 acesso as
informacdes constantes dos bancos de dados (arts. 38, paragrafo Unico, e 41). A
implementacdo do sistema de registro eletronico, que depende de regulamentacao
(art. 45), certamente contribuira para a unificacdo dos dados cadastrais e melhoria
das articulacdes entre o Registro de Imoveis e o Poder Publico.

Com relacdo as atitudes negativas, a melhoria na prestacdo do servigo exige
a constante atualizacédo dos registradores. Neste pormenor, devem ser elogiados o

L A proposito, vale a pena transcrever parte da sentenca do Desembargador Marcelo Guimaraes,
entdo juiz da Vara de Registros Publicos de Belo Horizonte: “De inicio, em que pese a duvida seja do
Oficial registrador, no sentido de que a legitimacdo para deflagra-la é sua, a partir de requerimento
firmado pelo interessado no registro, tal como previsto no rito tracado pela Lei n. 6.015 de 1973, tem-
se que diante da natureza administrativa deste procedimento, que se afeicoa a jurisdicao voluntaria,
nao fica o juiz adstrito ao critério da legalidade estrita, podendo adotar a solugdo que repute a mais
oportuna e conveniente no caso concreto (art. 1.109 do CPC), notadamente quando a solucéo
adotada vise a assegurar efetividade a direito e garantia fundamental previsto no art. 5°, inciso XXXV
da Constituicdo da Republica, que impede a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito. Assim, a chamada duavida inversa, fruto de construcdo pretoriana, situa-se como
legitimo instrumento processual no ordenamento em vigor disponivel a qualquer interessado em
registro de titulo em Servico Registral, quando haja recusa ou imotivado retardamento na confeccao
da davida pelo delegatério de servigo de natureza publica, que detém legitimacéo preferencial, porém
nao privativa a tanto”. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Davida Inversa n° 024.05.786.301-1. Rel.
Juiz Marcelo Guimaraes. Disponivel em: <http://www.serjus.com.br/on-
line/sentenca_suscitacao_duvida_08_11 2005.html>. Acesso em: 1 dez. 2009).
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IRIB, a ANOREG e a Associacao dos Serventuérios de Justica de Minas Gerais —
SERJUS que constantemente realizam cursos, eventos e publicacdes voltados a
capacitacao e atualizacéo dos registradores.

Além disso, a realizacdo de concursos com a consequente oxigenacao da
instituicdo em muito constribuir4 para a mudanca de mentalidade, para a melhoria na
prestacao dos servigos e para o maior comprometimento dos registradores com a
funcao social do registro. Alias, € bom frisar que o ingresso na atividade depende de
concurso publico de provas e titulos, conforme determina o art. 236, § 3°, da CF. O
referido dispositivo foi regulamentado pela LNR que, nos arts. 14 a 19, dispds sobre
0 ingresso na atividade notarial e de registro. O art. 14 dispde que a delegacgao para
0 exercicio da atividade de registro depende: (a) habilitagdo em concurso de provas
e titulos; (b) nacionalidade brasileira; (c) capacidade civil; (d) quitacdo com as
obrigacOes eleitorais e militares; (e) diploma de bacharel em direito; e (f) verificagdo
de conduta condigna para o exercicio da profissdo. Nenhuma serventia deveria ficar
vaga por mais de 6 meses (art. 236, 8§ 3°, CF, c/c art. 16, LNR). Malgrado o disposto
nos referidos dispositivos, os Tribunais patrios ndo tém cumprido o prazo legal e,
infelizmente, € comum no Brasil a vacancia de serventias sem a realizacdo de
concurso publico, num manifesto descumprimento da Carta Magna e do Estatuto dos
Notarios e Registradores. Para se ter uma idéia, em Minas Gerais, os editais n° 001
e 002, ambos do ano de 2007, que tratam dos concursos publicos para ingresso na
atividade notarial e de registro, arrastam-se até a presente data, sem previsdo de
finalizacdo e de outorga das delegacées aos candidatos aprovados.?? Enquanto isso,
no Congresso Nacional tramita a vergonhosa Proposta de Emenda a Constituicdo —
PEC n° 471/2005, mais conhecida como “trem da alegria dos cartérios”, a qual
efetiva os interinos sem concurso publico.?

Quanto a transparéncia e ao controle social, € bom destacar que os notarios e
oficiais de registro estdo sujeitos a fiscalizacdo pelo Poder Judiciario (art. 236, § 1°,
CF). De acordo com o art. 37 da LNR, a fiscalizacé&o judiciaria dos atos notariais e de

registro sera exercida pelo juizo competente sempre que necessario, ou mediante

?2 0 andamento dos referidos certames pode ser acompanhado no sitio do Tribunal de Justica de
Minas Gerais. Disponivel em:
<http://www.ejef.timg.jus.br’fhome/index.php?option=com_content&task=view&id=23&Itemid=61>.
Acesso em: 3 abr. 2010.

2 A tramitacdo da PEC n° 471/2005 pode ser acompanhada no sitio da Camara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=304008>. Acesso em: 3 abr.
2010.
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representacéo de qualquer interessado, quando da inobservancia de obrigacao legal
por parte de oficial de registro ou de seus prepostos. Em Minas Gerais, sao
realizadas correicGes ordinarias e extraordinarias nos servicos notariais e de registro
e qualquer reclamacao referente aos servicos podera ser feita junto a Corregedoria-
Geral de Justica ou junto ao juiz diretor foro. Também ao Conselho Nacional de
Justica — CNJ, por forca do art. 103-B, 8§ 4°, Ill, CF, cabe receber e conhecer das
reclamacdes contra 0s servi¢cos notariais e de registro. Alids, o CNJ, no uso de suas
atribuicdes constitucionais e regimentais, por meio da Resolucdo n° 80, de 9 de
junho de 2009%*, declarou a vacancia dos servicos notariais e de registros ocupados
em desacordo com as normas constitucionais e, por meio da Resolucdo n° 81, de 9
de junho de 2009%°, regulamentou, em todo o territério nacional, os concursos de
provas e titulos para a outorga das delegacGes de notas e de registro. Por fim, o
Programa Justiga Aberta disponibilizou os dados referentes aos servigos notariais e
de registro no sitio do CNJ.?® Desse modo, ndo ha que se falar em falta de
transparéncia e controle social.

Por derradeiro, enfatizamos a importancia da Lei n°® 11.977/2009 para o
cumprimento da fungdo social do registro, pois disciplina novos institutos juridico-
urbanisticos voltados a titulacdo dominial. Eventuais dificuldades com a
regularizacado juridica poderdo ser supridas pela demarcacdo urbanistica,
legitimacdo de posse e posterior conversao desta em propriedade pela usucapido
administrativa. Além disso, a norma altera a LRP para inserir a legitimacéo de posse
e a demarcacdo urbanistica como atos de registro e averbacédo, respectivamente
(art. 167, 1, 41 e Il, 26, LRP), além de reduzir de 30 para 15 dias o prazo para o
registro de parcelamento do solo (art. 237-A, § 2°, LRP).

Contudo, para dar efetividade a Lei n°® 11.977/2009, mister a uniformizacdo de
seus procedimentos. Para tanto, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, que exerce
o controle da atuacao administrativa do Judiciario, e as Corregedorias de Justica dos

A Resolugdo n° 80, de 9 de junho, pode ser acessada no sitio do Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_80a.pdf>. Acesso em:
3 abr. 2010.

% A Resolucdo n° 81, de 9 de junho, pode ser acessada no sitio do Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_81.pdf>. Acesso em:
3 abr. 2010.

% Justica Aberta. Consulta aos dados das serventias extrajudiciais. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/?d=consulta_extra&a=consulta_extra&f=formPrincip
al>. Acesso em: 3 abr. 2010.
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Estados, que exercem a funcao de controle, fiscalizag&o, orientacdo e instrugcdo dos
cartorios extrajudiciais, devem editar normas especificas para a uniformizacdo dos
procedimentos registrais.

Um grande passo nesse sentido foi dado pelo CNJ que, por meio da Portaria
n° 491, de 11 de marco de 2009,?" instituiu 0 Férum Nacional para monitoramento e
resolucdo dos conflitos fundiarios rurais e urbanos. O Férum Nacional deliberou no
sentido da formacdo de um grupo-tarefa formado por juizes, promotores,
registradores e membros do Executivo para elaborar minuta de resolucéo
regulamentando, sob o ponto de vista da tramitacdo junto ao Registro de Imdveis, os
arts. 46 e seguintes da Lei n° 11.977/09, de modo a uniformizar e garantir a
efetividade dos procedimentos, especialmente para compatibilizacdo do novo direito
com as regras da Lei de Registros Publicos. Antes mesmo da publicacdo da Lei n°
11.977/2009, algumas Corregedorias de Justica ja haviam editado normas
especificas voltadas ao registro da regularizacdo fundiaria, como o Projeto More
Legal 3 do Rio Grande do Sul.?®

A uniformizacdo certamente agilizara os procedimentos, pois eliminard as
davidas dos oficiais quanto aos registros e as averbacfes dos novos institutos
introduzidos pela Lei n°® 11.977/2009 e, desse modo, dara impulso a fungéo social do

registro imobiliario.

? BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portaria n° 491, de 11 de margo de 2009. Institui 0 Férum
Nacional para monitoramento e resolugéo dos conflitos fundiarios rurais e urbanos. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 24 mar. 2009.

® RIO GRANDE DO SUL. Corregedoria-Geral de Justica. Provimento n° 28 de 28 de outubro de
2004. Institui o] Projeto More Legal 3. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/institu/projetos/more_legal_3.doc>. Acesso em: 11 jan. 2010.


http://www.tjrs.jus.br/institu/projetos/more_legal_3.doc
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5 NOVOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZACAO

A Lei Federal n° 11.977, de 7 de julho de 2009, que dispbe sobre o Programa
Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularizacédo fundiaria de assentamentos
urbanos, representa um grande avanco no sentido de desburocratizar e impulsionar

a regularizacédo fundiaria de assentamentos irregulares:

A nova lei representa um auspicioso passo no sentido da desburocratizacao
do setor urbanistico, podendo impulsionar, se convenientemente
interpretada, o destravamento dos processos e procedimentos necessarios
para a regularizacédo das cidades (SALLES, 2009).

Lamenta-se que o referido diploma legal ndo tenha sido precedido de ampla
discusséo, uma vez que foi objeto de converséo da MP n°® 459/2009:

Estranha-se que a providéncia tenha vindo inicialmente montada no corpo
de Medida Proviséria, pois a questdo urbana, que é secular, conquanto
necesséria e impregnada de certa urgéncia, ndo atende ou cumpre 0s
pressupostos constitucionais que autorizam producéo legislativa direta pelo
Executivo. O processo legislativo democrético exige respeito e a triparticdo
néo poderia ser tdo vilipendiada pelo acodamento do Chefe de Estado.

Evidente a auséncia de uma discussdo ampla, com a participacdo de
interlocutores a altura, para esclarecer, reivindicar, interferir, modificar ou
acrescentar sugestdes e orientagbes que poderiam afastar pequenas
méculas e desvios, dando melhores condicdes ao projeto e nao
submetendo o intérprete a um grandioso esforco para a superagdo de
entraves e dificuldades. Ademais, a discussdo parlamentar daria maior
legitimidade ao texto normativo (SALLES, 2009).

De qualquer forma, trata-se de importante norma voltada a desburocratizacéo
e inclusdo social de milhdes de brasileiros, pois, dentre outras coisas, regulamenta a
usucapido administrativa, forma de aquisicdo da propriedade imobiliaria sem

qualquer intervencéo judicial:

A Lei 11.977/09 concebe uma novidade capaz de provocar muita disputa e
discussdo no mundo juridico, pois estrutura uma forma rapida e
aparentemente eficaz de usucapido administrativa, que prescinde, por
obvio, de qualquer intervencao judicial, incumbindo a Administracéo Publica,
mediante impulso préprio, assim como de interessados e entidades privadas
(art. 50), prerrogativas para, através da demarcacédo e da legitimagao de
posse — instrumentos voltados a outorga da titulagdo dominial — , declarar o
direito de propriedade privada beneficiando populacdo de baixa renda
(SALES, 2009).
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A seguir serdo analisados 0s novos istrumentos de regularizacao fundiéria de
interesse social instituidos pela Lei n°® 11.97/2009. Antes, porém, destacamos a

importancia da funcao social da posse para a regularizacédo juridica.

5.1 Funcéo social da posse

7

A origem da posse é historicamente justificada pela necessidade de
apropriagcédo de bens (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 30).

Segundo Tito Fulgéncio, a palavra posse é empregada para designar: (a) a
propriedade: para os romanos, possessor era 0 dominus, possessio, a propriedade
territorial; (b) a condicdo de aquisicdo do dominio: para 0os romanos, o dominio era
obtido pela tradicdo da posse; (c) o exercicio ou gozo de um direito: como a posse
do estado de casados; e (d) o compromisso do funcionario publico de exercer a
funcdo (FULGENCIO, 1978, p. 8-9).

Em sentido técnico, assinala o autor que a posse sofreu influéncia de trés

grandes escolas:

| — Dos glosadores. A posse era o contato fisico com a coisa, poder fisico,
para uns, presidido da inten¢éo de té-la para si, enquanto que, para outros,
té-la com a intencdo de dono era o que constituia o elemento animico do
contato.

Il — De Savigny. A posse consistia na faculdade real e imediata de dispor
fisicamente da coisa com a intencdo de dono, e de defendé-la contra as
agressdes de terceiros.

Il — De Ihering. A posse consiste no fato de uma pessoa proceder,
intencionalmente em relagdo & coisa, como normalmente procede o
proprietario, a dizer, na posse tem a propriedade a sua imagem exterior,
este direito, a sua posicéo de fato (FULGENCIO, 1978, p. 8).

Quanto aos elementos da posse, assinala Tito Fulgéncio, com fundamento
nas trés correntes doutrinarias, que eles apresentam um ponto de acordo: “a posse
compdbe-se de dois elementos, um material, outro moral, um corpo e uma
deliberagédo da mente"; e um ponto de dissidio: “a caracterizagcdo desses elementos,
guardando cada qual as suas vistas préprias” (FULGENCIO, 1978, p. 8).

Assim, quanto ao corpus:
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a) Para os glosadores: estd no contato material com o objeto da posse, ou
em atos simbolicos, (como a entrega de chaves), representativos desse
contato.

b) Para a escola savignyana: esta no fato material que submete a coisa a
vontade do homem, cria para ele a possibilidade de dispor fisicamente dela
com exclusdo de quem quer que seja.

¢) Para lhering: consiste no estado normal externo da coisa, sob que se
cumpre o destino econdmico de servir aos homens, vale dizer, a
exterioridade da propriedade, podendo ser ou ndo a detencéo, conforme a
natureza das coisas (FULGENCIO, 1978, p. 8-9).

No que se refere ao animus:

a) Para os glosadores: para uns, € a intencdo de ter a coisa para si; para
outros, a intencao de proprietério.

b) Para Savigny: € a intencdo de dono desnhecessaria a convic¢gdo no
possuidor de ser, na realidade, proprietario da coisa.

c) Para lhering: é a vontade de se tornar visivel como proprietario,
exterioridade expressavel na férmula geral — omnia ut dominum gessise
(FULGENCIO, 1978, p. 8-9).

Segundo Darcy Bessone, antes de Savigny, a posse era definida como sendo
“a possibilidade de dispor da coisa, inclusive fisicamente, e de defendé-la contra
qualquer agao estranha”. Apos longos estudos, Savigny chegou a conclusdo de que
a posse € “o poder de dispor fisicamente de uma coisa, combinado com a convic¢ao
do possuidor de que tem esse poder”. Assim, seriam necessarios dois elementos
para a configuragao da posse: “a) o fato fisico (corpus), consistente na possibilidade
de dispor fisicamente da coisa; b) a vontade (animus), traduzindo-se na convicc¢ao
do possuidor de que tem tal possibilidade” (BESSONE, 1988, p. 224-225).

Para lhering, o corpus ndo é poder de fato, nem a possibilidade de dispor da
coisa, mas sim a exterioridade, a visibilidade da propriedade. Quanto ao animus,
considera que é dificil distinguir entre a vontade de possuir em nome alheio (animus
tenendi) e a vontade de possuir como dono ou para ser dono. lhering assinala que
toda a teoria possessoria pode ser resumida na “exterioridade ou visibilidade da
propriedade” (BESSONE, 1988, p. 228).

Para Savigny, o elemento preponderante € o animus domini. Para lhering, o
econdmico. Por isso, as teorias foram denominadas de subjetiva e objetiva,

conforme assinala Tito Fulgéncio:

A posse é ato de um ser racional, e ndo podia o sabio prescindir, e ndo
prescindiu, do elemento normal no caracterizar da relagdo possessoéria. O
em que ele diverge da escola classica estd apenas nisto: para esta, o
corpus unido a intencdo simples de proceder, em relacdo a coisa, como
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procede o proprietario, nao gera a posse, por faltar o animo de dono; para
Ihering, em concorrendo esses dois elementos, ha posse. Quando, porém,
apesar da coexisténcia dessas condicdes, um dispositivo legal nega a
posse em alguma hip6tese, hd mera detencdo, que serda excepcional.
Savigny enxerga no animus domini, na vontade, o elemento preponderante:
Ihering ndo nega a influéncia da vontade, mas acha que ela exerce na
posse a mesma acdo que em qualquer outra relacdo juridica; o elemento
preponderante € o econdmico. Dai as denominacdes de objetiva e subjetiva
as duas tendéncias tedricas (FULGENCIO, 1978, p. 9).

As principais criticas a teoria subjetiva de Savigny dizem respeito ao
“‘exagerado subjetivismo”, que faz depender a posse de um estado intimo dificil de
ser precisado. A doutrina subjetiva ndo comporta rigorosamente o desdobramento
da relacdo possessoéria, pois ndo admite a posse de outrem. Ao exigir 0 animus
domini como requisito indispensavel para configuracao da posse, considera simples
detentores o locatario, o comodatéario, o depositario, 0 mandatario e outros que, por
titulos analogos, tém o poder fisico sobre a coisa (GOMES, 1999, p. 19).

Critica-se, outrossim, que Savigny, refletindo o ideario liberal e individualista
da época, considerava a pessoa um ser abstrato, que ocupava um dos polos da

relacdo juridica, em detrimento do ser humano concreto:

Esta visdo restrita e unitarista camufla o ser humano concreto, capaz de se
manifestar em uma pluralidade de relacdes possessérias, nas quais nado
releva o exame do animus domini, mas sim a protecdo a moradia, ao
trabalho e a defesa incondicional dos direitos da personalidade e da
dignidade da pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 30).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o grande mérito de
Savigny foi projetar a autonomia da posse para fora da estrutura da propriedade.
Assim, a “posse passa a ser vislumbrada como uma situacao fatica merecedora de
tutela, que decorre da necessidade de protecédo a pessoa, manutencao da paz social
e estabilizacdo das relacdes juridicas" (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 30-31).

Para lhering, contudo, a posse nao constitui modelo juridico autbnomo, sendo

7

apenas a visibilidade do dominio. E possuidor é aquele que concede destinagéo

econdmica a propriedade, independentemente de qualquer manifestagéo volitiva:

A formula de lhering — P (posse) = C (corpus) — indica que a posse €&
reconhecivel externamente por sua destinacéo econdmica,
independentemente de qualquer manifestacdo volitiva do possuidor, sendo
suficiente que ele proceda em relacdo a coisa como se comportaria 0
proprietario em relacdo ao que é seu. Nao € o elemento psicologico que
revela a posse, e sim a forma como o poder fatico do agente sobre a coisa
revela-se exteriormente (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 32).
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A tutela possessoria, por conseguinte, ndo estaria vinculada a manutencgéo da
paz, mas a defesa da propriedade. A dispensa, pela teoria objetiva, do elemento
psicoldgico (animus) possibilita o desdobramento da posse e atribui a condi¢do de
possuidores aqueles que eram considerados detentores pela teoria classica
(locatarios, comodatarios, arrendatéarios, etc), sendo, por tal motivo, um grande

avango:

Do ponto de vista econémico e pratico, a teoria de Ihering é inegavelmente
um avanco em comparacao com a de Savigny, eis que ao abdicarmos da
exigéncia do animus domini, ampliamos consideravelmente o rol dos
possuidores, deferindo aqueles antes considerados meros detentores pela
teoria subjetiva, protecdo possessoéria direta e imediata, podendo agir por
conta propria na tutela de sua situacdo juridica (FARIAS; ROSENVALD,
2008, p. 32).

Para Tito Fulgéncio, o Cdédigo Civil de 1916 adotou a teoria objetiva de lhering
(art. 485) (FULGENCIO, 1978, p. 17). Darcy Bessone assinala que a acolheu em
parte, pois nos arts. 550, 551 e 618, ao tratar da usucapido, menciona o animus
domini ou o0 animus rem sibi habendi (possuir como seu) (BESSONE, 1988, p. 229).
O Cddigo de 2002 trilhou 0 mesmo caminho, pois:

Ao conceituar a posse da mesma maneira que o seu antecessor, o Codigo
Civil de 2002 filia-se a teoria objetiva, repetindo a nitida concesséo a teoria
subjetiva no tocante a usucapido como modo aquisitivo da propriedade que
demanda o animus domini de Savigny (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p.
33).

Atualmente, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, as
teorias de Savigny e lhering “mostram-se envelhecidas e dissonantes da realidade
social’, pois, privilegiam “o ter em detrimento do ser” (FARIAS; ROSENVALD, 2008,
p. 33-34). Flavio Tartuce também assinala que tais teorias estdo superadas e o
legislador, no Cédigo Civil de 2002, “perdeu a oportunidade de trazer expressamente
uma teoria mais avancada quanto a posse, aquela que considera a sua fungéo
social” (TARTUCE, 2005, p. 1-2).

Contudo, como veremos adiante, o Codigo Civil de 2002 procura dar
autonomia a posse e a sua funcdo social encontra-se implicita na codificacdo
(TARTUCE, 2010, p. 2).

Quanto a natureza juridica, assinala Darcy Bessone que desde o direito

romano controverte-se a questdo de saber se a posse é fato ou direito. Para
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Savigny, a posse, em si mesma, é fato, mas, nas consequéncias, € direito. Para
Ihering, que conceituou o direito subjetivo como o interesse juridicamente protegido,
a posse é direito (BESSONE, 1988, p. 231-233).

Como bem assinala Luiz Edson Fachin, atualmente é inaceitavel a nocéao de
que a posse é mera exteriorizagdo da propriedade. Isso porque, cronologicamente, a
propriedade comecgou pela posse, vale dizer, posse para a usucapido. Ademais, a
posse qualificada instaura uma nova situacao juridica e deve ser concebida como
um direito, com conceito autbnomo. A posse, ndo é somente o conteddo do direito
de propriedade, mas, principalmente, sua causa, porque é sua for¢a geradora, e sua
necessidade, porque exige sua manutencdo, sob pena de perda do direito de
propriedade pela usucapido. Por esse motivo, aduz o autor, os institutos devem ter
tratamento diferenciado, particularmente no diz respeito a usucapido, onde se
evidencia, com maior clareza, a fungao social da posse (FACHIN, 1988, p. 13).

E em sendo direito, seria a posse direito real ou obrigacional? Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald assinalam que a posse se manifesta de forma
plural e pode ser dimensionada de trés maneiras diferentes: (a) direito real quando
exercida pelo proprio proprietario do bem; (b) direito obrigacional quando emanada
de uma relagdo obrigacional (mandatario, comodatério, arrendatério, etc); e (c)
funcdo social: “trata-se de uma posse emanada exclusivamente de uma situagéo
fatica existencial, de apossamento e ocupacdo da coisa, cuja hatureza autbnoma
escapa do exame das teorias tradicionais. E aqui que reside a funcéo social da
posse” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 37).

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a dogmaética
juridica sofreu fortes abalos no transcurso do século XX e o positivismo juridico,
como técnica engessada, imune as transformacdes sociais, cede lugar a um modelo
voltado para a perspectiva da finalidade dos institutos, numa incessante busca pela

solidariedade e pelo bem comum:

Atualmente, a ciéncia juridica volta o olhar para a perspectiva da finalidade
dos modelos juridicos. Nao ha mais um interesse tao evidente em
conceituar a estrutura dos institutos, mas em direcionar o seu papel e
missdo perante a coletividade, na incessante busca pela solidariedade e
pelo bem comum. Enfim, a fung&o social se dirige ndo s6 a propriedade, aos
contratos e a familia, mas a reconstrucdo de qualquer direito subjetivo,
incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme repercussao para a
edificacdo da cidadania e das necessidades basicas do ser humano
(FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 38).
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Nesse contexto, a posse passa ser tutelada ndo como forma de manutencéo
da paz social (Savigny), embora indiretamente atinja este objetivo, nem como meio
de defesa da propriedade (lhering), mas como forma de acesso ao direito
fundamental a moradia e a um minimo existencial, de forma a garantir a dignidade

da pessoa humana:

Em verdade, tutela-se a posse como direito especial, pela propria relevancia
do direito de possuir, em atengdo a superior previsdo constitucional do
direito social primario a moradia (art. 6° da CF — EC n° 26/01), e 0 acesso
aos bens vitais minimos habeis a conceder dignidade a pessoa humana (art.
1°, Ill, da CF). A oponibilidade erga omnes da posse nédo deriva da condicao
de direito real patrimonial, mas do atributo extrapatrimonial da protecdo da
moradia como local de resguardo da privacidade e desenvolvimento da
personalidade do ser humano e da entidade familiar (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 40).

A posse passa a ser reinterpretada “de acordo com os valores sociais nela
impregnados, como um poder fatico de ingeréncia socioecondmica sobre
determinado bem da vida, mediante a utilizagdo concreta da coisa” (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p. 39). Ela desvincula-se da propriedade e passa a ter fungéo

social autbnoma:

O Cadigo Civil Brasileiro parece ter adotado a teoria objetiva de lhering
(arts. 1.196, 1.204 e 1.223, CCB), para quem o aludido instituto seria
apenas a corporificacdo do dominio e, por consequiéncia, seria a posse
tutelada exatamente por essa aparéncia da propriedade. Essa perspectiva
classica e conservadora parece amesquinhar o direito possessorio frente a
situacao subjetiva proprietéaria. Contudo, na reconstru¢do do direito privado
levada a efeito a partir do movimento de constitucionaliza¢éo dos institutos
do direito na 6tica da funcionalizagdo, ndo se pode deixar de vislumbrar na
posse uma fungdo social autbnoma e atrelada de modo indissolavel aos
direitos fundamentais da moradia (posse-moradia) e trabalho (posse
trabalho) (MELO, 2008, p. 59-60).

Assim, conforme assinala Gustavo Tepedino, em referéncia a um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o cumprimento da fungcéo social da posse

passa a ser pressuposto da tutela possessoria:

O atendimento da fung&o social apresenta-se, assim, como pressuposto de
merecimento de tutela da posse que, por isso mesmo, ndo pode ser objeto
de protecdo juridica apartada dos valores sociais e existenciais de que
serve de instrumento (TEPEDINO, 2006, p. 157).
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Luiz Edson Fachin destaca a autonomia da fungao social da posse, atrelada a

uma expressao natural de necessidade:

A funcéo social da posse situa-se em plano distinto, pois, preliminarmente, a
funcdo social é mais evidente na posse e muito menos evidente na
propriedade, que mesmo sem uso, pode se manter como tal. A funcéo
social da propriedade corresponde a limitacfes fixadas no interesse publico
e tem por finalidade instituir um conceito dindmico de propriedade em
substituicdo ao conceito estatico, representando uma projecdo da reagéo
anti-individualista. O fundamento da funcdo social da propriedade é eliminar
da propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento da fungéo
social da posse revela o imprescindivel, uma expressdo natural da
necessidade (FACHIN, 1988, p. 19-20).

Gustavo Tepedino também assinala a autonomia da posse: “trata-se de uma
situacdo fatica, mas que se separa da propriedade e que tem sua autonomia

reconhecida pelo ordenamento”. Para o autor, a justificativa da posse:

Encontra-se diretamente na funcdo social que desempenha o possuidor,
direcionando o exercicio de direitos patrimoniais a valores existenciais
atinentes ao trabalho, & moradia, ao desenvolvimento do nucleo familiar
(TEPEDINO, 2006, p. 152).

Sendo a posse o0 exercicio de fato de algumas das faculdades inerentes ao
dominio (art. 1.196), independente de titulo, “0 simples exercicio de uma das
faculdades inerentes ao dominio ja se constitui em posse, um direito autbnomo, com
acdes proprias, independente em relagcdo a propriedade”. "Esse exercicio pode se
dar independentemente do dominio, sem o dominio e até mesmo contra o dominio”
(TEPEDINO, 2006, p. 152-154).

Fachin assinala que, para Hernandez Gil, trés sédo os planos de explicacao da

posse:

1. técnico-juridico; o fundamento da concepcdo possessoéria se encontra no
exercicio dos direitos, em particular dos direitos reais, estando, assim,
vinculada ao direito de propriedade; 2. sociolégico ou econdmico social; a
posse ndo é uma relacéo de Direito, e, em ndo sendo, a vontade do Estado
em nada intervém para sua constituicdo. Desse modo, teria notério carater
de espontaneidade, sendo um costume social (Perozzi, Instituzioni di diritto
romano), ou uma efetividade consciente e querida de apropriacdo
econdmica de coisas (Salleiles, Posesién de bienes muebles); 3. historicista,
que trata da determinac@o da origem histérica da posse (apud FACHIN,
1988, p. 20).
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Ainda segundo Hernandez Gil, o ordenamento juridico deve ser um expoente
da realidade social e a funcdo social da posse tende a mudar as estruturas sociais e
o correspondente ordenamento juridico. (apud FACHIN, 1988, p. 20). Se a posse é
fato ou é direito, isso é uma questdo colocada pela dogmatica em contraposicao a
propriedade. No entanto, “o conteudo da posse nao pode ser reduzido apenas a um
conceito juridico”, pois a posse, acima de tudo, é forma de utilizagcdo das coisas

ligadas as necessidades comuns dos seres humanos:

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

O Cadigo Civil de 2002, embora tenha adotado o viés conservador de lhering
ao conceituar a posse em seu art. 1.196, consagra a funcdo social da posse em
varios dispositivos. Marco Aurélio Bezerra de Melo cita, como exemplos, os “artigos
1.228, 88 1° e 4°, 1.238, paragrafo Unico, 1.242, paragrafo unico, 1.255, paragrafo
unico, 1.258, 1.259, 1.285, 1286, 1.288 a 1.296, 1.369 a 1.377” (MELO, 2008, p. 63-
64).

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a tenséo entre a funcéo

social da posse e o direito de propriedade esta dimensionada em trés passagens:

a) no art. 1.228, § 4°, ao cuidar da desapropriacéo indireta judicial em prol
de uma coletividade que dé fungdo social & posse; b) nos paragrafos Unicos
dos arts. 1.238 e 1.242, ao premiar com a redugdo do prazo aquisitivo de
usucapido, os possuidores que concedem funcdo social a posse; ¢) no art.
1.210, § 2° ao extirpar de nosso direito material o vetusto instituto da
excecao de propriedade, privilegiando o enfoque da posse e de sua fungéo
social nas demandas possessorias (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 40).

O instituto descrito na letra “a” consta dos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do Cadigo

Civil. Assim dispdem os referidos dispositivos:

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
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houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizacgao
devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenga como titulo para o
registro do imével em nome dos possuidores.

O instituto, inovacdo do Cdédigo Civil de 2002, trouxe muitas discussbes no
meio juridico quanto a sua constitucionalidade, natureza juridica, além da
responsabilidade pelo pagamento da indenizagdo. Ademais, traz conceitos
indeterminados (“extensa area”, “consideravel numero de pessoas”, “obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdémico relevante” e “justa
indenizagao”), cujos conteudos deveréo ser fixados pela jurisprudéncia.

Para Marco Aurélio Bezerra de Melo, o novo Cdodigo Civil com a proposta,
ainda que acanhada, de prestigiar a socialidade e a operosidade estatuiu uma
espécie de “expropriacado privada e social” que “confere efetividade a fungao social
da propriedade e pode ser mais um instrumento juridico de protecdo do direito a
moradia”. Segundo o autor, a privagdo funda-se no abandono do bem pelo
proprietario seguido da exploragdo econbmica ou social pelos possuidores,
atendendo assim aos ditames constitucionais (MELO, 2008, p. 74-75).

Quanto a alegacdo de inconstitucionalidade, a | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado n°® 82, com a seguinte redacao:
“Art. 1.228: E constitucional a modalidade aquisitiva de propriedade imével prevista
nos §§ 4° e 5° do art. 1.228 do novo Caédigo Civil.”

O instituto apresenta semelhanga com a usucapiao e com a desapropriagéo.
Contudo, segundo Melo, com eles ndo se confunde, pois na usucapido exige-se 0
animus domini e inexiste o0 pagamento de indenizacdo, a0 passo que na
desapropriacdo quem paga é o Estado (MELO, 2008, p. 76).

Alias, sobre o pagamento da indenizacdo, o enunciado n® 83, também da |
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, sustenta que ele deve ser
feito pelos interessados. Para Melo, “0 pagamento da indenizacdo pode ser
entendido como uma faculdade do consideravel nimero de pessoas para o fim de
obter um titulo para o registro no cartério imobilidrio, mas ndo uma condicionante da
utilizacdo do imével segundo as determinac¢des constitucionais vigentes” (MELO,
2008, p. 76-77).

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “o legislador instituiu
uma nova modalidade de desapropriacdo por interesse social”. Quanto ao
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pagamento da indenizacdo, assinalam os autores que tanto pode ser efetuado pelo
Poder Publico como pelos possuidores. Assim, no caso de imdveis abandonados
ocupados por “pessoas com condigdes econdmicas precarias”, “deferindo moradia e
cumprindo a fungdo social da posse”, a indenizagdo deve ser paga pelo Poder
Publico. Ja nos imdveis possuidos pela classe média, 0 pagamento deve ser a cargo
desta, pois, “nestas hipoteses nao incidiria propriamente uma desapropriacéo
indireta promovida pelo juiz, e sim a criacdo de uma obrigacdo alternativa de dar
quantia certa” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 44-47).

Por ser inovagédo do Codigo de 2002, os contornos do instituto seréo fixados
pela doutrina e pela jurisprudéncia. No entanto, ndo ha duvidas de que se trata de
um avanc¢o no sentido de se privilegiar a fungéo social da posse.

Esta funcdo também foi consagrada com a reducdo dos prazos para a
usucapido. O paragrafo Unico do art. 1.238 reduz o prazo para a usucapiao
extraordinaria de 15 para 10 anos, “se o possuidor houver estabelecido no imével a
sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo”. O
paragrafo Unico do art. 1.242, por sua vez, reduz o prazo para a usucapiao ordinaria
decorrente de registro cancelado de 10 para 5 anos, “desde que os possuidores nele
estiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social
e econdmico”.

Segundo Flavio Tartuce, “essas redugdes estdo de acordo com a
solidariedade social, com a proposta de erradicacdo da pobreza e, especificamente,
com a protecao do direito a moradia, prevista no art. 6° da Constituicdo Federal”
(TARTUCE, 2005, p. 2).

Para Gustavo Tepedino, a funcionalizacdo da posse aos valores
constitucionais “da-se, em particular, no que tange a forma de aquisicdo da
usucapiao”. Segundo o autor, as diversas modalidades de usucapido confirmam a
presenca da funcio social da posse, “plenamente vinculante, ainda que nao prevista

expressamente na Constituicao”:

Isto porque, sendo a posse um exercicio de fato, a sua prépria existéncia,
como uma relacdo de fato socialmente admitida, jA pressupde a
conformidade deste exercicio a uma finalidade socialmente relevante
(TEPEDINO, 2006, p. 156-157).
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A funcionalidade da posse também foi reconhecida pelo Diploma Civil com a
retirada da excecédo de propriedade do ordenamento civil (art. 1.210, § 1°). A
extirpacdo do instituto consagra a funcdo social da posse e assegura o direito a
moradia, dado que a alegacdo de propriedade ndo podera inviabilizar a tutela da

posse. Sobre o0 assunto, assinala Marco Aurélio Bezerra de Melo:

A autonomia da posse em relacdo a propriedade parece indicar uma
manifestacdo concreta de que a funcdo social de uma ndo se confunde com
a da outra, tanto assim que a atual codificacdo, banindo por completo a
chamada excecdo de dominio na forma do artigo 1.210, § 1°, do Cdédigo
Civil, prevé que a alegagéo de propriedade ou de outro direito real sobre a
coisa ndo inviabiliza a tutela da posse. A referida constatacdo ja4 bastaria
para demonstrar que a posse ndo pode ser vista apenas como uma mera
visualiza¢do do dominio, ou seja, tem a posse uma valoragdo econémica e
social autbnoma como instrumento, no que interessa ao presente trabalho,
de assegurar o direito a moradia (MELO, 2008, p. 60).

Essas referéncias ao Codigo Civil, que ndo excluem outras, demonstram a
importancia social e econdmica da posse que, numa sociedade em que grande
namero de pessoas vivem entre a pobreza e a miséria, possibilita 0 acesso a
moradia, direito social fundamental assegurado pela Carta Magna (art. 6°) e a um
minino existencial, condicbes basicas para a dignidade da pessoa humana e para o
exercicio da cidadania, fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Il e
I, CF).

Marco Aurélio Bezerra de Melo, em referéncia Rita Vieira de Albuquerque,
apresenta as seguintes manifestacdes praticas de reconhecimento da funcdo social

da posse:

a) ao se colocar a dignidade da pessoa humana no plano civil-
constitucional, é possivel servir-se da posse para programas de acesso a
moradia e de erradicac@o da pobreza; b) a posse passa a ser vista também
como instrumento de afirmagéo da cidadania e ndo apenas como meio de
defesa; c) nova percepgdo de “melhor posse” para aquela que cumprir
funcdo social, independentemente da forma do titulo de apossamento; d)
arrefecimento das praticas de grilagem junto aos cartérios brasileiros, pois
entre o titulo e a funcéo social que der ao imovel, prevalecera o Ultimo; e)
vedacdao total de que se discuta o direito de propriedade em demandas que
tenham como causa de pedir a posse (MELO, 2008, p. 64).

Pelo que foi analisado, infere-se que, atualmente, a funcdo social da posse
relaciona-se, acima de tudo, com a utilizacdo das coisas para satisfacdo das
necessidades humanas. Nesse contexto, ganha relevo a regularizacdo da posse

como forma de garantia do direito social fundamental a moradia, um dos minimos
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existenciais basicos para a dignidade da pessoa humana e para o exercicio da
cidadania. Com o advento da Lei n® 11.977/2009, a posse, para fins de regularizacao
fundiaria de interesse social, passou a ser objeto de registro (art. 167, I, 41, LRP),
constituindo direito do possuidor para fins de moradia (art. 59 da Lei n°
11.977/2009). Desse modo, para garantir o direito social fundamental & moradia, a
posse passa a ser um direito legitimo e o Estado passa a ter “o poder-dever de
legitimar essa posse com vistas a futuramente atestar a propria propriedade” (MELO,
2008, p. 61). Antes, porém, de legitimar a posse, o Poder Publico devera efetuar a

demarcacao urbanistica do assentamento irregular.

5.2 Demarcacéo urbanistica

O Poder Publico responséavel pela regularizacdo fundiaria de interesse social
podera lavrar auto de demarcacdo urbanistica com base no levantamento da
situacdo da area e na caracterizacdo da ocupacéo (art. 56 da Lei n® 11.977/2009).

Demarcacdo urbanistica € procedimento administrativo pelo qual o Poder
Publico, no ambito da regulariza¢céo fundiaria de interesse social, demarca imével de
dominio publico ou privado, definindo seus limites, area, localizacdo e confrontantes,
com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das
respectivas posses (art. 47, IlI).

Conforme assinala Venicio Salles, o Municipio ndo deve ter rigor na
elaboracdo do auto de demarcacédo, pois cabe ao oficial do Registro de Imébveis
verificar o enquadramento da area regularizanda aos padrfes registrais. Ademais, a
funcao social da propriedade e da cidade privilegia a regularizacdo que ndo pode ser

obstada pela imperfeita descricao tabular das antigas glebas:

N&o é exigido do Municipio grande rigor no cumprimento deste item, pois 0
perfeito enquadramento da area regularizanda aos padrbes registrais foi
atribuido ao Oficial do Registro de Imoveis. As duvidas ou incertezas quanto
ao mais proprio enquadramento ndo poderao obstar a expedicdo do ‘auto
de demarcagao’. Voltamos aqui a ressaltar o sentido da funcdo social da
propriedade, que inverte as prioridades, prestigiando o interesse coletivo em
contrapartida com o interesse individual. Prevalece, destarte, o impulso para
regularizar que ndo pode ser frustrado pela imperfeita descricdo tabular das
antigas glebas (SALLES, 2009, p. 5).
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O auto de demarcacdo urbanistica deverd ser instruido com: (a) planta e
memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas medidas
perimetrais, area total, confrontantes, coordenadas preferencialmente
georreferenciadas dos vértices definidores de seus limites, bem como seu numero
de matricula ou transcricdo e a indicacdo do proprietério, se houver; (b) planta de
sobreposicao do imével demarcado com a situacao da area constante no registro de
imoveis; e (c) certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada,
emitida pelo registro de iméveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscricbes
imobiliarias anteriormente competentes (8§ 1° do art. 56).

O auto, instruido com os documentos do § 1° do art. 56, ser4 encaminhado ao
Registro de Imoveis para averbacdo na matricula do imével. Eventual recusa do
oficial em efetuar a averbacéo podera ser suprida pelo processo de duvida (arts. 198
e seguintes, LRP).

A incerteza tabular ndo deve ser um O6bice a averbacdo do auto de
demarcacdo. A planta de sobreposicdo destina-se exatamente a indicar as glebas
gue serdo desfalcadas para o registro do projeto de regularizacao:

Desta forma, a planta de sobreposi¢éo devera refletir a 4rea regularizanda e
a(s) gleba(s) a ser(em) desfalcada(s), em atencéo a critérios e padrdes de
probabilidade, mormente em face das imperfeicbes constantes do folio

real. Reafirma-se que a incerteza tabular ndo pode prejudicar ou emperrar o
processo de regularizagdo fundiaria (SALLES, 2009).

Se a area demarcanda abranger area publica, que ndo do Municipio, 0s
demais entes federativos deverdo ser notificados para que informem se detém a
titularidade da area (art. 56, § 2°). Segundo Venicio Salles, a previséo legal encerra
acdo discriminatoria incidental inserida na via administrativa:

Nos casos em que a area retificanda venha a confrontar com area publica,
salvo quando esta for Municipal, o 6rgdo responsavel sera notificado
previamente para a discriminacéo de sua propriedade. A previsdo encerra

uma forma de acado discriminatéria incidental inserida na via administrativa
da regularizag&o fundiéria (SALLES, 2009).

Encaminhado o auto de demarcacdo urbanistica ao Registro de Imoveis, o
oficial devera proceder as buscas para identificagdo do proprietario da area a ser
regularizada e das matriculas ou transcricbes que a tenham por objeto. Segundo
Venicio Salles, o oficial do registro devera desfalcar todas as matriculas ou
transcricOes atingidas pela area objeto da demarcacéao:
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Concluida a instrugcao do auto de demarcacéo, este devera ser remetido ao
Registro de Imdveis para que o oficial registrador realize suas buscas
visando identificar o proprietario e a(s) matricula(s) ou transcricdo(6es)
atingidas pelo imoével demarcado. Caso as duvidas manifestadas pela
Municipalidade ndo sejam superadas pelo Oficial Registrador, este devera
desfalcar todas as matriculas ou transcricbes capazes de abrigar a area
regularizanda, mediante averbacdo que conste todo o histérico (SALLES,
2009).

O oficial do Registro de Iméveis devera notificar pessoalmente o proprietario
da area e, por edital, os confrontantes e eventuais interessados para, querendo,
apresentarem, no prazo de 15 dias, impugnacdo a averbacdo da demarcacéo
urbanistica. Se o proprietario ndo for localizado, a notificagdo sera realizada por
edital (art. 57, 88 1° e 29).

Sao requisitos para a notificacdo por edital: (a) resumo do auto de
demarcacao urbanistica, com a descricdo que permita a identificacdo da area a ser
demarcada e seu desenho simplificado; (b) publicacdo do edital, no prazo maximo
de 60 (sessenta) dias, uma vez pela imprensa oficial e uma vez em jornal de grande
circulacao local; e (c) determinacao do prazo de 15 (quinze) dias para apresentacao
de impugnacao a averbacdo da demarcagéo urbanistica.

Decorrido o prazo da notificacdo pessoal ou ficta sem impugnacédo, a
demarcacao sera averbada na matricula do imovel. Se ndo houver matricula, ela
devera ser aberta com base na planta e no memorial descritivo da area a ser
regularizada (arts. 56, § 19, I, c/c 57, 88 4° e 5°).

Havendo impugnacao, o oficial do registro devera notificar o Poder Publico
para gue se manifeste no prazo de 60 dias. Se parcial a impugnacao, a demarcacao
seguirad em relacéo a parcela ndo impugnada:

O proprietario tabular podera impugnar perante a Serventia Imobiliaria,
apresentando seus motivos e fundamentos, caso em que a Municipalidade
sera chamada para apresentar suas razées em sessenta (60) dias, podendo
corrigir o auto de demarcacao ou excluir a area impugnada. Nesse caso a

regularizac@o fundidria continuard em face da é&rea ndo questionada
(SALLES, 2009).

O Poder Publico podera propor a alteragéo do auto de demarcacao ou adotar
medidas que possam afastar a oposi¢cao dos proprietarios ou confrontantes. O oficial
do registro devera promover tentativa de acordo entre o impugnante e o Poder
Publico. Esgotadas as possibilidades de acordo, os interessados poderéo optar pela

usucapido judicial:
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O Oficial de Registro de Imdveis possui prerrogativa legal para tentar o
“acordo”, mas n&o podera langar qualquer tipo de decisdo, nem que se
limite exclusivamente a critérios técnicos. O conflito de interesse encerra o
percurso administrativo, franqueando a Municipalidade ou ao interessado o
ingresso judicial. Os interessados poderdo, eventualmente, optar pelo
caminho do usucapido judicial, preferivelmente pldrimo, alicercado nas
informacdes constantes da “demarcagéo” ou no projeto (SALLES, 2009).

A partir da averbacdo do auto de demarcacao urbanistica, o Poder Publico
devera elaborar o projeto de regularizacdo e submeté-lo a registro (arts. 51 e 58).

A regularizacdo fundiaria de interesse social depende da aprovacdo pelo
Municipio ou pelo Distrito Federal de projeto de regularizacdo. As regras basicas
para a elaboracao do projeto foram disciplinadas pela Lei n® 11.977/2009. De acordo
com o art. 51, o projeto devera definir, no minimo: (a) as areas ou lotes a serem
regularizados e, se houver necessidade, as edificacdes que serdo relocadas; (b) as
vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras areas
destinadas a uso publico; (c) as medidas necessarias para a promocdo da
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada, incluindo as
compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em lei; (d) as condicBes para
promover a seguranca da populacdo em situacdes de risco; e (e) as medidas
previstas para adequacao da infraestrutura basica.

O projeto devera considerar ainda as caracteristicas da ocupacdo e da area
ocupada para definir parametros urbanisticos e ambientais especificos, além de
identificar os lotes, as vias de circulacdo e as areas destinadas a uso publico (art.
54).

A caracterizacdo fornece os elementos necessarios para a elaboracdo do
projeto de regularizacdo. Para a caracterizacdo, deverdo ser examinados a
legislacdo incidente, a pesquisa fundiaria, o levantamento topogréafico e a pesquisa
social (BRASIL, 2007, p. 29).

O conhecimento da legislacéo incidente é fundamental para a regularizagédo
fundiéria de interesse social. Deverdo ser consultadas as legislacdes municipal ou
distrital, estadual e federal.

No ambito municipal ou distrital, deverdo ser consultados a lei organica, o
plano diretor, a lei de zoneamento, o codigo de obras e de edificacbes, o0s

regulamentos e normas referentes a ZEIS, a lei de parcelamento do solo, a lei de
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habitacdo de interesse social e de regularizacdo fundiaria, além da legislacao
ambiental (BRASIL, 2007, p. 30-31).

Na esfera estadual, devem ser consultadas a Constituicdo Estadual, as leis
que regulamentam as regifes metropolitanas, quando for o caso, a legislacdo
estadual sobre registros publicos, incluindo pareceres e provimentos da
Corregedoria Geral de Justica, a legislagdo sobre regularizacdo fundiaria das areas
onde ha interesse estadual e a legislacdo ambiental (BRASIL, 2007, p. 31).

Por fim, devem ser consultadas, na esfera federal, a Constituicdo Federal, o
Estatuto da Cidade, a MP n° 2.220/2001, a Lei n° 11.9777/2009, a Lei n°
11.952/2009, a Lei de Registros Publicos, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano, o
Cadigo Civil, a Lei de Licitacbes, quando se tratar de concessao, alienacéo e doacao
de areas publicas, as resolucdes do Conselho Nacional das Cidades e a legislacéo
ambiental (Lei n° 6.938/1981, Lei n° 4.771/1965 e resolugdbes do CONAMA)
(BRASIL, 2007, p. 31-32). Em se tratando de terras da Unido, devem ainda ser
consultadas as Leis Federais n°s 9.636/1998 e 11.481/2007.

A caracterizacdo da situacdo fundiaria visa ao conhecimento da titularidade
dominial da area em que se localiza o loteamento e de eventuais ac¢des judiciais que
a envolvam. Compreende pesquisar 0 Registro de Imoveis da circunscri¢ao territorial
da area e fazer o levantamento da situacéo fundiaria do imével, mediante certidées
de inteiro teor das matriculas do imével (BRASIL, 2007, p. 33).

Deve-se fazer o levantamento nas secretarias municipais dos langamentos de
IPTU, para verificar em nome de quem o tributo esta lancado, além do tempo de
langamento (BRASIL, 2007, p. 33).

Se a gleba estiver localizada em zona que era rural, e ndo forem localizadas
informacgBes no cadastro municipal ou distrital, os institutos estaduais de terras e o
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA deverdo ser
consultados.

Se a gleba for da Unido, a SPU e a Geréncia Regional do Patriménio da
Unido — GRPU deverao ser consultadas (BRASIL, 2007, p. 33)

E recomendavel ainda o levantamento das a¢ées judiciais em curso, incluindo
eventuais acdes civis publicas, que possam interferir no processo de regularizagcao
(BRASIL, 2007, p. 34).

O levantamento topogréafico objetiva coletar e representar em mapa todas as

informacdes fisicas e urbanisticas relativas ao assentamento, de forma a subsidiar a



135

elaboracdo do projeto de regularizacao fundiaria e o cadastramento fisico dos lotes.
Deverdo ser levantadas informacdes sobre limites do assentamento, com
denominacdo das vias lindeiras e de areas confrontantes; formas de uso e a
ocupacao do solo; cursos d"agua, lagos, lagoas, reservatorios, nascentes, areas de
preservacdo permanente, areas sob linhas de transmissdo de energia ou sobre
dutovias, &reas com vegetacdo arbOrea e areas degradadas; sistema viério,
incluindo vielas, caminhos de pedestre e escadarias; quadras e lotes; e infraestrutura
implantada (redes de agua, energia, esgoto e drenagem pluvial) (BRASIL, 2007, p.
36).

Para imprimir maior coeréncia as informacgfes, o levantamento topogréafico
deve preceder ao cadastramento social das familias. Os levantamentos fisico e
social em conjunto aceleram a execucao dos trabalhos e facilitam a participacao e a
colaboracédo dos moradores. Tais levantamentos, que devem estar relacionados com
a base cartogréafica municipal, podem ser simples ou planimétrico, planialtimétrico ou

planialtimétrico cadastral:

No levantamento simples definem-se o perimetro e a area do assentamento,
bem como suas divisBes internas, caracterizando o sistema viario, as
guadras e os lotes. No planialtimétrico, acrescentam-se as informacdes
referentes a altimetria, permitindo o tragado de curvas de nivel. Finalmente,
no planialtimétrico cadastral sdo inseridos os dados referentes as
construcbes e a infra-estrutura existente, tais como postes de rede de
energia, rede de agua e esgoto, bocas de lobo e pocos de visitacdo
(BRASIL, 2007, p. 37).

Nas areas ja urbanizadas, podera ser utilizado o levantamento simples, que
contém os dados necessarios ao registro. Nas areas nao urbanizadas, assim como
naquelas com declividade média maior que 30%, recomenda-se a utilizacdo dos
levantamentos planialtimétricos, pois podem servir de base para o projeto de
regularizacdo (BRASIL, 2007, p. 37).

Para o0 levantamento topografico, poderdo ser utlizados GPS,
aerofotogrametria e imagens de satélite. As plantas, além de assinadas por
responsavel técnico cadastrado no CREA, devem ser preferencialmente
georeferenciadas (BRASIL, 2007, p. 37).

A pesquisa social visa levantar as principais caracteristicas da comunidade,

tais como informacgfes sobre a populagéo, nivel de renda, atividades econdémicas,
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histérico da ocupacéo, formas de organizagbes comunitarias e necessidades de
infraestrutura e servigos (BRASIL, 2007, p. 38).

Por meio dela, verifica-se o interesse para fins de implantacdo de projetos de
regularizacdo fundiaria de interesse social em areas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios (cf. 2.5).

O cadastro fisico-social fornece subsidios para, de forma participativa com a
comunidade, proceder a escolha do melhor instrumento de regularizacao fundiaria,
de acordo com as caracteristicas do assentamento (cf. capitulo 3).

O Municipio, de acordo com as suas peculiaridades locais, podera definir os
padrées minimos de aceitacdo do projeto de regularizacdo para adequa-lo as
exigéncias urbanisticas e ambientais em atencao as peculiaridades verificadas:

No caso de regularizacdo, sera igualmente o Municipio que podera reduzir
as exigéncias urbanisticas e ambientais em atencdo as peculiaridades
verificadas. A viabilidade da regularizacdo depende apenas da constatagéo

de que a urbanizacdo, ou a simples titulacdo, poderdo alavancar melhorias
para a populacdo (SALLES, 2009, p. 4).

O percentual de areas destinadas ao uso publico e a area minima dos lotes
definidos na legislacédo de parcelamento do solo urbano poderdo ser reduzidos pelos
Municipios, os quais deverdo também estabelecer os requisitos dos desenhos, do
memorial descritivo e do cronograma fisico de obras e dos servicos a serem
realizados (arts. 51, § 2°, e 52).

Por ser voltado a regularizacéo fundiaria de interesse social, a melhoria dos
ndcleos habitacionais consolidados, ndo ha que ser rigoroso quanto a elaboracéo do
projeto, nem quanto ao cumprimento das exigéncias. As disposi¢cdes legais devem
ser interpretadas com flexibilizagdo visando ao cumprimento da fung&o social da
propriedade e da cidade:

Efetivamente que, por se tratar de regularizacao fundiéria, que tem como
proposito primeiro fazer superar dificuldades da populacdo de baixa renda,
ndo had como se cobrar maior rigor na confeccdo do projeto ou no
atendimento das exigéncias. Portanto, as disposicdes legais devem ser
pensadas e lidas com uma carga de flexibilizacdo, propria do sentido da
“funcéo social da propriedade”, relativizando o cumprimento das posturas
urbanisticas e prescrigbes ambientais, em atencdo ao propoésito da

regularizacdo que é o de obter a melhoria ou o aprimoramento dos
nucleos habitacionais consolidados (SALLES, 2009).

Na regularizacdo fundiaria de interesse social, se o Municipio tiver conselho

de meio ambiente e 6rgdo ambiental capacitado, a aprovacado municipal corresponde
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ao licenciamento ambiental e urbanistico do projeto de regularizacdo fundiaria de
interesse social (art. 53, paragrafo Unico).

O Municipio, por decisdo motivada, poderda admitir a regularizacdo fundiaria
de interesse social em Area de Preservacdo Permanente - APP desde que estudo
técnico comprove que esta intervencdo implique melhoria das condigdes ambientais
(art. 54, 8 1°. O estudo técnico, que deverd ser elaborado por profissional
legalmente habilitado, devera conter, no minimo: (a) caracterizacdo da situacao
ambiental da area; (b) a especificacdo dos sistemas de saneamento basico; (c) a
proposicdo de intervencdes para o controle de riscos geotécnicos e de inundacgdes;
(d) a recuperacéo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizacéao;
(e) a comprovacao da melhoria das condi¢cdes de sustentabilidade urbano-ambiental;
(f) a comprovacéo da melhoria da habitabilidade dos moradores; e (g) a garantia de
acesso publico as praias e aos corpos d"agua, quando for o caso (art. 54, § 2°).

Quando nao for possivel atender as disposicbes ambientais em &reas
consolidadas,”® poderdo ser obtidas, junto ao 6rgdo ambiental, alternativas
compensatorias, como, por exemplo, a destinacdo de outra area no entorno quando
a area do loteamento ndo comportar o percentual de areas verdes (BRASIL, 2007, p.
126).

O licenciamento em é&reas de risco deve ser analisado caso a caso. Se for
possivel implantar obras para eliminar os riscos, tais como muros de arrimo e
retirada de camadas de solo instavel ou drenagem de aguas pluviais, o
licenciamento podera ser concedido. Se, no entanto, a estabilizagdo ndo é
tecnicamente viavel, o Poder Publico devera remover os adquirentes das unidades
imobiliarias e providenciar o direito social fundamental a moradia em outro local, de
preferéncia proxima ao loteamento ilegal, em razdo dos lacos sociais ali existentes
(BRASIL, 2007, p. 66). Em se tratando de imd@veis publicos, ha inclusive previsédo
expressa nesse sentido.*® Se particulares, o Poder Publico podera desapropriar a

? Area urbana consolidada, de acordo com o art. 47, I, da Lei n® 11.977/2009, é a parcela da area
urbana com densidade demogréafica superior a cinquenta habitantes por hectare e malha viaria
implantada e que tenha, no minimo, dois dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana
implantados: (a) drenagem de aguas pluviais urbanas; (b) esgotamento sanitario; (c) abastecimento
de &agua potéavel; (d) distribuicdo de energia elétrica; ou (e) limpeza urbana, coleta e manejo de
residuos solidos.

% Se a ocupacdo acarretar risco & vida ou & satde dos ocupantes, assim como em area de uso
comum do povo, destinadas a projeto de urbanizacdo, de interesse da defesa nacional, da
preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais, reservadas a construgdo de
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gleba e remover os ocupantes e garantir a moradia em outro local. Frise-se que a
regra é a regularizacdo. Somente em areas de risco ou naquelas onde a protecéo
ambiental seja essencial ao cumprimento da funcéo social da cidade, € que podera
haver remocéo.

Por outra parte, o licenciamento ndo deve ser um impeditivo a concretizacao
do reconhecimento do direito social fundamental a moradia. Se a regularizacdo
envolver apenas a dimensao juridica e patrimonial, o licenciamento podera ser
efetuado em etapa posterior (BRASIL, 2007, p. 61).

Apéds o licenciamento ambiental, o projeto de regularizacdo fundiaria devera
ser registrado no Registro de Imoveis (cf. 4.6.3). Com o registro, abre-se nova
matricula para o parcelamento e para cada unidade imobiliaria. ApGs o registro do
projeto, o Poder Publico concedera titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes

cadastrados, o qual devera ser registrado na matricula do imével.

5.3 Legitimacado de posse

Marco Aurélio Bezerra de Melo, em excelente trabalho sobre o tema,*
assinala que a legitimacdo de posse somente foi utilizada no Brasil em imédveis
publicos, como na Lei de Terras, na Medida Proviséria n°® 2.220/01 e na Lei n°
11.487/2001 (MELO, 2008, p. 148). Sobre a legitimacao de posse na Lei de Terras,

assinala o referido autor:

Com a Lei de Terras, verifica-se a forma como as posses dos particulares
se transformariam em propriedades no solo brasileiro. Tais modelos podem
assim ser resumidos: a) compra e venda de terras devolutas, ressalvada a
doacado na hipétese das terras de fronteiras como estratégia de defesa de
nosso territorio e se limitava a uma zona de dez léguas; b) revalidacdo das
sesmarias anteriormente outorgadas e que tivessem cumprido os seus
encargos de cultivo e moradia, podendo ser estendidas ao representante do
sesmeiro que estava livre de adimplir as suas obrigacdes previstas no
instrumento de concesséo; c) legitimacdo das posses sem oposicdo aos
posseiros que estivessem cumprindo a fungdo social da posse (MELO,
2008, p. 23).

represas e obras congéneres ou situadas em via de comunicacao, o Poder Publico devera assegurar
0 exercicio em outro local (arts. 4° e 5° da MP n° 2.220/2001).

%1 Cf. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimacdo de posse dos imoveis urbanos e o direito a
moradia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Ainda segundo Melo, como forma de dar efetividade a funcéo social da posse,
a usucapiao pro labore foi prestigiada nas Constituicdes Republicanas de 1934 (art.
125), 1937 (art. 148), 1946 (art. 156, 8§ 3°), ndo sendo utilizada a legitimagéo de
posse nesse periodo (MELO, 2008, p. 112).

Com o Estatuto da Terra — Lei Federal n°® 4.504, de 30 de novembro de 1964,
foi estabelecida a legitimacdo de posse como forma de aquisicdo da propriedade

imobiliaria em terras devolutas federais. Assim, de acordo com o art. 97, I:

Art. 97. Quanto aos legitimos possuidores de terras devolutas federais,
observar-se-4 o seguinte:

| - o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria promovera a discriminagdo das
areas ocupadas por posseiros, para a progressiva regularizacdo de suas
condi¢Bes de uso e posse da terra, providenciando, nos casos e condi¢des
previstos nesta Lei, a emissao dos titulos de dominio;

O arts. 99 e 100 do Estatuto da Terra dispdem que a transferéncia sera feita
mediante processo administrativo de legitimagdo de posse a ser registrado no
Registro de Imdveis:

Art. 99. A transferéncia do dominio ao posseiro de terras devolutas federais
efetivar-se-a no competente processo administrativo de legitimagdo de
posse, cujos atos e termos obedecerdo as normas do Regulamento da
presente Lei.

Art. 100. O titulo de dominio expedido pelo Instituto Brasileiro de Reforma
Agraria sera, dentro do prazo que o Regulamento estabelecer, transcrito no
competente Registro Geral de Iméveis.

O art. 102, por sua vez, estabelece que o direito a legitimacao de posse esta
condicionado a cultura efetiva do imovel, além da morada habitual.

A Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda n°® 1, de 1969, também previu
a legitimacdo de posse nos seguintes termos: “A lei federal dispora sbbre as
condicdes de legitimacdo da posse e de preferéncia para aquisicdo, até cem
hectares, de terras publicas por aquéles que as tornarem produtivas com o0 seu
trabalho e o de sua familia” (art. 171).

A Lei Federal n® 6.383, de 7 de dezembro de 1976, disp6s sobre o processo
discriminatorio de terras devolutas da Unido. De acordo com seu art. 29, 0 ocupante
de terras publicas, que as tenha tornado produtivas com o seu trabalho e de sua

familia, fara jus a legitimacdo da posse de area continua até 100 hectares, desde
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que nao seja proprietario de imdvel rural e comprove a morada permanente e cultura
efetiva, pelo prazo minimo de 1 ano.

A regularizacdo da ocupacgéao consistira no fornecimento de uma “licenga de
ocupacao”, pelo prazo minimo de 4 anos, findo o qual o ocupante tera a preferéncia
para aquisicao do lote, sendo que tal “licenga de ocupacéao” é “intransferivel” inter
vivos e “inegociavel”’ (§§ 1° e 3°).

A Lei n° 6.383/1976 representa um retrocesso em relacdo ao Estatuto da
Terra, pois 0 possuidor podera obter apenas a “licenga de ocupacgado”. Se quiser
adquirir a propriedade, tera que pagar por ela. Segundo Juraci Perez Magalhaes,
citado por Marco Aurélio Bezerra de Melo, com a lei, “os nobres propdsitos que
sempre balizaram a legitimacéo de posse foram desprezados, criando uma situacéo
injusta para o trabalhador rural”, “incompativeis com a funcao social da propriedade
e da politica agraria vigente no pais”. Além disso, para o autor, “a nova situagao é
propicia ao clientelismo politico e pode se prestar para perseguicdes politicas” (apud
MELO, 2008, p. 114-115).

A legitimacdo de posse em imoveis publicos urbanos foi regulamentada no
ordenamento juridico patrio pela Medida Provisdria — MP n° 2.220, de 4 de setembro
de 2001. A concessao de uso especial para fins de moradia, cuja matriz
constitucional encontra-se no 8§ 1° do art. 183, seria regulamentada pelo Estatuto da
Cidade — Lei Federal n°® 10.257/2001. Inclusive consta do art. 4°, V, h, do referido
Estatuto, como instituto juridico e politico, no capitulo que trata dos instrumentos de
politica urbana. Contudo, em virtude do veto presidencial aos arts. 15 a 20, o
instituto foi regulamentado pela MP n° 2.220/2001.

Trata-se de instituto inédito que impde ao Estado a obrigacdo de legalizar a
posse exercida por particulares em imoveis publicos urbanos. Nesse tipo de
legitimacdo de posse, ndo ha transferéncia da propriedade. O concessionario tera o
direito de uso especial para fins de moradia nas condi¢des estabelecidas na MP n°
2.220/2001. A concesséao de uso especial para fins de moradia ja foi analisada no
capitulo 3, ao qual nos reportamos (cf. 3.2).

Outra norma que consagra a legitimacdo de posse em imoéveis urbanos foi a
Lei Federal n.° 11.481, de 31 de maio de 2007. A lei, que prevé medidas voltadas a
regularizacdo fundiaria de interesse social em iméveis da Unido, possibilita a

legitimacao de posse. Contudo, ndo hé transferéncia da propriedade.
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Visando a adequacdo da legislacdo vigente a ordem juridico-urbanistica
instituida pela CF de 1988, sua regulamentacédo pelo Estatuto da Cidade, além da
edicdo da Medida Provisoria n° 2.220/2001, a Lei n.° 11.481/2007 da nova redacao
as Leis n® 9.636/1998, 8.666/1993, 11.124/2005, 10.406/2002, 9.514/1997 e
6.015/1973, e aos Decretos-Leis n° 9.760/1946, 271/1967, 1.876/1981 e
2.398/1987.

A norma reforca os instrumentos e as garantias que visam a funcéo social da
propriedade e da cidade, notadamente o direito social fundamental a moradia.

Dentre as disposicbes da Lei n.° 11.481/2007 que alteraram a Lei n°
9.636/1998, destacam-se as seguintes: (a) autorizacdo para o0 poder executivo
federal, por intermédio da Secretaria do Patriménio da Unido — SPU, executar acdes
de identificacdo, demarcacdo, cadastramento, registro e fiscalizacdo dos bens
imoveis da Unido, bem como a regularizacdo das ocupacdes nesses imoéveis de
assentamentos informais de baixa renda (art. 1°); (b) demarcacdo da area a ser
regularizada nas areas urbanas, em imoveis possuidos por populacao carente ou de
baixa renda para sua moradia, onde ndo for possivel individualizar as posses,
cadastrando-se o assentamento para posterior outorga de titulo de forma individual
ou coletiva (art. 6°, § 1°); (c) dispensa de licitagdo para a cessdo de bens da Uniao
relativos a imoveis residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados
no ambito de programas de provisdo habitacional ou de regularizacdo fundiaria de
interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administracdo publica
(art. 18, 8§ 6°); (d) permissao da cessao gratuita de direitos enfitéuticos relativos a
fracOes de terrenos cedidos, quando se tratar de regularizacédo fundiaria ou provisao
habitacional para familias carentes ou de baixa renda (art. 18, VI); e (e) autorizacéo
para doacdo de iméveis da Unido a beneficiarios, pessoas fisicas ou juridicas, de
programas de provisdo habitacional ou de regularizacdo fundiaria de interesse social
desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administragcdo publica, para cuja
execucao seja efetivada a doacgao (art. 31, V).

A Lei n.° 11.481/2007 alterou a Lei de Licitacdes (Lei n°® 8.666/1993) para
possibilitar a dispensa de licitacdo para a alienagcao gratuita ou onerosa, aforamento,
concessao de direito real de uso, locacdo ou permissdo de uso de bens imoveis
residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados no ambito de
programas habitacionais ou de regularizacdo fundiaria de interesse social

desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administracao publica (art. 17, I, f).
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Dentre as disposi¢des da Lei n.° 11.481/2007 que alteraram o Decreto-Lei n°®
9.760/1946, destaca-se a inclusdo dos arts. 18-A a 18-F que disciplinam a
demarcacao de terrenos para regularizacdo fundiaria de interesse social.

Além da demarcacdo, o 8 5° do art. 79 autoriza a SPU retomar imoveis
emprestados para 6rgdos da administracao publica direta que ndo estiverem sendo
utilizados para o fim a que foram destinados, e que se encontram ocupados por
populacao de baixa renda, para implantacao de programa de regularizacao fundiaria.
O inc. IV do art. 103, por sua vez, cria a possibilidade de extincdo da enfiteuse pelo
abandono do imével quando este for ocupado por populagdo de baixa renda por
mais de 5 anos.

A nova redacdo do art. 7° do Decreto-Lei n°® 271/1967, dada pela Lei n°
11.481/2007, institui a concesséao de direito real de uso — CDRU de terrenos publicos
ou particulares remunerada ou gratuita para fins especificos de regularizacédo
fundidria de interesse social, urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, 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.

O art. 1° do Decreto-Lei n° 1.876/1981, com a redagao dada pela Lei n°
11.481/2007, legitima a posse em terrenos da Unido e garante a ocupacao gratuita
para populacao de baixa renda.

Uma das mais importantes novidades trazidas pela Lei n.° 11.481/2007 foi a
inclusao no rol dos direitos reais do Cdodigo Civil da CUEM e da CDRU (art. 1.225, XI
e XII), pois possibilita a legitimacao da posse. Apds a concessao, os titulos deveréo
ser registrados no Registro de Imdveis (art. 167, I, 37 e 40).

Com a inclusao dos incs. VI, IX e X no art. 1.473 do Cadigo Civil pela Lei n°
11.481/2007, o direito de uso especial para fins de moradia, o direito real de uso e 0
direito de superficie passam a ser reconhecidos como objeto de hipoteca. Com a
nova redacdo dada ao art. 22 da Lei n° 9.514/1997 pela Lei n.° 11.481/2007, a
alienacdo fiduciaria poderd ter como objeto, além da propriedade plena, bens
enfitéuticos, o direito de uso especial para fins de moradia, o direito real de uso e a
propriedade superficiaria. Em todos os casos, é assegurada a aceitacdo das
garantias pelos agentes financeiros no ambito do SFH (art. 13 da Lei 11.481/2007).
Tais medidas sdo particularmente muito importantes, pois possibilitam o acesso ao

crédito para constru¢ao da casa propria.
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A Lei Federal n® 11.952, de 25 de junho de 2009, que dispbe sobre a
regularizacdo fundiaria no dmbito da Amazoénia Legal, constitui outra norma que
consagra a legitimacdo de posse. Na legitimacdo de posse prevista nesta lei, a
posse sera convertida em propriedade mediante alienacéo gratuita ou onerosa.

Em seus arts. 21 a 30, dispbe sobre a regularizagdo fundidria em areas
urbanas da Amazobnia Legal. De acordo com o art. 21, sdo passiveis de
regularizacdo fundiaria as ocupacfes incidentes em terras publicas da Unido
situadas em areas urbanas, de expansao urbana ou de urbanizacéo especifica.

A regularizacao sera efetivada mediante doacdo aos Municipios interessados,
para a qual fica o Poder Executivo autorizado, sob a condicdo de que sejam
realizados o0s atos necessarios a regularizacdo das areas ocupadas pelas
administracdes locais (§ 1°).

As areas ocupadas que abranjam terrenos de marinha, terrenos marginais ou
reservados, seus acrescidos ou outras areas insuscetiveis de alienacdo poderdo ser
regularizadas mediante outorga de CDRU (art. 4°, § 1° c/c art. 21, § 2°).

Incumbe ao Municipio dispensar as terras recebidas a destinacdo prevista,
cabendo-lhe regularizar as ocupac¢des ou indenizar as benfeitorias de boa-fé erigidas
nas areas insuscetiveis de regularizacao (art. 29).

O Municipio devera realizar a regularizacado fundiaria dos lotes ocupados,
mediante alienacdo gratuita a pessoa natural que tenha ingressado na area antes de
11/02/2009, atendidas as seguintes condi¢des: (a) renda familiar mensal inferior a 5
salarios minimos; (b) ocupacédo de area de até 1.000m2 sem oposicao, pelo prazo
ininterrupto de, no minimo, 1 ano; (c) utilizacdo do imével como Unica moradia ou
como meio licito de subsisténcia, exceto locacdo ou assemelhado; e (d) ndo ser
proprietario ou possuidor de outro imoével urbano (art. 30, I).

Para érgaos e entidades da administracao publica estadual, instalados até 11
de fevereiro de 2009, a alienacdo também sera gratuita (art. 30, II).

A alienacdo de area superior a 1.000m2 e inferior a 5.000m?2 serd onerosa,
precedida de licitacdo, com direito de preferéncia aquele que comprove a ocupagao,
por 1 ano ininterrupto, sem oposicao, até 10/02/2009 (art. 30, IlI).

A Lei n° 11.952/2009 teria por objetivo a promocdo do desenvolvimento
econdbmico e social da Amazbnia Legal por meio da justica agraria, com a
legitimacao de posse dos posseiros de boa-fé, além da melhoria na fiscalizagédo e no

combate ao desmatamento.
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No entanto, segundo a Procuradoria-Geral da Republica, a referida norma,
além de conter diversos dispositivos inconstitucionais, institui privilégios
injustificaveis em favor de grileiros que se apropriaram ilicitamente de vastas
extensdes de terras publicas, razdo pela qual foi ajuizada Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI perante o Supremo Tribunal Federal — STF.*?

Finalmente, em 25 de marco de 2009, foi publicada a Medida Proviséria n°
459, a qual foi convertida na Lei Federal n°® 11.977, de 7 de julho de 2009. Nas
raz6es da exposicdo de motivos da Medida Proviséria n°® 459/20009,* o governo
federal diz que, apesar dos esforcos, os resultados alcancados ainda estdo aquém
do necessario, dada a auséncia de um marco regulatério especifico para a questéo
da regularizacdo fundiaria urbana, o que tem causado enormes entraves e
dificuldades para que a regularizacao fundiaria seja efetivada até o fim.

Segundo o governo federal, a “lacuna legal” existente da margem a
interpretagfes dubias, conflitantes e até mesmo arbitrarias da legislacédo existente, o
que acarreta “grandes prejuizos aqueles que seriam os beneficiarios diretos das
acgdes de regularizagao”

Desse modo, busca-se tornar mais efetivo e célere o rito da regularizacdo
fundiaria urbana, com regras especificas para o registro dos parcelamentos, com a
instituicAo de novos institutos voltados a titulacdo dominial, de forma a dar

efetividade ao disposto no art. 183 da CF:

As medidas sugeridas estabelecem critérios gerais para a regularizacéo de
assentamentos e garantia da seguranca da posse urbana, buscando
compatibilizar direito a moradia e direito ambiental, reconhecendo o papel
preponderante do Municipio em regulamentar por lei o procedimento de
regularizacdo fundiaria em seu territério, como parte integrante da politica
urbana de inclusédo social, definindo regras nacionais e especificas para o
registro dos parcelamentos advindos dos projetos de regularizagdo fundiaria
e instituindo os instrumentos de demarcacédo urbanistica e legitimacdo da
posse que aceleram o reconhecimento dos direitos constituidos na forma do
artigo 183 da Constituicdo Federal.

%2 Cf. ADI n° 4269 ora em curso perante o STF. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4269. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Website Oficial. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2689764>. Acesso em:
10 jan. 2010).

¥ Cf. Exposicdo de Motivos Interministerial n°  33/2009.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Exm/EMI-33-MF-MJ-MP-MMA-Mcidades-
09-Mpv-459.htm>. Acesso em: 10 mai. 2010.
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Merece relevo, na exposicdo de motivos, a preocupacdo com a garantia do

direito social fundamental a moradia para a populagéo de baixa renda:

Desde a criacdo do Ministério das Cidades, em 2003, o Governo tem
buscado apoiar a regularizacdo fundiaria de porcbes significativas das
cidades brasileiras, por meio do trabalho conjunto com Municipios, Estados
e Distrito Federal. A regularizacdo fundiaria urbana é um passo
fundamental na garantia do direito constitucional de moradia, especialmente
para as populagbes de menor renda, as mais afetadas pela falta de
oportunidades de acesso ao mercado habitacional.

bY

Além do acesso a moradia, ganha relevo o resgate da cidadania com a

integracdo dos menos favorecidos a cidade formal:

Além disso, a regularizacao fundiaria, ao resolver problemas relativos ao
meio ambiente, a ordem urbanistica e questfes juridicas atinentes ao direito
de propriedade, significa o resgate da cidadania das populagbes mais
pobres e a sua integracdo a cidade legal. Além disso, permite que o Poder
Pdblico local realize investimentos nas areas precéarias, dotando-as de
servigos urbanos e infra-estrutura, de modo a melhorar a qualidade de vida
dos seus ocupantes.

A questdo ambiental também né&o foi olvidada, pois, segundo a exposicao de

motivos, a regularizacdo fundiaria urbana permite substancial ganho na gestédo

ambiental das areas urbanas ocupadas sem planejamento prévio por populacdes de

baixa renda:

Na proposta, existem medidas para a gestdo de ocupacdes em Areas de
Preservacdo Permanentes adjacentes aos cursos d'agua urbanos;
recuperacdo de &reas degradadas e de areas ndo passiveis de
regularizac@o; melhoria do acesso aos sistemas de saneamento basico; e
previsdo expressa de que a regularizacdo importe em melhoria das
condi¢cbes ambientais da ocupacédo, com preocupacdo na sustentabilidade
ambiental das medidas.

O capitulo 1l da Lei n° 11.977/2009 trata da regularizacdo fundiaria de

assentamentos urbanos (arts. 46 a 71). Na secéo Il, do capitulo Il (arts. 53 a 60), a

norma dispbe sobre a regularizacdo fundiaria de interesse social. A legitimacao

encontra-se inserida nesta se¢do, motivo pelo qual s6 se aplica a esse tipo de

regularizacao.

Pela primeira vez no Brasil foi instituida a legitimacdo de posse de imdéveis

particulares, pois, conforme relatado, todas as hipoteses de legitimacdo de posse

adotadas anteriormente eram destinadas a posse exercida em iméveis publicos. Nos
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imoveis publicos urbanos, como vimos, a legitimagdo da posse se da mediante a
concessdo de uso especial para fins de moradia (cf. 3.2), além da concessao de
direito real de uso (cf. 3.3), sendo que esta também pode ser utilizada em imoéveis
particulares.

O conceito de legitimacdo de posse encontra-se na secao | (arts. 46 a 52),
que trata das disposic¢des preliminares. De acordo com o art. 47, 1V:

Legitimacédo de posse € o ato do Poder Publico destinado a conferir titulo de
reconhecimento de posse de imével objeto de demarcacao urbanistica, com
a identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse.

Do conceito legal, pode-se aferir que a legitimacdo pressupde prévia
demarcacao urbanistica. Alias, a identificacdo do ocupante e o tempo e a natureza
da posse também sao realizados com a demarcacdo urbanistica, pois, nos termos
do art. 47, lll, “demarcacao urbanistica é procedimento administrativo pelo qual o
Poder Publico, no ambito da regularizacdo fundiaria de interesse social, demarca
imovel de dominio publico ou privado, definindo seus limites, &rea, localizacdo e
confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza
e o tempo das respectivas posses”. A demarcacado urbanistica ja foi analisada neste
capitulo (cf. 5.2).

A regulamentacdo da legitimacdo de posse foi estabelecida nos arts. 58 e 59

da Lein® 11.977/2009. Assim, dispdem os referidos dispositivos:

Art. 58. A partir da averbacgdo do auto de demarcagdo urbanistica, o poder
publico devera elaborar o projeto previsto no art. 51 e submeter o
parcelamento dele decorrente a registro.

§ 1° Apés o registro do parcelamento de que trata o caput, o poder publico
concederd titulo de legitimag&o de posse aos ocupantes cadastrados.

§ 2° O titulo de que trata o § 1° serd concedido preferencialmente em nome
da mulher e registrado na matricula do imovel.

Art. 59. A legitimac&@o de posse devidamente registrada constitui direito em
favor do detentor da posse direta para fins de moradia.

Paragrafo Unico. A legitimacdo de posse sera concedida aos moradores
cadastrados pelo poder publico, desde que:

| — ndo sejam concessionarios, foreiros ou proprietarios de outro imoével
urbano ou rural;

I — ndo sejam beneficiarios de legitimacdo de posse concedida
anteriormente; e

Il — os lotes ou fracdo ideal ndo sejam superiores a 250m2 (duzentos e
cinquenta metros quadrados).

Da leitura dos dispositivos infere-se que apos a elaboracdo e averbacdo do

auto de demarcagdo urbanistica, o Poder Publico deverd elaborar e registrar o
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projeto de parcelamento. Apds o registro do projeto, o Poder Publico concedera
titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes cadastrados a ser registrado na
matricula do imével. A legitimacdo de posse sera concedida aos moradores
cadastrados pelo Poder Publico desde que ndo sejam concessionarios, foreiros ou
proprietarios de outro imovel urbano ou rural, nem beneficiarios de legitimagéo de
posse concedida anteriormente. Além disso, os lotes ou a fracdo ideal ndo podem

ser superiores a 250m? (arts. 58, 8 1°, e 59, paragrafo unico):

Aberta nova matricula ou registrando-se em matricula ou transcricdo
preexistentes, a Municipalidade, procedendo a consulta a seus cadastros
constantes do processo de regularizacdo, passara a expedir os titulos de
legitimacéo de posse, que poderdo ser registrados na matricula-mae.

Serdo agraciados pelo titulo de legitimacdo de posse apenas as ocupagdes
de fragBes inferiores a 250 metros quadrados, mantidas por familias que
residam no local, e ndo disponham de outro imével ou sejam foreiros ou
concessionarios. Também ndo podera receber o titulo aguele que ja tenha
se beneficiado de igual favor (SALLES, 2009).

O titulo de legitimacdo de posse, registrado preferencialmente em nome da
mulher, constitui direito em favor do detentor da posse direta para fins de moradia
(arts. 58, § 2°, e 59, caput).

Eventual recusa do registro da legitimacédo de posse podera ser suprida pelo
processo de duvida (arts. 198 e seguintes da Lei de Registros Publicos).

Sem prejuizo da posse exercida anteriormente, 5 anos depois de registrada, a
posse podera ser convertida em propriedade (art. 60), tendo em vista a sua

aguisicao pela usucapido (art. 183, CF), sem qualquer intervencéo judicial.

5.4 Usucapido administrativa

Embora seja o principal instrumento de regularizacdo fundiaria no Brasil
desde a Lei de Terras de 1850, a utilizacdo da usucapidao especial urbana para a
regularizacdo fundiaria das cidades encontra entraves de toda sorte, principalmente
os de ordem processual, tais como a citacdo dos proprietarios e confrontantes,
confeccdo de plantas, realizacdes de pericias, além da participacdo obrigatéria do
Ministério Publico e da Fazenda Publica. Sobre a dificuldade de utilizacdo do

instituto em favelas, assinala Marco Aurélio Bezerra de Melo:
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Se o rito da acdo de usucapido fora criado no ambito de uma visdo
individual de proteg&o dos interesses, isso acaba se refletindo na dificuldade
de adequacado dessa moldura dentro do contexto de uma favela. Talvez por
isso nas ac¢des de usucapido ndo se possam dispensar a citaco pessoal de
todos os confinantes, por edital de eventuais interessados; a oitiva das
Fazendas Federal, Estadual e Municipal, além do Ministério Publico e de
plantas que tragam a precisa identificacdo do imével. Nesse Ultimo caso, em
se tratando de favela, se a norma for aplicada com rigor, isso se projetaria
na necessidade de confeccdo de plantas da area maior, de sobreposicéo
sobre esta e a citacdo pessoal dos confinantes internos (outros possuidores)
e externos (MELO, 2008, p. 138-139).

Além dos tormentos processuais, a morosidade na prestacao jurisdicional

acaba por estimular a informalidade e a manutencéo da excluséo social:

Releve-se, ademais, a prépria morosidade do procedimento judicial como
contributo para o desencanto, esmorecimento e consequiente desprezo por
parte dos interessados em buscarem a regularidade de suas titularidades
em juizo, valendo mais & pena manter-se na cidade informal com as suas
doses perniciosas de excluséo social do que enfrentar os dissabores de
uma acao judicial deveras burocréatica (MELO, 2008, p. 139).

A partir da constatacdo de que este modelo processual, deveras burocrético e
moroso, ndo atende aos anseios dos menos favorecidos quanto a regularizacdo
fundiaria dos imoveis possuidos, impde-se o estabelecimento de outras formas que
possam alcancar esse desiderato e incluir socialmente milhdes de brasileiros que
vivem em assentamentos irregulares. A solugcdo aponta para a desjudicializacdo da
usucapido especial urbana. Sobre a desjudicializacdo, assinala Marco Aurélio

Bezerra de Mello:

O fendbmeno da desjudicializacdo das rela¢cbes juridicas pode ser
compreendido como uma pratica em que se busca um mecanismo exégeno
ao Poder Judiciario, a fim de se ver alcancado um resultado efetivo do
direito sem a intervencdo direta da atividade jurisdicional. Assim, sempre
gue houver a possibilidade de se ter um resultado justo para alguma
pretensdo e esta puder ficar a cargo das partes e de outros agentes do
Estado, é legitima a busca desse procedimento que além de ser mais
efetivo, é também o que acarreta menores énus para o Estado e para as
partes (MELO, 2008, p. 142).

E preciso destacar que a desjudicializacdo ndo implica a recusa da prestacéo
jurisdicional por parte do Estado, pois a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciério lesdo ou ameacga a direito (art. 5°, XXXV, CF). Alias, muto pelo contrario,
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ela contribui para a sua celeridade, pois milhares de ac¢des que iriam abarrotar as
estantes do Judiciério sdo processadas pela via administrativa.

Como bem assinala Melo, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
representa um avanco da CF de 1988, sendo inclusive responsavel pelo aumento
das demandas, principalmente as referentes aos direitos fundamentais, ai incluidos
os direitos sociais. Por outra parte, é conquista da cidadania a judicializacdo de
demandas, sobretudo as que buscam a tutela dos direitos difusos. Contudo, o
Judiciario ndo tem conseguido atender a sociedade com a presteza esperada e a
desjudicializacdo surge extamente para retirar do Judiciario prestacdes nas quais a
sua presenca ndo seria indispensavel e, dessa forma, permitir que este Poder
cumpra o disposto no inc. LXXVIII do art. 5° da CF, inserido no contexto da Reforma
do Judiciario (Emenda Constitucional n°® 45/2004), que assegura a todos, no ambito
judicial ou administrativo, “a razoavel duracéo do processo € 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitagdo" (MELO, 2008, p. 143-143).

Ainda segundo Melo, o ordenamento juridico brasileiro tem se mostrado
simpatico a desjudicializacdo. O autor cita as seguintes hipoteses: (a) dispensa da
acdo de adjudicacdo compulséria, valendo como titulo para a aquisicdo da
propriedade imobiliaria os compromissos de compra e venda, as cessdes e as
promessas de cessao, quando acompanhados da respectiva prova de quitacao (art.
26, 8 6° da Lei n° 6.766/1979, com a redagdo dada pela Lei n® 9.785/1999); (b) Lei
n°® 8.951/1994 que prevé a consignacdo em pagamento extrajudical; (c) Lei n°
9.307/1996 que disciplinou a arbitragem; (d) Lei n°® 10.931/2004 que alterou a LRP
para possibilitar a retificacdo de registro extrajudicial; (e) Lei n°® 11.101/2005 que
prevé a recuperacao extrajudicial da empresa; e (f) Lei n°® 11.441/2007 que alterou o
CPC e estabeleceu o procedimento extrajudicial de separac¢ao, divércio e inventario
(MELO, 2008, p. 145-146).

A Lei n° 11.441/2007, especificamente, representa um grande avan¢o no
sentido de promocgéo da celeridade processual e do desafogamento do Judiciario,
pois, a partir de sua entrada em vigor, separacgdes, divércios e inventarios podem ser
realizados pela via administrativa, em tabelionatos de notas, em apenas alguns dias.

Sobre a norma, assinala Cristiano Chaves de Farias:

Pois bem, extamente buscando a racionalizacdo das atividades processuais
(no que tange a separacao, ao divorcio e ao inventario) e a simplificagédo da
vida juridica dos cidadaos brasileiros, estd em vigor a Lei n® 11.441/07, a



150

qual torna desnecessario o procedimento judicial para as separacdes, 0s
divorcios e os inventarios consensuais. Incorpora-se, explicitamente, no
espirito do legislador reformador a busca da concessdo de uma tutela
juridica justa, adequada e eficaz, viabilizando a todos o acesso a uma
ordem juridica efetiva, especificamente, no particular, no ambito do direito
de ndo permanecer casado (que &, repita-se a exaustdo, uma simples
projecéo da prépria liberdade garantida em sede constitucional).

Com o novel diploma legal a separagdo e o divércio, enquanto meios
extintivos da relagdo casamentaria, ganham disciplina procedimental
propria, particular. Doravante, para tais providéncias é bastante a atuagdo
na esfera administrativa, através de escritura publica, quando as partes
interessadas forem maiores e capazes e desde que estejam acordes (isto €,
ndo exista conflito de interesses) quanto aos termos do ajuste dissolutério
do casamento ou da partilha dos bens transmitidos por morte.

Sem duvida, essa boa nova processual (que, a toda evidéncia, esta inserta
nesse grande espectro de reformas processuais antes aludido) efetiva a
busca por um processo civil mais célere e concreto e, por certo, constitui
notavel avanco da legislacéo brasileira, importando, reflexamente, em maior
racionalizac@o das atividades do Ministério Publico no processo civil além
de desafogamento das assoberbadas prateleiras do Judiciario,
especialmente quando considerada a grande quantidade de acbes
consensuais proposta em nosso foro (FARIAS, 2007, p. 7-8).

Visando extatamente a prestacdo de uma tutela mais justa, adequada e
eficaz, de forma a efetivar a regularizacéo fundiaria de interesse social, a usucapiao
especial urbana foi desjudicializada. Assim, por meio da demarcacao urbanistica, da
legitimacdo de posse e da usucapido administrativa, a propriedade imobiliaria €
adquirida sem qualquer intervencéo judicial.

Com efeito, dispbe o art. 60 da Lei n°® 11.977/2009 que, apds 5 anos do
registro do titulo de legitimacgéo de posse, podera ser requerido ao oficial de Registro
de Imdveis a conversao desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua
aquisicdo por usucapiao, nos termos do art. 183 da CF. Comentando 0s novos
instrumentos de regularizacdo fundiaria de interesse social instituidos pela Lei n°®
11.977/2009, assinala Venicio Salles:

A Lei 11.977/09 concebe uma novidade capaz de provocar muita disputa e
discussdo no mundo juridico, pois estrutura uma forma rapida e
aparentemente eficaz de usucapido administrativa, que prescinde, por
Obvio, de qualquer intervencdo judicial, incumbindo a Administracao Publica,
mediante impulso préprio, assim como de interessados e entidades privadas
(art. 50), prerrogativas para, através da demarcacédo e da legitimacao de
posse — instrumentos voltados a outorga da titulagdo dominial — , declarar o
direito de propriedade privada beneficiando populacdo de baixa renda
(SALES, 2009).

A referéncia expressa ao art. 183 da CF faz crer que nédo se trata de uma

nova modalidade de usucapido, mas simplesmente a desjudicializacdo da usucapiao
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especial urbana. Ademais, a escolha pela via admiistrativa néo fica ao talante do
possuidor e sé poderd ser utilizada para fins de regularizacédo fundiaria de interesse
social realizada pelo Poder Publico (arts. 53 a 60 da Lei n°® 11.977/2009).

De acordo com a Lei n° 11.977/2009, a transformacdo da posse em
propriedade pela usucapido administrativa deve ser precedida de demarcagéo
urbanistica (art. 56), averbacdo do auto de demarcacao urbanistica, elaboracdo do
projeto de regularizacdo e registro do parcelamento dele decorrente (arts. 51, 57 e
58), outorga do titulo de legitimacéo de posse (art. 58, 8 1°) e seu respectivo registro
na matricula do imovel (art. 58, § 2°. Ap6s 5 anos do registro do titulo de
legitimacdo de posse, podera ser requerida ao oficial do registro a conversao desse
titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, nos
termos do art. 183 da CF (art. 60).

A aquisicdo da propriedade pela usucapido admistrativa requer 5 anos de
posse ininterrupta e sem oposicao de area de até 250m2 contados a partir do registro
do titulo de legitimacéo de posse. Vale ressaltar que a posse exercida anteriormente
ao registro da legitimacéo de posse ndo podera ser computada para tal fim. O prazo

de 5 anos inicia-se com o registro do titulo da legitimac&o de posse:

Para esse efeito o tempo anterior de posse ndo pode ser considerado ou
contado, devendo o possuidor aguardar cinco (5) anos para requerer a
conversdo de sua posse em propriedade junto ao Registro de Iméveis, que
neste caso inaugurara nova matricula para a unidade autbnoma (SALLES,
2009).

O possuidor, que nao pode ser proprietario de outro imével urbano ou rural,
deve ter estabelecido a sua moradia no local. Além disso, ndo pode ter sido
beneficiado, anteriormente, com a usucapido de areas urbanas. Também nao deve
haver acdes judiciais que versem sobre a posse ou a propriedade do imével. Para a
conversdo da legitimacdo da posse em propriedade, o interessado devera
apresentar: (a) certiddes do cartorio distribuidor, demonstrando a inexisténcia de
acbes em andamento que versem sobre a posse ou a propriedade do imével; (b)
declaragdo de que n&o possui outro imovel urbano ou rural; (c) declaragdo de que o
imovel é utilizado para sua moradia ou de sua familia; e (d) declaracédo de que néao
teve reconhecido anteriormente o direito & usucapido de iméveis em areas urbanas
(art. 60, 8 1°). As certidbes do cartorio distribuidor, demonstrando a inexisténcia de

acoes relativas a area, serdo fornecidas pelo Poder Publico (art. 60, § 2°).
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Diferente da usucapido judicial, na qual a sua participacdo € obrigatéria, sob
pena de nulidade, na aquisicdo da propriedade pela via admistrativa ndo ha a
participacdo do Ministério Publico. Alias, a funcdo dessa instituicdo, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, de acordo com o art. 127 da CF, é “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Sobre as atribuicbes constitucioais do Parquet, assinala Cristiano Chaves de Farias

que o:

Ministério Plblico deve concentrar os seus esforcos na defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, afastando-se, definitivamente,
de toda e qualquer atuagcdo — processual ou extraprocessual - que nédo se
conforme com a sua feigdo (constitucional) de instituicdo vocacionada a
defesa de interesses metaindividuais. Vejo, inclusive, com tranquilidade, a
possibilidade de asseverar que — mesmo havendo disposi¢éo
infraconstitucional prevendo a atuagdo ministerial em determinadas
hip6teses (atinentes a interesses privados, estranhos as latitudes do art. 127
da CF/88) — ndo devera o Ministério Publico, lastreado no respeito as
disposi¢cbes constitucionais, atuar, em razdo da interferéncia indevida no
campo das relacdes particulares, atentando, ndo raro, contra garantias
individuais (FARIAS, 2007, p. 15-16).

Outro ponto a favor da desjudicializacdo da usucapido especial urbana para
fins de regularizacdo fundiaria de interesse social € a natureza declaratoria da
sentenca judicial. Com efeito, aquisicdo da propriedade pela usucapido se da com a
posse continua durante certo lapso de tempo definido em lei, e ndo com o registro

da sentenca, como bem assinala Maria Helena Diniz:

Sera preciso lembrar que a aquisicdo da propriedade imovel pelo direito
hereditario, pela acessdo ou pelo usucapido independera de registro, visto
que este tdo-somente afirmard a disponibilidade do bem de raiz e sera feito
em obediéncia ao principio da continuidade (DINIZ, 2003, p. 12).

7

Essa € a leitura que se pode extrair do art. 1.241 do Cadigo Civil que
estabelece que o possuidor podera requerer ao juiz que seja “declarada” adquirida a
propriedade e que a “declaracéo” obtida constituira titulo habil ao registro (paragrafo
anico), e da Lei de Registos Publicos que diz que as sentencgas “declaratérias” de
usucapido devem ser registradas (art. 167, i, 28). Para Lenine Nequete, citado por
Marco Aurélio Bezerra de Melo, a despeito da importancia do registro, a aquisicao da
propriedade imobiliaria se da com a consolidacdo dos requisitos objetivos e

subjetivos, e que o registro € importante para: (a) conferir o direito de dispor da
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coisa; (b) publicar a aquisicdo do dominio e assegurar a boa-fé de terceiros; e (c)
assegurar a continuidade do registro (apud MELO, 2008, p. 134-135).

Também confirma a natureza declaratoria, a possibilidade de ser a usucapiao
especial urbana invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca que a
reconhecer como titulo habil ao registro imobiliario (art. 13 do Estatuto da Cidade).

A aquisicdo da propriedade pela via administrativa nao se trata, como poderia
parecer a primeira vista, de forma coercitiva de transferéncia dominial. O direito de
propriedade, direito fundamental (art. 5°, XXIl, CF), ndo sofre qualquer restricao pela
lei, pois o proprietario sera notificado, pessoal ou fictamente, para defesa de seus
direitos. Ademais, nos 5 anos seguintes ao registro da legitimacao da posse, podera
reivindicar sua propriedade. Alias, a inexisténcia de a¢des em andamento, que
versem sobre a posse ou a propriedade do imével, € pressuposto para a conversao
da legitimacdo de posse em propriedade (art. 60, 8 1°, I, da Lei n® 11.977/2009).

A usucapido administrativa exige processo administrativo, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes (art.
5° LV, CF). Se houver impugnacédo a averbacédo urbanistica e ndo havendo acordo,
ou se forem interpostas ac¢des reivindicatdrias ou possessorias, sera necessdria a
intervencéo judicial, pois a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca de direito (art. 5°, XXXV, CF).

N&o serdo cobrados custas e emolumentos para o registro do auto de
demarcacao urbanistica, do titulo de legitimacdo e de sua conversao em titulo de
propriedade (art. 68). Aqui, mais uma vez, frisamos que é mais do que legitima a
gratuidade dos emolumentos. Contudo, também é legitima a compensacdo aos
registradores pelos atos gratuitos praticados a exemplo do que ocorre com 0sS
registradores civis das pessoas naturais (cf. 4.6.4).

Eventual recusa do oficial em efetuar a conversao podera ser suprida pelo
processo de duvida (arts. 198 e seguintes da Lei de Registros Publicos). Apos a
conversao da legitimacdo de posse em propriedade, o beneficiario da regularizagéo
fundidria de interesse social recebe a certiddo da matricula de sua unidade
imobiliaria com o respectivo registro da propriedade em seu nome, encerrando-se,

assim, a regularizacgéo juridica.
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6 CONCLUSAO

Viver em condicdes precarias, em areas de risco, despidas de infra-estrutura,
de equipamentos e de servicos, ndo € uma op¢do, mas sim uma necessidade de
milhdes de brasileiros que somente tiveram acesso a moradia em assentamentos
irregulares. E a vida em tais condi¢Ges atenta contra dois fundamentos da Republica
Federativa do Brasil que séo a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e contra
alguns de seus objetivos fundamentais, dentre os quais destacamos a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo,
a reducéo das desigualdades sociais e a promocédo do bem comum.

Conforme demonstrado no estudo, a Constituicdo Federal de 1988, ao eleger
0 principio da dignidade da pessoa humana como fundamento e comando
estruturante da Republica, reconheceu que é o Estado que existe em funcdo das
pessoas e ndo estas em funcédo do Estado. Dessa forma, o ser humano passa a ser
a finalidade da atividade estatal, ndo podendo ser desconsiderado como pessoa ou
reduzido a condi¢cdo de coisa. Afora isso, demonstra que o citado principio é
norteador da interpretacao e aplicacdo ndo s6 da Constituicdo Federal, mas de todo
o ordenamento juridico, estando em estreita relacdo com os direitos e garantias
fundamentais.

O direito social fundamental a moradia, pelo seu evidente carater existencial e
conteldo em dignidade, € um elemento concretizador da dignidade da pessoa
humana, pois ndo se pode falar em dignidade sem moradia. Nesse contexto, a
busca pela efetividade na regularizacdo da posse apresenta-se como um
mecanismo contra o aviltamento da dignidade humana, na medida em que contribui
para a efetivacao do direito social fundamental a moradia.

De outra parte, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana, ao reclamar condigbes materiais para uma existéncia digna, consagra o
reconhecimento da existéncia de um direito fundamental a um minimo existencial,
sem o qual o homem néo vive dignamente, e o direito social fundamental & moradia
constitui um dos minimos existenciais basicos para a dignidade humana e para o
exercicio da cidadania.

Apos um longo periodo de auséncia de politicas publicas voltadas ao

planejamento territorial urbano, a habitacdo e a inclusdo social das pessoas que
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vivem em condi¢des precarias em assentamentos irregulares, a gestdo urbana e a
regularizacdo fundiaria avangam com a Constituicho Federal de 1988, sua
regulamentacao pelo Estatuto da Cidade, além da edicdo da Medida Provisoéria n°®
2.220/2001.

Contudo, sem menoscabo dos avanc¢os, a regularizacdo fundiaria de interesse
social, como meio capaz de garantir a moradia digna, condi¢cdo basica para que a
pessoa possa viver dignamente em sociedade, ndo alcancou a efetividade esperada,
principalmente no diz respeito a obtencdo da titulacdo dominial, impondo-se o
estabelecimento de outras formas que possam alcancar esse desiderato.

Visando superar tais obstaculos e fazer com que a posse cumpra a sua
funcdo social, a Lei n°® 11.977/2009 disciplina novos institutos juridico-urbanisticos
voltados a titulacdo dominial. Agora, para fins de regularizacédo fundiaria de interesse
social, o Poder Publico podera valer-se da demarcacéo urbanistica, da legitimacao
de posse e posterior conversao desta em propriedade, pela usucapido
administrativa, sem qualquer intervencéo judicial.

E bom lembrar que os novos instrumentos s6 podem ser utilizados em
imoveis particulares, pois os imoveis publicos ndo podem ser objeto de usucapiéo.
No entanto, a posse exercida nestes imoOveis poderd ser regularizada pela
concessado de uso especial para fins de moradia (Medida Proviséria n° 2.220/2001),
ou pela concessdao de direito real de uso (Decreto-Lei n°® 271/1967).

Além da regularizacdo urbanistica, a regularizacdo juridica € fundamental
para a efetividade da regularizacdo fundiaria de interesse social, pois o registro é
necessario a transmissao dos direitos reais e a obtencéo de financiamento para a
construcdo da casa propria. Com o escopo de dar efetividade a regularizacao
juridica, a Lei n° 11.977/2009 altera a Lei de Registros Publicos, dispde
especificamente sobre o registro da regularizagéo e institui novos instrumentos de
regularizacdo. Eventuais dificuldades com o registro do parcelamento poderdo ser
supridas pela demarcacdo urbanistica, legitimagcdo de posse e usucapido
administrativa.

Contudo, para que a regularizacéo juridica seja realmente efetiva, mister a
uniformizacdo dos procedimentos junto ao Registro de Imoveis, pois esta medida
diminuira sensivelmente as duvidas dos oficiais do registro quanto aos registros e as

averbacdes dos novos instrumentos e dara impulso a funcdo social do registro.
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Por outra parte, a sociedade civil deve exercer fiscalizacao rigida quanto as
politicas urbanas adotadas pelos Municipios, pois a ilegalidade na ocupagéo do solo
urbano esta diretamente relacionada com elas. Infelizmente o Poder Publico tem
sido omisso, nao realiza campanhas de esclarecimentos sobre os maleficios do uso
irregular do solo, nem exerce fiscalizagao rigorosa para combater a implantacéo e a
consolidagéo de assentamentos irregulares.

Diante de um loteamento ilegal, o Poder Publico ndo podera se omitir. Devera
tomar as medidas necessarias para efetivar o direito dos moradores e garantir a
sustentabilidade urbana. E Obvio que os responsaveis pelo empreendimento
deveréo ser notificados para sanar a irregularidade. No entanto, a ndo regularizagao
pelos empreendedores cria para o Municipio o poder-dever de regularizar.

Para o bom éxito da regularizacdo fundiaria de interesse social, € muito
importante que os loteamentos ilegais e demais assentamentos irregulares sejam
incluidos em ZEIS, que os Municipios estabelecam o procedimento de regularizagéo,
além da realizacao de parcerias, pois a atuagdo em conjunto do Municipio, do oficial
do registro, do juiz corregedor e da comunidade é de fundamental importancia para
0 sucesso da regularizagéo. A efetividade da regularizagdo depende, acima de tudo,
do envolvimento de todos os agentes que participam do processo.

Por derradeiro, enfatizamos a importancia da regularizacado fundiaria de
interesse social, pois, além de organizar o espaco urbano, dotando-o dos
equipamentos e servicos necessarios, legaliza a posse e possibilita o financiamento
para a construcdo da moradia. E acesso a moradia, direito social fundamental, é um
dos minimos existenciais basicos para a dignidade da pessoa humana e para o

exercicio da cidadania.
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