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Ora, uma cidade tem sua origem, segundo creio,

no fato de um de nds ndo ser autossuficiente,

mas sim necessitado de muita coisa.

Ou pensam que uma cidade se funda por qualquer razdo?

(Socrates.)



RESUMO

A presente pesquisa busca perquirir acerca do processo de construcao,
nacional e internacional, do direito a cidade, bem como seu conteudo e seus
possiveis efeitos. Se tratando de um tema em construcdo e franca ascensao
doutrinaria, ndo ha qualquer pretensdo de exaurimento da analise da matéria, mas
sim de estabelecer parametros iniciais e, a partir destes, instigar questionamentos
com base em andlise legislativa, doutrinaria e, na medida do possivel,
jurisprudencial. Por fim, sera analisado em qual medida, e por quais caminhos, o
procedimento de regularizacdo fundiaria é capaz de efetivamente promover esse
direito a cidade. O objetivo da presente dissertacdo, assim, é compreender o
conteldo do direito a cidade, seu processo de construcdo, suas determinacdes, sua
natureza normativa e o0s possiveis didlogos e pontes com outros postulados
normativos ja presentes no ordenamento juridico brasileiro. A metodologia utilizada
nesta pesquisa € a dialética, com o confronto argumentativo de idéias, e o

procedimento técnico foi a analise bibliogréafica qualitativa.

Palavras-chave: Cidade. Moradia. Regularizacdo fundiaria. Direito a cidade.



ABSTRACT

The presente research seeks to inquire about the process of construction, national
and international, of the right to the city, as well as its contents and possible effects.
Being a subject under construction and doctrinaire ascension, there is no intention to
exhaust the analysis of the subject, but rather establish initial parameters, and, from
those, instigate questioning, based on legislative, jurisprudential and doctrinaire
analysis. Finally, the measure, and by which means, the legislative procedure of land
regularization can effectively promote the right to the city will be analyzed.
The purpose, thus, of this dissertation is to understand the content of the right to the
city, its construction process, its determinations, its normative nature and the possible
dialogues and bridges with other normative postulates already present in the
Brazilian legal order. The methodology used in this research is the dialectic, with the
argumentative confrontation of ideas, and the technical procedure was the qualitative

bibliographical analysis.

Keywords: City. Housing. Urban land regularization. Right to the city.
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1 INTRODUCAO

Segundo o ultimo relatério da ONU, cerca de 54% da populacdo mundial
atualmente vive em zona urbana; a expectativa € que esse niumero suba para 70%
até 2050%. O cenario nacional ndo é diferente. Na regido sudeste do Brasil, estima-
se que mais de 95% da populacéo viva atualmente em cidades, enquanto a média
nacional ultrapassa os 84%?2. Na maior megaldpole do pais, Sdo Paulo, o nimero de
pessoas em habitacdes irregulares passa dos 4 milhdes®. Segundo o censo de 2010,
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE*), mais de 84% da populacdo
vive em areas urbanas. Ainda, segundo a referida autarquia, em 2013, constatou-se
que dos 5.570 municipios do Brasil, apenas 2.780 possuem plano diretor®, 2.476
possuem legislacdo sobre ZEIS® (averbando-se que a ZEIS é Zona Especial de
Interesse Social, parcela de area urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por
outra lei municipal, destinada predominantemente a moradia de populacédo de baixa
renda e sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacédo do solo);
3.125 possuem legislacdo sobre parcelamento do solo” e 1.485 possuem legislacédo
sobre estudo de impacto de vizinhanca®.

Ou seja, a questao da urbanizacéo irregular é grave e afeta a sociedade como
um todo, em detrimento da qualidade de vida de um modo geral, e o Direito,
ferramenta de pacificacdo social por exceléncia, ndo pode quedar-se inerte diante de
tal cenéario. Assim, a presente pesquisa abordara o direito a cidade, o direito a
moradia, a funcdo social da cidade e a funcédo socioambiental da propriedade,

investigando as bases constitucionais, legais e doutrinarias destes preceitos, seus

1 UNITED NATIONS. Departamento of Economic and Social Affairs. Population Division.
Urbanization. New York, 2016. Disponivel em: <http://www.un.org/en/development/desa/
population/theme/urbanization/index.shtml>. Acesso em: 10 mar. 2017.

2 Disponivel em http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2011/04/total-de-habitantes-das-

areas-urbanas-cresce-e-chega-a-84-4-em-2010. Acesso em 24 fev. 2017.

3 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizagdo fundiaria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.3.

4 URBANIZACAO. In: ATLAS do Censo Demogréfico 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2013. Disponivel
em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv64529 cap6.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2017.
p.71-81.

5 PERFIL dos Municipios Brasileiros 2013: pesquisa de informag8es basicas municipais. Rio de
Janeiro: IBGE, 2014. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Perfil_Municipios/2013/pdf/t ab13.pdf>.
Acesso em: 24 fev. 2017. Tabela 13, p.134.

6 PERFIL dos Municipios Brasileiros 2013: pesquisa de informagGes basicas municipais. Rio de
Janeiro: IBGE, 2014. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Perfil_Municipios/2013/pdf/ tabl16.pdf>.
Acesso em: 24 fev. 2017. Tabela 16, p.112.

7 |bidem, Tabela 16, p.112.

8 |bidem, Tabela 16, p.112.
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alcances, consequéncias, relacdes reciprocas e diferencas. Apés tais pontos, a
analise sera direcionada aos meios capazes, ou nao, de efetivar ou de fomentar
estes direitos, com énfase na politica publica de regularizacdo fundiaria. Essa se
propde como forma de efetivacdo de preceitos constitucionais fundamentais, com
escopo de recuperar areas irregulares (especialmente as favelizadas) através de
institutos juridicos dos direitos urbanistico e civil, definida como “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”. Como
0 préprio conceito exterioriza, a regularizagdo fundiaria ndo é em si um instrumento,
mas um conjunto de medidas organizadas na forma de uma politica publica. Diante
destas colocacdes, os problemas a serem abordados serdo os de como ocorre o
processo de construcdo do direito a cidade nos planos nacional e internacional;
como esse direito, uma vez construido, se relaciona com outros institutos ja
consolidados; se o direito a cidade ostenta natureza juridica de direito fundamental,
e em gue medida a politica publica de regularizacao fundiaria, unida a determinados
instrumentos legislativos, consegue concretizar esse direito.

E inegavel que a tematica abordada engloba assuntos pertinentes a outras
areas do conhecimento, tais como arquitetura, urbanismo e engenharia. Inclusive,
um dos principais autores, cuja obra merecerd andlise, tido como o idealizador do
direito a cidade, Henri Lefebvre, ndo era jurista, mas sim fildsofo e sociélogo.
Entretanto, a delimitacdo da presente pesquisa sera no sentido de abranger os
aspectos juridicos do tema, quais sejam, os direitos e deveres positivados pelas
normas patrias, seus fundamentos de validade e a forma de concretizacéo destes.
Sem duavida, a pesquisa encontra-se diante de um problema antigo no Brasil e no
mundo, o que possibilita, nesse limiar de terceiro milénio, o enfrentamento desse
desafio para encontrar meios mais eficazes de concretizar os direitos fundamentais
propostos, em especial a longo prazo.

O método sera o dialético, no qual se parte do principio de que os fatos ndo

podem ser considerados fora de um contexto social, onde as contradicbes se
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transcendem dando origem a novas contradicdes que requerem solugcdes. Segundo

Bonat®, o método dialético:

[...] disciplina a constru¢gdo de conceitos para diferenciar os objetos, e
examina-los, com rigor cientifico. Dessa forma, aquilo que se coloca perante
o pesquisador como verdade deve ser contraditado, confrontado com outras
realidades e teorias para se obter uma conclusdo, uma nova teoria.

Quanto a forma de abordagem, a pesquisa sera qualitativa, uma vez que o
estudo ndo estara restrito a uma contagem ou a uma descri¢do, mas sim buscaré a
esséncia do direito a cidade como fenémeno juridico, social e urbano, sua forma de
concretizacdo ou de fomento, e suas implicagbes no ordenamento juridico, em
especial de ordem constitucional, para que todos os dispositivos analisados sejam
interpretados em harmonia com a Magna Carta.

Por sua vez, quanto aos procedimentos técnicos, o estudo se dara através da
revisdo de literatura, realizado a partir de pesquisa bibliografica e documental.
Quanto isso vale destacar que a pesquisa bibliografica tem por fonte “material ja
elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”, enquanto a
pesquisa documental “vale-se de materiais que, basicamente, ainda néo receberam
um tratamento analitico”®. Dessa forma, o estudo proposto se utilizara de livros e
artigos publicados sobre o tema, assim como da legislacéo e jurisprudéncia.

Dessa forma, a presente pesquisa encontra-se estruturada em trés capitulos.
Primeiro, sera analisada a génese do direito a cidade desde sua concepcéo tedrica e
filoséfica, até o estado atual de seu continuo e paulatino processo de construgcédo
hodierno, com estudo dos processos e influéncias nacionais e internacionais. Apos,
0 escopo dissertativo € elucidar a natureza juridica do direito a cidade, em vistas ao
ja construido e positivado atualmente, caracterizando seus aspectos juridicos, seus
componentes, sua relacdo com outros institutos j& positivados, e suas
consequéncias. Por fim, serdo estudadas formas de se concretizar o direito a cidade,
seja em aspectos judiciais, seja em aspectos legislativos e administrativos, para o
fim de que se busque a real eficacia desse importante direito, dotado de potencial
para moldar a cidade, o predominante habitat humano, nesse limiar do terceiro

milénio.

9 BONAT, Débora. Metodologia da pesquisa. 3. ed. Curitiba: IESDE Brasil, 2009. p.27.
10 FINCATO, Denise Pires. A pesquisa juridica sem mistérios: do projeto de pesquisa a banca.
Porto Alegre: Notadez, 2008. p.43.
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2 A CONSTRUCAO DO DIREITO A CIDADE

Desde o Direito Romano existe, doutrinariamente, a summa divisio entre
direito publico e privado. Embora didatica, nos dias de hoje, essa divisdo acaba
coibindo alguns dialogos necessarios para a concretizagdo de direitos fundamentais,
mesmo porque muitas areas do Direito sdo inevitavelmente ecléticas nesse aspecto,
além dificultar uma leitura constitucional do direito civil.

Explica-se: enquanto deficiéncias econdmicas podem gerar caréncia de
moradia por conta de uma geral falta de acesso a propriedade privada (admbito
tradicionalmente privado), a deficiéncia de politicas publicas ou de administracéo
eficiente gera a falta de acesso a servicos e recursos publicos necessarios, e estas
duas esferas possuem multiplas influéncias mutuas dignas de nota. De anteméo,
esclarece-se que nado se trata de estabelecer hierarquia entre direito publico e
privado, pois nem o proprio constituinte o fez ao elencar o rol de direitos
fundamentais dos artigos 5°, 6° e 7° da Constituicho Federal — deixando de
estabelecer preferéncias em abstrato.

A realidade fatica — e seus conflitos que, inexoravelmente, ecoam na politica,
na legislacdo e nos tribunais — é muito mais diversa e rica que a teorizacao
dogmatica juridica, e torna-se incompativel com conceitos juridicos que
permanecem imutéveis (por vezes, anacrénicos). Dai origina-se o brocardo latino ex
facto oritur jus, “o direito surge dos fatos”, ideal que permeara necessariamente toda
a presente pesquisa, que analisa um conceito juridico em processo de constru¢ao —
e grande parte dessa construcdo partirA de observacdes feitas sobre a propria
realidade urbana, inerente a cidade e derivada da sociedade humana que a compde
em determinado local.

O problema esta em estabelecer equilibrio e harmonia entre direitos que séo
objeto de estudo de diferentes campos da ciéncia juridica. Exemplificativamente, em
uma cidade, a inexisténcia de propriedades privadas acarretaria sérias
consequéncias, tais como tolhimento do direito a intimidade e a vida privada;
enquanto a inexisténcia de bens e servicos publicos obstaria a propria
funcionalizacdo do urbano, tais como vias de circulagéo, areas verdes, educacéo e
saude. Ndo se pode, em nome de um direito, ainda que fundamental, causar o
completo sacrificio de outro que esteja igualmente consagrado. Conforme se vera,

7

ao tratar de direitos fundamentais, é principio instrumental de hermenéutica
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constitucional a unidade, que afasta a existéncia de hierarquia entre normas
constitucionais e determina ndo haver preferéncia aprioristica entre estas normas,
ndo sendo possivel o total sacrificio de uma norma em beneficio de outra.

Nessa senda, em sede doutrinaria, esta em construcdo o chamado direito a
cidade, cujo conteludo esta pesquisa buscara investigar, a par dos ja consolidados
conceitos de direito a moradia, funcdo social da propriedade e a funcdo social da
cidade, prevista no artigo 182 da Constituicho Federal. Suas matrizes
principioldgicas, a fim de se determinar o conteddo do direito em construcdo, devem
ser analisadas conjuntamente. O direito social a moradia foi integrado ao artigo 6° da
Constituicdo Federal através da Emenda Constitucional 26/00, e, no entanto, ja era
reconhecido como direito humano desde 1948, pelo artigo 25 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos.

No campo do Direito privado, de maneira acertada e precisa, Francisco
Eduardo Loureiro!! inicia seus comentarios ao Livro Il da Parte Especial do Cédigo
Civil ressaltando que os direitos reais passam por uma crise. Um dos motivos dela
seria 0 anacronismo principiolégico dos institutos; segundo o autor “o direito das
coisas ainda encontra-se ancorado em principios oitocentistas, como a tipicidade, a
propriedade como direito subjetivo absoluto e instituicdo monolitica”. O autor aponta
um atraso em relacdo a outras areas juridicas, a exemplo do direito das obrigacées
que ha muito adotou a boa-fé objetiva, a justica contratual e a funcdo social do
contrato como parametros, e do direito de familia, com a igualdade entre filhos, entre
cbnjuges e a protecao integral a crianca e ao adolescente.

Grande parte da crise dos direitos reais tem causa na falta de ponderacao
sobre o conflito entre estrutura e funcdo. Norberto Bobbio'?, nos anos setenta,
publicou obra intitulada “Dalla Struttura Alla Funzione”, na qual explica, em apertada
sintese, que o direito se dedicou excessivamente ao estudo de estruturas, por
influéncia de Hans Kelsen. Ndo se nega em momento algum a contribuicdo deste
ultimo, com sua obra classica da Teoria Pura do Direito. E digno de nota, inclusive,
gue o positivismo dogmatico gera uma inegavel seguranca juridica, pois, ao congelar
o poder decisério de juiz a determinados parametros, emoldurados nos limites

tracados pelo legislador, torna-se extremamente previsivel o que sera decidido em

11 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Do adimplemento e extingdo das obrigacdes. In: PELUSO, Cezar
(coord.) et al. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Manole, 2013. Parte Especial, livro 3, p.1126.

12 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢ao. Sao Paulo: Manole, 2007.
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cada caso concreto. Um sistema assim valoriza a seguranca juridica e a certeza.
Todavia, outros valores extremamente caros acabam prejudicados, tais como a
Justica — em especial para determinados grupos sociais marginalizados dos
processos decisorios, ou mesmo que nao possuam adequado acesso as raias do
judiciario.

O positivismo e a dogmatica parecem coincidir com uma forma de pensar
baseada em estruturas, em uma constante inquiricdo acerca de “o que é”, com essa
marcante influéncia de Hans Kelsen. E muito importante, em termos gnosiolédgicos,
saber o que €; porém, igualmente importante deveria ser a investigacao de, apos se
descobrir 0 que é, “para que”. Para que serve? Qual sua funcédo ou finalidade?
Dessa maneira, durante muito tempo, o estudo da funcdo dos institutos juridicos
restou prejudicado. Como fucionalizar a propriedade urbana de modo que todos
tenham moradia adequada? A luz da necessidade de harmonia interpretativa e
aplicativa, anteriormente exposta, a resposta pode, inclusive, ndo residir unicamente
dentro do direito privado (por mais que dele se extraia arcabouco conceitual ou
principioldgico).

Ainda estara presente, no entanto, o estudo do positivismo dogmatico. Uma
das mais iniciais licbes do direito é a diferenciacdo entre direito objetivo e direito
subjetivo, sendo o primeiro o texto da Lei e o segundo a pretensao juridica que dele
se extrai. A titulo de exemplo, o direito das sucessofes € direito objetivo, enquanto o
direito a suceder é direito subjetivo. Perceba-se que ndo se tem um sem o outro.
Além disso, para a correta compreensao do direito subjetivo e da sua extensao,
antes de qualquer coisa, deve-se conhecer o direito objetivo que o embasa e o
origina.

N&o e se pode pretender uma compreensdo do Direito sem forte base
dogmatica e conhecimento do texto da Lei, fonte do Direito por exceléncia. A
dogmaética estabelece bases, conceitos e parametros para a construgdo de uma
ciéncia juridica, dotando o estudioso de linguagem e de conceitos prévios sobre os
quais poderdo ser construidas ideias juridicas. O conhecimento é essencialmente
linguistico, e, para que se possa construir um adequado conhecimento juridico, sera
imprescindivel conhecer a dogmatica conceitual que gera a linguagem juridica

(prética e académica).
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E justamente de uma abordagem kelseniana que parte Norberto Bobbio?3, ao
explicar a transicdo de uma analise estrutural a uma funcional do Direito. Para o
autor, o Direito era um jardim fechado a influencias externas, apenas iniciando
andlises éticas e filoséficas com Rudolf Von Ihering, utilizando elementos até entdo

“extrajuridicos” como os costumes sociais. Nas palavras de Bobbio#:

O que faz a teoria pura do direito um momento decisivo da jurisprudéncia
tedrica e portanto uma etapa obrigatéria dos estudos de teoria do direito
inclusive para os reticentes sdo alguns tracos fundamentais seja quanto ao
método seja quanto a perspectiva sobre o proprio objeto seja quanto a
implantagdo teodrica geral da disciplina os quais a teoria pura do direito tem
em comum com as teorias Gerais que se desenvolviam aproximadamente
Nnos mesmos anos em outros Campos das ciéncias humanas.

O estudo do arcabouco normativo € mais que valido: é essencial. Nao se
pode conceber um processualista que ndo conheca o Cédigo de Processo Civil, um
civilista que ndo conheca o Cédigo Civil, ou um consumerista que ndo conheca o
Codigo de Defesa do Consumidor. Ainda que o profissional faca criticas a
determinados dispositivos (muitas vezes merecidas, pois o legislador ndo é um
técnico do Direito, mas sim uma pessoa comum do povo), ele deve conhecer o seu
conteudo normativo. Isto é verdade até mesmo em termos procedimentais, como
prazos, causas suspensivas processuais, instrumentos recursais, requisitos
documentais de peticdes, etc.

Mesmo no campo da argumentacdo racional, o texto da lei goza de
privilegiada carga argumentativa, sendo que a sua rejeicdo ou invalidade demandam
razdes muito fortes!®. Tanto isto é verdade que o constituinte viu por bem incluir a
chamada full bench ou clausula de reserva de plenario na Constituicdo Federal®,
pela qual apenas o voto da maioria absoluta dos membros de uma Corte local pode

ser declarada inconstitucionalidade de ato normativo do Poder Publico.

13 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢ao. Sao Paulo: Manole, 2007. p.182.

4 lbidem.

15 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colis&o de direitos fundamentais, argumentag&o e ponderago.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.209.

16 CF/88, “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 12 set. 2017).
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Um estudo meramente estrutural, assim, esquece a carga Vvalorativa. Ao
elencar caracteristicas do positivismo, Bobbio!’ menciona o dever de obediéncia
(“Gesetz ist Gesetz”, significando que a lei é a lei), a interpretagdo mecéanica daquilo
que a Lei determina, inexisténcia de lacunas no Direito (verdadeiro dogma de
completude do ordenamento) e o Direito € um fato, ndo um valor. O positivismo
buscava ser avalorativo e objetivo, excluindo juizos de valor e abordagens
axiolégicas. E bastante interessante notar que, & mesma época, o constitucionalismo
construia os direitos fundamentais de primeira geragdo, voltados para igualdade
formal, liberdade e seguranca. Oprimidos por um tiranico regime absolutista, a
sociedade desejava liberdade e previsibilidade, dividindo o Poder do Estado de
maneira bastante rigida. Em tempos passados sequer se considerava de carater
cientifico a andlise que considerasse a axiologia do objeto de estudo. Conforme
Noberto Bobbio?8:

Onde quer que o cientista deixe que se insinuem as préprias preferéncias,
expressas em juizos de valor, a empreitada cientifica esta destinada ao
fracasso, pela simples razao de que os juizos de valor ndo sdo passiveis de
ser submetidos aos controles constitutivos do universo cientifico. Em outras
palavras, a empreitada cientifica s6é €& possivel quando procura ser
avalorativa. Naturalmente, para ndo se deixar influenciar pelas proprias
preferéncias ético-politicas o cientista deve renunciar a pretensdo de
oferecer receitas para a acdo. A tarefa da ciéncia escrever e nao
prescrever. Qualquer um que tenha alguma familiaridade com as obras de
Kelsen sabe muito bem a importancia que tem, em sua concepcao da ética
do cientista, o compromisso de nada prescrever. Kelsen leva esse
compromisso tao longe a ponto de estendé-lo da teoria geral do direito, na
gual parece mais 6bvio, ao trabalho dos juristas, que deveriam limitar-se a
propor as varias interpretagbes possiveis de uma Norma ou de um
complexo de normas, ja que qualquer escolha, implicando uma valoracéo,
seria cientificamente insustentavel.

Pensar o Direito, hoje, é inexoravelmente pensar em valores sociais, em
consequéncias gerais das decisbes que se tomar, em concretizacdo de direitos
fundamentais sociais, em proteger o meio ambiente, em encontrar meios de tornar a

Constituicdo Federal mais eficaz e concreta, e buscar um equilibrio ainda que as

partes processuais sejam flagrantemente desiguais.

E preciso acrescentar que as mudancas ocorridas na fungdo do direito ndo
anulam a validade da analise estrutural tal como foi elaborada por Kelsen. O
gue ele disse acerca da estrutura do ordenamento juridico permanece
perfeitamente em pé, mesmo depois dos desenvolvimentos mais recentes

17 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Sao Paulo: Manole, 2007. p.131.
18 |bidem, p.191.
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da analise funcional. A construcdo do Direito como sistema normativo
dinamico ndo é minimamente abalada pelas revelacdes que dizem respeito
ao fim do direito. Para ela, uma norma é juridica sempre que tenha sido
produzida nas formas previstas, isto €, em conformidade com outras normas
do ordenamento, em particular aquelas que regulam a producdo das
normas do sistema?®.

Do ponto de vista mais geral, a crise da teoria estrutural kelseniana ja comeca
com a simples observacdo de que o Direito ndo prevé apenas sancdes e
consequéncias negativas: na férmula geral “se A, entdo B”, sendo A um
comportamento licito e devido, B ndo corresponderd a uma sangdo coativa®.
Possiveis exemplos sdo um pagamento, o registro de uma propriedade imobiliaria, o
exaurimento do prazo de usucapido, dentre outros que, uma vez encaixados na
hipétese de incidéncia normativa, geram beneficios aquele que se comportou de
determinada forma. Sendo tais condutas juridicas, é insuficiente classificar o
ordenamento como um sistema estruturado exclusivamente em condutas
determinadas sob pena de coagéo.

Nesse cenario, a regularizacdo fundiaria surge como proposta de politica
publica de efetivacdo de diversos direitos, em sua maioria conexos com a moradia
digna. Na realidade brasileira atual, muitos carecem desse direito & moradia -
acarretando inexoravel reflexo em outros direitos, como o direito a saude, a
seguranca, quando ndo a propria dignidade humana. Ainda, muitas moradias
decorrem de expansao urbana desordenada, igualmente incapaz de oferecer vida
digna (a chamada “favelizacdo” da cidade).

A falta de funcionalizacdo e de reconhecimento do direito de propriedade séo
algumas das principais causas dessa caréncia de moradia adequada. Elege-se a
palavra “reconhecimento”, pois, em iniumeros casos, os individuos denominados
‘ocupantes” ja possuem constituidos seus direitos de alodial propriedade, sem ao
menos saber desse fato (e, desafortunadamente, por vezes sequer o proprio Estado
assim reconhece, embora a lei determine), pois a usucapido, forma de aquisicéo
originaria da propriedade imével, ocorre com o fechamento do prazo temporal
inconteste da posse, e ndo do reconhecimento judicial ou registral do fato. Por
exemplo, ndo faz sentido sob a otica do direito privado ordenar a expulsdo de um
individuo que habita um imével ha mais de quinze anos com fundamento em direito

a propriedade privada do antigo dono, pois o alegado direito de propriedade néo

19 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungcdo. Sao Paulo: Manole, 2007. p.209.
20 |bidem, p.73-74.
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mais existe, extinto unicamente em decorréncia do tempo, independente de registro
ou de reconhecimento judicial.

No pensar de Marcelo Neves?!, tanto a legislacdo simbodlica como a
constitucionalizacdo simbdlica caracterizam-se simplesmente pela auséncia de
concretizacdo de preceitos legais ou constitucionais, conquanto representem um
papel politico relevante. Visivel a existéncia desse simbolismo tanto no campo
privado (usucapifes ndo reconhecidas) como no campo publico, a exemplo da Lei
de Parcelamento do Solo urbano, que existe desde 1979, porém um simples olhar a
realidade demonstra que suas diretrizes ndo vém surtindo efeitos. Assim, surgem
propostas de solucbes no ambito legislativo (Lei 11.977/09) e administrativo
(Provimento 44/2015 do CNJ), as quais merecem andlise juridica. Eventuais
retrocessos, ainda, devem ser cuidadosamente interpretados e combatidos em vias

adequadas.

2.1 AS BASES TEORICAS DO PENSAMENTO DE LEFEBVRE

Quem primeiro idealizou o direito a cidade, com alguns de seus contornos, foi
o sociblogo e fil6sofo francés Henri Lefebvre, em 1968, observando inicialmente
como as diferencas econdmicas entre diversas classes sociais afetam seus
posicionamentos no cenario urbano, e, a partir dessa observacdo, desenvolve seu
raciocinio sobre as condi¢cdes e comportamentos que geram a impactante realidade.
A obra ndo possui um direcionamento juridico imediato, contendo alta carga
filosofica e axiologica que embasam a sua andlise da realidade, e tecendo diversas
criticas, principalmente, as estratégias de mercado que buscam transformar o
urbanismo em vendas??. Todavia, como se verd, algumas de suas conclusdes
possuem carater eminentemente juridico, ao teorizar a necessidade de um direito
(mesmo que primeiro costumeiro, para apds ingressar nos codigos?®) que dé acesso
a cidade para todos os habitantes em medida equanime. Por 6bvio, por ndo possuir

um foco totalmente juridico, outras conclusées do autor desfrutam de carater social e

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p.101.

22 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sédo Paulo: Centauro, 2011. p.32.

23 |bidem, p.138.
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econdmico, tais como a necessidade de uma revolugcédo voltada a planificacdo da
economia e a um controle democratico do poder estatal®*.

Logo ao primeiro capitulo, Lefebvre?® apresenta ao leitor uma adverténcia de
que sua obra tem carater “chocante”, pois busca desafiar visbes fechadas em
determinados paradigmas ou sistemas, que impedem ou dificultam pensamentos
diversos. O objetivo do autor ndo é substituir eventual sistema de pensamento por
outro, mas sim alertar a existéncia de outras possibilidades. Ndo h& desejo de se
montar um novo sistema porque essa sistematizacdo € justamente o fator que
diminui possibilidades de ideias e de pensamentos, e, consequentemente, do
surgimento de novas solucdes e observacgdes - sendo que o objetivo de Lefebvre?® é
esse lancamento de um novo olhar ao urbano, identificando suas caracteristicas,
defeitos, e estabelecendo perspectivas futuras.

Sua primeira observacédo € que o fato gerador da urbanizacdo moderna, com
todos os seus inseparaveis problemas, é a industrializacdo, que é capaz de moldar o
espaco urbano, os costumes, os direitos e até os lazeres?’. As cidades existiram
desde muito antes dessa industrializacdo, mas suas caracteristicas e objetivos foram
drasticamente modificados — citando o exemplo de Atenas, cidade da Grécia que,
industrializada, ndo guarda qualquer semelhanca com a cidade antiga?®. O processo
de industrializacdo gera um “centro” urbano, um conglomerado centralizado de
poderes de decisdes e producdo, e que requer toda uma periferia de mao-de-obra
disponivel para operar?®. Portanto, a realidade demonstra uma relagédo inequivoca
entre o processo de industrializacdo e a forma como se escolhe urbanizar
determinado espaco.

Da industrializagdo nasce o capitalismo e o lucro, bem como o seu acimulo®
por parte de empresarios, e, de maneira descentralizada e diversa do que ocorreu
na idade média®!, a riqueza principal deixa de ser focada em bens imbveis,
adquirindo mobilidade. O cenario atual, em comparacdo aquele observado por
Lefebvre ha meio século, apenas demonstra a intensificacdo dessa transformacéo,

onde cada vez mais se valorizam as trocas comerciais virtuais e moveis,

24 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sao Paulo: Centauro, 2011.
25 |bidem, p.9.

26 |bidem, p.9.

27 |bidem, p.11.

28 |bidem, p.17.

2% |bidem, p.16.

80 |bidem, p.12

31 |bidem.
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descentralizadas. A legislacdo brasileira, no entanto, permanece emprestando maior
protecdo ao patrimoénio imobiliario, a exemplo do artigo 108 do Cddigo Civil, que
exige forma publica para negocios imobiliarios em valor superior a trinta salarios
minimos. Alguns instrumentos legislativos mais recentes buscam imprimir maior
agilidade e flexibilidade para tais negociacdes, como é o caso da alienacéo fiduciaria
em garantia para imoveis, promovida pela Lei 9.514/1997, regulamentadora do SFI -
Sistema de Financiamento Imobilidrio, inspirada pela agilidade e dinamismo do
comércio empresarial. E interessante observar que Lefebvre ndo faz um juizo
valorativo das muito bem observadas transformacdes (que permanecem na linha
relatada pelo autor até hoje), limitando-se a relatar as novas formas tomadas e 0s
resultados urbanisticos que surgem em consequéncias destas.

As préticas comerciais, sua velocidade e mesmo sua competitividade néo se
dissociam de certas condicfes, e acabam por afetar todo o ambiente convivencial do
ser humano, com todos os pertinentes reflexos urbanisticos. Reconhece o autor,
também, que a concentracdo ndo € apenas de riquezas, mas de conhecimentos e
de técnicas®, sendo perceptivel que nas grandes cidades, além de centralizacéo de
capitais, ha a centralizacdo dos conhecimentos, artes e ciéncias, a exemplo das
universidades.

Perdendo-se aquilo que formava a vida “‘camponesa’, antes da
industrializagéo, forma-se um tecido urbano, uma malha socialmente desigual sobre
o territ6rio33. E ponto critico para a compreens&o de toda a obra e suas conclusdes a
observacdo sobre a realidade urbana que o autor faz: este “tecido urbano” se
estendera sobre todo o territério e moldara a forma como a prépria sociedade se
constitui, sendo muito mais que meras formas de moradias definidas por padroes
matematicos de engenharia. Para Lefebvre34, o urbanista age como um médico de
um espaco urbano doente, que foi moldado de maneira segregacionista pelos
controladores do mercado imobiliario.

Ainda sera abordada pelo autor a maneira como o urbano € um reflexo da
sociedade, todavia, em sua analise social das relacbes hierarquicas ou
verticalizadas entre os detentores do poder e do capital e as massas, a observagao

principal é a de que, como produto direto da industrializacdo, a exploragdo substitui

82 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sédo Paulo: Centauro, 2011. p.12.
83 |bidem, p.18.
34 |bidem, p.49.
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a opressao®. Apesar de ser usada a palavra “substitui”, a opressdo sobre 0os menos
favorecidos néo foi “trocada”, atenuada ou deixou de existir, mas toma novas formas
diante da sociedade massificada prestes a nascer.

Essa verdadeira mutacdo da opressdo é analisada de forma histérica e
comparada por Raquel Rolnik3¢, ao abordar a financeirizacdo da habita¢éo, quando
a estratégia do mercado passa a ser endividar as familias através de hipotecas, e
ndo mais o Estado. Este passa a ser um facilitador, ndo um provedor de moradias®’.
Nas épocas de crise, em que as bolhas imobiliarias estouram, os responséaveis pelas
dividas seriam os “beneficiarios” do financiamento, cujos imoveis e patriménios
responderiam pelas dividas cumuladas a juros compostos, restando blindado o
patriménio do agente estatal que promoveu a dita politica de financiamento
imobiliario. O credor, por sua vez, possuird um devedor para a pertinente execucao
— e um imével como garantia real de pagamento.

Lefebvre®, ainda, identifica que a cidade é usada para aquilo que chama de
‘Festa”, que seria, interpretando-se contextualmente as palavras do autor, o
consumo improdutivo e direcionado unicamente ao prazer daqueles que podem
suporta-lo. Esse conceito é abordado em outros momentos?®, e o autor indica haver
antitese entre festa e produtividade, sendo que ambos ndo podem conviver em um
mesmo espaco. Da maneira como o filésofo expde sua ideia de uso do urbano (e da
propriedade imével em geral) para fins de “Festa”, ou seja, para finalidades
supérfluas e alheias a responsabilidade social e econ6mica, a ideia toma moldes
muito semelhantes as da funcao social dos imoveis. O uso da cidade para fins de
‘Festa”, no pensamento de Lefebvre, € aquele uso que viola a fung¢do social,
afetando, como consequéncia, e consoante a moderna doutrina, um elemento
intrinseco e constitutivo do préprio direito de propriedade, o que sera adiante
abordado.

Para que se tenha essa possibilidade de “festa”, e para que certos individuos
possam desfrutar de dispéndio, havera concentracdo de capitais, e, na Otica de
Lefebvre®®, uma concentracdo urbana porque o urbano consolida a desigualdade na

forma de construgBes imoveis. Ou seja, a causa dos imoOveis formadores de uma

85 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sédo Paulo: Centauro, 2011. p.14.
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cidade possuirem a forma e o local que possuem, reside na sociedade que o0s
precede, ndo sendo fruto de mera casualidade, ou coincidéncia. Esse € um forte
aspecto pelo qual o direito a cidade vai muito além da(s) moradia(s): estas
compdem-se basicamente de um teto e de determinadas estruturas que satisfagam
necessidades primordiais. Uma cidade, no entanto, € um habitat produzido pela
sociedade humana a sua prépria semelhanca: privilegiando alguns em detrimento de
muitos outros. Segundo Rolink#!, Lefebvre enxerga no urbano mais que meras
estruturas, mas sim um modo de viver, este oriundo da sociedade — no caso,
industrializada, desigual, monetarista, e sistematizada de forma a fomentar a
exploracdo do trabalho alheio para fins de concentracédo de renda. Alguns conflitos e
crises de direitos, tais como inseguranca e desigualdade, serdo os inevitaveis frutos
dessas causas, e tais patologias acabam por transformar o urbano em um habitat
hostil e desigual.

Outro exemplo dessa patologia urbanistica, a ser enfrentada pelos urbanistas,
é “o lugar de consumo e o consumo do lugar”¥?. Séo duas faces de uma mesma
moeda monetarista sistémica: criam-se centros para a compra e a satisfacdo de
necessidades superficiais e, ao mesmo tempo, bens imoveis que deveriam ser
adequadamente funcionalizados transformam-se, impulsionados pela sede de lucro,
em mercadorias, desprendido de suas finalidades essenciais (dentre elas, a
moradia). Na cidade, ao invés de habitat, os fatores de poder fixam um lugar de
consumo. As unidades imobilidrias que, uma a uma, formam a infraestrutura de uma
cidade, passam a ser vistas como produtos a ser ofertados para os melhores
compradores — postura essa que, naturalmente, apresentara desprezo por quaisquer
normas urbanisticas.

Conforme o socidlogo francés, antes, o Senhor Feudal subordinava as terras,
e, na atualidade, o Estado subordina®®. Paris, no século XIX, demonstra a crise da
cidade** quando o povo, clamando por uma democracia urbana, ao criar a Comuna
de Paris, lutou contra a segregacdo e ameacou a classe dominante*®. O Bardo de

Haussman, como reacdo a esse movimento, projetou ruas largas com o fim de

41 ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares. Sdo Paulo: Boitempo, 2015. p.19.
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dificultar a resisténcia e a guerrilha urbana?, criando, consequentemente, um novo
modelo de “embelezamento” que foi (til tanto ao mercado imobiliario, que desejava
mais-valias urbanas para absor¢do do agio resultante, quando aos poderes centrais,
que desejam mais meios e ferramentas de manter seu controle monopolizador e
centralizado. David Harvey*’ menciona, em sua obra, a Comuna de Paris como
primeiro grande exemplo de uma “cidade rebelde”, onde os menos favorecidos,
unidos, opuseram resisténcia ao sistema opressor instalado, e tudo foi iniciado por
crises urbanisticas e de moradia: houve derrota porque a resisténcia criou
dissidéncias entre si, e porque o poder central ja estava instalado e organizado para
o fim de reprimir tais levantes.

Rosangela Luft*8, ao comentar as colocagées de Henri Lefrebvre sobre como
as estratégias de classe presentes na sociedade condicionam o urbano, ressalta que
as correntes técnico-racionalistas buscavam embelezamento e funcionalizacdo do
tecido urbano, sem preocupacfes com condicdes de existéncia. Todavia, conclui a
autora que, hoje, para que o Estado possua legitimidade para atuar, 0 mesmo tem o
dever de concretizar imperativos funcionais originarios de pleitos sociais (em outras
palavras, a legitimidade da atuacdo do ente Estado deriva do fato da propria

atividade estar em conformidade com os pleitos e necessidades sociais):

A intensificacdo das atividades econdmicas e o aumento da especializagéo
profissional, ocorridos no periodo pds-Revolugdo Industrial, colocaram em
movimento ascendente a pluralidade e a complexidade sociais. Toda esta
diversificacdo do mundo moderno trouxe em seu bojo aspiracbes e
demandas de diferentes ordens. A relativa conformidade social mantida com
a ideologia liberal foi desamparando o Estado de Direito, que teve que se
adequar as demandas de uma funcionalidade diferenciada, proveniente de
novos pleitos sociais*°.

Contudo, a organizada especulacao imobiliaria acaba vencendo a disputa
pelo espaco urbano, e a Unica preocupacao (inclusive da esquerda politica, Lefebvre

aponta) do Estado é a obtencdo de casas a precos maédicos®. O autor aponta que

cerca de 80% dos franceses a época queriam pavilhées®!, demonstrando a auséncia
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de consciéncia de cidade: lutava-se por uma moradia, ao invés de situar a
plataforma de lutas no direito a cidade, e mesmo as liderangcas dos movimentos nao
tinham consciéncia entdo de que o objeto da disputa ndo eram imdveis, mas sim a
cidade. Considerar a cidade como mera rede de consumo, para Lefebvre®?, é
“perigoso, arbitrario e terrorista”.

Henri Lefebvre® observa que dentro da prépria ciéncia urbanistica ndo ha
corrente Unica de axiologia, havendo urbanistas que valorizam mais 0 aspecto
humano, e outros que preferem aspectos tecnolégicos como carros e eletricidade.
Todavia, o que realmente termina por moldar a cidade é o “urbanismo das vendas™?,
gue transforma a cidade em produto de consumo. O grande equivoco dessa politica
€ tratar as pessoas, cidaddos, como se consumidores fossem. Nesses moldes
puramente capitalistas, as pessoas sdo vistas como clientes potenciais para certos
produtos, e ndo como sujeitos de direitos, dotados de garantias inerentes pelo
simples fato de serem humanos. Assim, melhorias sociais urgem para que se
melhore o tecido urbano da cidade, e Lefebvre® defende a formacdo de uma
“‘ideologia urbanistica” oriunda da ciéncia urbana, que se disponha a estudar a
cidade de maneira aberta, plural e, conforme dito inicialmente, ndo enclausurada a
um sistema.

Conforme ja se mencionou, abordando os ensinamentos de Raquel Rolnik, a
visdo das pessoas naturais como clientes de um mercado imobiliario atenua a
responsabilidade que o Estado deveria para si tomar e fortalece fatores
mercadolégicos no momento da busca pelo direito a moradia — o lado prejudicado é
aguele mais vulneravel economicamente, pois ndo possuird capacidade para
aquisicdo do “produto moradia” adequado. Nao se estd a defender geral
padronizacao de iméveis ou tabelamento de precos imobiliarios, dado que o proprio
Lefebvre ensina que o urbano é necessariamente plural e variado, e havera reflexos
destas diferentes personalidades nos eventuais caminhos imobiliarios da cidade.

A definicdo de cidade fornecida por Henri Lefebvre®, ao se conhecer o
contexto de sua obra, ndo causa surpresa: “projecdo da sociedade sobre um local’.

A sociedade forma a cidade como seu habitat e, inexoravelmente, serd uma o

52 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2011.
53 |bidem, p.31-32.

54 |bidem.

5 |bidem, p.47.

56 |bidem, p.62.
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reflexo da outra. Sob essas premissas € possivel concluir que a cidade apenas
apresentara verdadeiras melhorias se estas proprias, antes, ocorrerem na
sociedade. Processos econdmicos moldam o espaco urbano, e as descontinuidades
sociais geram descontinuidades urbanisticas®’.

Ao filosofar sobre eventual diferenca entre a “cidade” e o “urbano”, o autor
chega a concluséo de que essa diferenciacéo é “perigosa™8. Portanto, estas ideias
possuem muito mais em comum do que o contrario, sendo seguro tratar a cidade
como um espago urbanizado nos moldes da sociedade humana que a ocupa,
afetada pelos mesmos fatores de poder que afetam a sociedade, mormente
financeiros.

A cidade pode ser estudada nos seus mais diversos aspectos pelas “ciéncias
parcelares™®, mas a missdo do urbanista é unir todas estas. A andlise da cidade
demanda o uso de todas as ferramentas metodolégicas disponiveis®, a fim de que
todos os niveis de realidade sejam estudados. Por exemplo, um prédio ndo € uma
instituicdo, mas serve para representa-la perante a cidade (por isso igrejas sao altas
e imponentes).

A cidade, outrossim, é composta por variadas dimensdes e subsistemas®?,
ideia esta que fica gramaticalmente bastante proxima do conceito de cidade de José
Afonso da Silva®?, que defende ser o conceito de cidade mais adequado na
realidade brasileira o seguinte: “um conjunto de subsistemas administrativos,
comerciais, industriais e socio-culturais”. Porém, as colocacdes de ambos sao
filosoficamente distintas. O constitucionalista José Afonso da Silva busca fixar um
conceito de maneira eminentemente juridica, e a nocdo de “sistema” vem, de
maneira didatica, auxiliar a compreensao de que a cidade € um organismo coletivo
em funcionamento. Lefebvre ja explanou ndo desejar o estabelecimento de um
sistema, pois acabaria restringindo o pluralismo inerente ao urbano, e esses
mencionados subsistemas lefebvrianos sdo um reflexo da sociedade desigual,
passiveis de modificacdo para que se crie o direito a cidade. Ja as dimensdes séo o

que obrigam o urbanista a efetuar profunda analise nos mais diversos aspectos
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urbanisticos, e sendo a ciéncia insuficiente para tanto, dado sua exatiddo e
afastamento ao humanismo, até mesmo a arte tera seu papel no urbano®.

O filésofo disserta, ainda, sobre o problema da mobilidade urbana, ao citar o
exemplo do uso do automével — afirma Lefebvre®* que seria mais légico morar na
cidade e trabalhar no suburbio, o que ndo se concretiza por ndo ser a vontade dos
poderosos que concentram e centralizam o capital. Mais uma vez demonstrando
vanguardismo em suas observacdes, o autor aborda um problema bastante atual e
impactante nos grandes centros urbanos, ao passo em que sugere, em uma obra de
1969, uma das solucdes mais adotadas hodiernamente, qual seja, a execucdo do
trabalho no “subulrbio”. Recente pesquisa do IBGE apontou que um quarto da
populacao brasileira trabalha no mesmo local em que reside, principalmente usando
a rede mundial de computadores®®.

Dentre as dimensdes da cidade e do urbano, as quais o urbanista deve
diligentemente estudar, devera ser estabelecida até mesmo uma dialética e
equilibrio entre o urbano e o rural, dada a tendéncia do primeiro em tomar conta de
todo o espaco, destruindo o rural®®. A ideia por trds do conceito de solo urbano
remonta ao direito romano, onde a “urbs” era a cidade, mas em oposicdo a area
rural “rus”®’. O solo urbano é mais trabalhado que o rural pela presenca de
equipamentos urbanos e comunitarios que servem a populacdo — e o conhecido
problema do parcelamento desordenado do solo € a auséncia destes equipamentos,
o que diminui gravemente a qualidade de vida da populacdo afetada. Para José

Afonso da Silva®®8:

A qualificacdo do solo como urbano e funcdo dos planos e normas
urbanisticos, que lhe fixam o destino urbanistico a que fica vinculado o
proprietario. O solo passa a ter qualificagdo urbana quando ordenado para
cumprir destino urbanistico, especialmente a edificabilidade e a vialidade
(de viario—que ndo sao, por natureza, qualidades do solo. Essa
qualificacdo e funcdo das normas urbanisticas que lhe fixam o destino
urbanistico, a que fica vinculado o proprietario. Esse destino consiste
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primordialmente na ordenacéo do terreno e na sua predeterminacdo a uma
das funcdes do urbanismo.

E notavel que na visdo dos brilhantes autores, Henri Lefebvre e José Afonso
da Silva, o urbano exerce uma funcao vinculada a cidade, e ndo uma funcéo
comercial ou mercadoldgica. Seja para fins de dar destino urbanistico, seja para fins
de tornar-se habitat para uma sociedade humana melhor, ndo se desprende da ideia
de funcionalizacdo — razdo pela qual, conforme se abordar4 mais adiante nesta
pesquisa, a proximidade entre os institutos do direito a cidade e a funcao social da
cidade é extrema.

Talvez uma das mais importantes criticas de Lefebvre®® seja na insuficiéncia
da “moradia”. O autor observa que 0s revolucionarios esquecem-se do urbano,
enquanto os “taticos politicos” s6 enxergam e prometem a moradia como solucéo
para o adoecido, dividido e desigual espaco urbano afetado e observado. O
problema das cidades vai muito além do aspecto “moradia”’®.

As criticas de Henri Lefebvre’* pousam inclusive no economista Karl Marx,
gue apenas falou em caréncias de moradias, ignorando completamente a ideia de
urbano, seus fatos geradores e suas consequéncias. O urbano, sendo
necessariamente plural e coletivo, termina por unir o0 povo em um ambiente comum;
ja o Estado e as empresas, ora aliados, ora rivais, ndo possuem interesse em que
exista unido dentre aqueles que ndo exercem poder normativo ou econémico sobre
o todo. A légica monetaria, consequentemente, ndo se importa com o urbano, e,
havendo demanda, seréo ofertados iméveis mesmo com infracdo a normas urbanas
e ambientais. Lefebvre’? aponta, ainda, que o proprio discurso politico (inclusive por
parte da esquerda) voltado ao “fornecimento de casas” fomenta a segregacao, pois
estas supostas moradias operam como forma de expulsao.

A politica brasileira segue rumo semelhante e, salvo excecbes, doutrina
juridica nacional também. O direito social a moradia foi integrado ao artigo 6° da
Constituicdo Federal através da Emenda n° 26/00. No entanto, ja era reconhecido

como direito humano desde 1948, pelo artigo 25 da Declaragdo Universal dos

69 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sédo Paulo: Centauro, 2011. p.80-81.
70 |bidem, p.86.

L lbidem, p.85-87.

72 |bidem, p.99.



28

Direitos Humanos. Para José Afonso da Silva’®, o direito a moradia ja era previsdo
originaria da Constituicdo Federal de 1988, pois, em seu artigo 23, estabelecia ser
competéncia comum dos entes federados a promoc¢éo de programas de construcao
de moradias e a melhoria das condi¢cbes habitacionais e de saneamento. Defende o
constitucionalista que a moradia deve garantir uma série de outros direitos (como
dignidade, saude e intimidade) sob pena de ser um “direito empobrecido”’4. Sob uma
Otica lefebvriana, ao constitucionalista, apesar de defender ideias benéficas e
corretas, faltou apenas o encontro de suas colocacbes em um mesmo lugar: a
cidade.

Para Ingo Wolfgang Sarlet’®, no entanto, esse locus de encontro de todas

estas necessidades € expresso:

Como os demais direitos fundamentais, o direito social & moradia abrange
um complexo de posi¢Bes juridicas objetivas e subjetivas, de natureza
negativa (direito de defesa) e positiva (direito a presta¢des). Na condi¢do de
direito de defesa (negativo), o direito a moradia impede que a pessoa seja
privada arbitrariamente e sem alternativas de uma moradia digna, por ato do
Estado ou de outros particulares. Nesse contexto, destaca-se a legislagcéo
gue proibe a penhora do chamado bem de familia, como tal considerado o
imoével que serve de moradia ao devedor e sua familia (Lei n. 8.009/90, art.
3°), sobre a qual ja ha inUmeras decisdes judiciais, inclusive no ambito do
Superior Tribunal de Justica, das quais boa parte favoravel a protecdo do
direito & moradia. Nessa seara, um caso bastante polémico é o que envolve
a constitucionalidade das excecbes legais a regra geral da
impenhorabilidade do Unico imével residencial (com destaque para o imével
de propriedade do fiador em contrato de locacdo), pois apesar da tendéncia
no sentido da inconstitucionalidade da previsédo legal que permite a penhora
do imoével do fiador em contratos de locacao, o Supremo Tribunal Federal,
em decisado de fevereiro de 2006, reconheceu a compatibilidade da penhora
com a salvaguarda do direito a moradia, afirmando a necessidade de
assegurar-se 0 acesso a moradia por meio da oferta de imoveis para serem
alugados, mesmo que se venha a penhorar o Unico imével do fiador, ainda
mais quando este tenha dado livremente o bem em garantia. E preciso
lembrar que a propria CF (art. 5° XXVI) assegura a impenhorabilidade da
pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, além de
impor ao Poder Legislativo a criagdo de meios de financiamento da
propriedade rural produtiva. Por sua vez, em termos de efetivagdo da
dimenséo prestacional do direito & moradia, importa mencionar o Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257, de 10-07-2001), cuja principal meta é dar
efetividade as diretrizes constitucionais sobre politica urbana, estando a
contribuir para a difusdo de um verdadeiro direito a cidade. (grifo nosso)
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Lefebvre’®, ainda, € muito enfatico em criticar o zoneamento, usado como
forma de segregar e expulsar. Estes elementos encontram-se presentes em todas
as grandes cidades, consolidados e usados como forma de criar e de transformar o
espaco urbano. A segregacdo € uma estratégia de classes, e a criagdo de “guetos”
demonstra muito bem como essa estratégia opera e molda o espaco urbano — e néo
necessariamente apenas para a populagdo pobre, pois Lefebvre’” aponta a
existéncia de guetos dos ricos. Ainda outra pratica criticada pelo autor, e muito
presente até os dias de hoje, € a primazia aos chamados “equipamentos
comerciais”, que, ao moldarem o urbano a seu bel-prazer, buscam o lucro através de
vendas, e sdo de todo insuficientes para a satisfacdo das necessidades humanas.

Necessario ressaltar que algumas formas da pratica de zoneamento sdo
benéficas, como situar industrias longe de areas residenciais. No caso, ndo se deve
confundir o zoneamento administrativo planejado, com vistas a organizar a cidade e
garantir o bem-estar de seus habitantes, com aquele zoneamento referido pelo
autor, que constitui segregacao.

Também, o que o autor chama de “equipamentos comerciais” sdo, de fato,
imprescindiveis para o desenvolvimento econémico e a geragao de riguezas, para o
fornecimento de bens e servicos essenciais, e, mais importante, para a garantia
efetiva de direito ao trabalho. O que se deve criticar, assim, € a primazia que alguns
espacos urbanos tendem a fornecer para esses elementos, em detrimento de outros
(por exemplo, comprometer a mobilidade urbana com o objetivo de estruturar um
centro de compras em regido inadequada).

Com esses conhecimentos e observacfes sobre o urbano € que o autor
propde que se monte uma estratégia urbanistica, sem a preocupacao de isso ser ou
ndo realizavel, e os agentes dessa transformacdo seriam os proletarios, ndo a
burguesia — o autor aponta que a burguesia ndo vive na cidade, mas sim em
palacios’. No tocante a realizabilidade, mais adiante sera analisado que a grande
falha do neoconstitucionalismo reside nesse ponto: a criagdo de demasiadas
promessas sem a preocupacdo de efetivacdo. Apesar de ser necessario um

programa de metas — o0 que o Brasil jA possui em termos constitucionais — é
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igualmente essencial a criacdo de instrumentos e de meios de concretizacdo para
esses direitos.

No entanto, Lefebvre’ lembra que o homem urbano é rico em necessidades
que o0s antigos ndo possuiam, pois 0s novos produtos oriundos da industrializacdo
geram novas necessidades: o resultado sdo novas pobrezas. Nessa légica, a
existéncia de novas necessidades sera perene e constante, o que de certa forma
justifica a dispensa do socidlogo em preocupar-se, a priori, com a possibilidade de
realizacdo das promessas. Todavia, € alto o risco de interpretacdo perversa dessas
palavras, transformando a Constituicio em mera Carta de intencfes, e ndo em
documento dotado de for¢ca normativa.

Em vias de conclusdo, o autor aponta que o futuro do “homem esta no
urbano™, e o direito a cidade é uma forma superior do direito de habitar e engloba
direito a liberdade, direito a obra (que € o direito ao trabalho, nas palavras do autor)
e o direito a apropriacdo. Apenas a constru¢cdo de uma ciéncia da cidade gera
mudancas, e o direito a cidade encontra-se em vias de construcéo®'. Apesar de
inseridos em um processo lento de mudancas histéricas, reivindicacfes e eventuais
retrocessos momentaneos, essas previsdes estdo se realizando paulatinamente.
N&o ha duvidas de que as criticas de Lefebvre permanecem atuais, porém, para sua
subsuncao tanto na realidade como no ordenamento juridico patrio, essas mesmas
criticas devem ser lidas e relidas com concomitante observacao da realidade social.
Nas palavras de Rosangela Luft®?, para que ndo seja importada uma doutrina
estrangeira a revelia dos padrdes juridicos e éticos brasileiros, certas consideracoes
juridicas e sociais devem ser apresentadas. Dois exemplos ja foram mencionados:
0s “equipamentos comerciais”, que devem existir em harmonia com 0os demais e néo
simplesmente extintos; e a técnica de zoneamento, que sera benéfica para a cidade
se for usada como instrumento de planejamento e de alocacdo adequada de certas
atividades, e nunca como forma de segregar grupos determinados.

Os ensinamentos do idealizador do direito a cidade podem ser assim
resumidos: a cidade & um reflexo da sociedade, e dessa forma o urbano fica

condicionado, apresentando os mesmos problemas que a sociedade. A moradia
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digna é efetivamente um problema, conforme exposto, porém esta longe de ser um
problema unico e isolado, e sequer € benéfico que receba esse tratamento. De nada
adianta, em termos urbanisticos, uma moradia que n&o esteja integrada em
equanime usufruto das fungbes da cidade. A logica que Lefebvre adiantou encaixa-
se surpreendentemente bem no historico de instrumentos legislativos internacionais
gue surgiram e que vém surgindo paulatinamente.

Portanto, o direito a cidade é um instituto em processo de construcao e de
aperfeicoamento, baseado na visdo pioneira de Lefebvre sobre a realidade urbana.
Sua gradual construcdo € fendmeno internacional e nacional, dada a natural
tendéncia do ser humano a viver em agrupamentos cada dia mais numerosos,

diversificados e dotados de especificas necessidades.

2.2 SURGIMENTO DO DIREITO A CIDADE NO PLANO INTERNACIONAL

O direito a cidade ndo pode ser considerado uma invencéo isolada de um
pensador, mas sim uma sintese que se subsume numa série de processos historicos
mais abrangentes que o proprio. Para que mais adiante seja possivel caracterizar o
direito a cidade, esmiucando os elementos juridicos e axioldégicos que nele sdo
sintetizados, € imprescindivel uma andlise histérica de qual processo o introduziu na
realidade nas esferas nacional e internacional.

Antes do ingresso no histérico especifico do direito a cidade, deve-se ter em
mente que o surgimento de direitos a prestacdes positivas por parte do Estado, de
uma maneira geral, é recente. Além de recente, o direito a cidade é produto de um
fenbmeno ainda mais amplo. O movimento chamado “constitucionalizacao”,
responsavel por limitar os poderes absolutistas dos soberanos, inicia em 1776,
precedido pelas constru¢des jusnaturalistas referentes aos “direitos do homem” —
que Ingo Sarlet® denomina como a “pré-histéria” dos direitos fundamentais — com a
notavel prevaléncia dos chamados direitos fundamentais de primeira dimens&o®*.

Esses direitos constituiam uma defesa contra o Estado absoluto, pautados por um

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p.30.
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pensamento liberal®® de igualdade formal, liberdade e participacdo politica. Seu
cunho “negativo” vem da ideia de que esses direitos garantiam uma esfera onde o
Estado n&do poderia intervir.

Como resultado dessas novas liberdades, aliadas a uma era de
industrializacdo, houve crescente desigualdade social e econdmica, fazendo-se
necessaria uma intervencdo ativa do Estado para a garantia de certas prestacdes
positivas, tais como direito ao trabalho, & saude, a educacgéo e a assisténcia social.
Os marcos de surgimento dessa segunda dimensao de direitos fundamentais no
cenario internacional sdo as Constituicdes do México de 1917 e de Weimar de 1919.
Como terceira dimensdo de direitos fundamentais aponta-se direitos de
solidariedade e de fraternidade, eminentemente difusos, como o meio ambiente, o
desenvolvimento, a conservacdo do patrimonio historico, entre outros. Por ser uma
construcdo mais recente, a doutrina especializada aponta que seu conteudo podera
abranger aspectos diversos, de acordo com o desenvolvimento das tecnologias e
com o grande numero de tratados internacionais®, destacando-se a diversidade.

Ingo Sarlet®” aponta, ainda, a tendéncia de se reconhecer uma quarta
dimensao, formulada originalmente pelo autor Paulo Bonavides, a qual perpassa a
ideia de globalizacdo dos direitos fundamentais e de democracia direta. Apesar da
franca caréncia de positivacdo, um exemplo seria justamente 0 orcamento
participativo, com a noc¢ao de participacdo popular diretamente no processo de
tomada de decisfes. Mais adiante o tema serd retomado, dada sua coincidéncia
com importantes aspectos que direito a cidade busca concretizar.

Sem esse inicio constitucional, jamais seria abolido o poder absoluto de
monarcas e jamais se cogitaria em direito a cidade, ou mesmo a moradia. Apesar de
haver impactante debate politico nacional baseado em aparente antinomia entre
direito a liberdades e a prestacfes positivas por parte do Estado, € preciso frisar
que, do ponto de vista da ciéncia do direito, a Constituicdo ndo elege um “direito
superior” aos demais. Liberdade, vida, seguranca, propriedade, educacdo, moradia,
alimentacdo, sdo todos igualmente protegidos e detém status de direitos
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fundamentais. O constituinte originario, mesmo sendo homem comum do povo e nao
um técnico legislativo, ndo escolheu um direito como “melhor” que o outro.

Sem garantias de liberdades minimas, nem mesmo a liberdade de
pensamento, geradora dos direitos a prestacdes positivas por parte do Estado, seria
viavel (sendo que nestas se encontram boa parte dos elementos componentes do
direito a cidade, como moradia, trabalho, lazer, servicos publicos e meio ambiente).
Apesar de um histérico lento e conflituoso, existe uma légica encadeada por trds da
rota tracada pelos direitos fundamentais até os dias de hoje — lembrando que, no
futuro, novos ainda surgiréo.

Em relacdo ao direito a cidade propriamente dito, em que pese essa
nomenclatura tenha sido idealizada por Lefebvre em 1968, j& em 1948, o artigo 25
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos previu o “direito ao alojamento” de
forma timida, junto com o direito a alimentacdo, abracando a ideia de direitos
fundamentais prestacionais (de segunda geracdo), sob o dever do Estado.
Ausentes, portanto, qualquer nocdo de adequacdo da habitacdo e de integracao
com os equipamentos urbanos da cidade, nos termos em que Henri Lefebvre relata:
usa-se politicamente a promessa de casas, e, em realidade, muitas dessas
promessas transformam-se em expulsédo (o que nao foi diferente no plano nacional,
conforme se vera).

Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos Sociais e
Culturais, artigo 11, previu expressamente “direito a moradia”. Inobstante a auséncia
de mencbes qualitativas a essas moradias, trata-se de direito mais avancado que o
anterior “alojamento”. Ao menos o0 uso da expressdao moradia traz a ideia de
permanéncia no tempo e de habitat, que, consequentemente, compord o debate
futuro sobre as condicdes de morada. A expressdo “alojamento” € de todo
inadequada, pois leva a ideia de que ao ser humano bastaria estar “guardado” sob
um teto — ou mesmo nos “pavilhdes” utilizados na Franca no século XIX para
acomodacdes em massa da populacéo carente.

Os comentarios gerais numeros 4 e 7 do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (ECOSOC) da ONU trataram, respectivamente, em 1991, do
direito a moradia; e, em 1997, das expulsdes forcadas como forma de violacdo de
direitos humanos. Desde ja se percebe a série de sobreposicdes que a casuistica
pode trazer nessa seara juridica, pois é possivel que, a um sé tempo, ocorram

violagBes ao direito a moradia, a liberdade e ao direito a cidade.
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O avanco gerado pelo comentario geral nUumero 4, consoante 0 processo de
l6gica aqui exposto, abre o debate internacional sobre o que constitui uma moradia
digna — e parece inexoravel que esse debate levara as raias do direito a cidade,
como ocorre na futura Agenda Habitat. Para fins de analise do processo de

construcdo do direito a cidade, destaca-se o seguinte trecho do referido comentario:

As noted above, the right to adequate housing cannot be viewed in isolation
from other human rights contained in the two International Covenants and
other applicable international instruments. Reference has already been
made in this regard to the concept of human dignity and the principle of non-
discrimination. In addition, the full enjoyment of other rights - such as the
right to freedom of expression, the right to freedom of association (such as
for tenants and other community-based groups), the right to freedom of
residence and the right to participate in public decision-making - is
indispensable if the right to adequate housing is to be realized and
maintained by all groups in society. Similarly, the right not to be subjected to
arbitrary or unlawful interference with one’s privacy, family, home or
correspondence constitutes a very important dimension in defining the right
to adequate housing®.

Na exposicdo de razbes do referido comentario, a ONU relata que, ao
observar o cumprimento mundial dos direitos humanos prometidos na Convencao,
foi detectado que muitas das casas fornecidas para moradia ndo apresentavam
minimas condi¢des de habitabilidade, sendo tdo somente utilizadas para que alguns
Estados aleguem o cumprimento do direito humano — sem, no entanto, realizar
efetivos investimentos para tanto. Sendo inadmissivel um cumprimento meramente
formal do tratado, o comentéario foi editado para guiar a propria fiscalizacdo do
cumprimento do direito humano a moradia.

Sao sete 0s requisitos para que, perante a comunidade internacional, a
moradia seja considerada adequada, segundo o referido comentario: seguranca

legal da propriedade, disponibilidade de servico e infraestrutura, custo acessivel,

88 Em traducdo livre: “Conforme mencionado acima, o direito a uma habitacdo adequada nédo pode
ser visto isoladamente de outros direitos humanos contidos nas duas Convencdes Internacionais
e outros instrumentos internacionais aplicaveis. Referéncia ja foi feita a este respeito ao conceito
de dignidade humana e ao principio da nao-discriminagdo. Além do que o pleno gozo de outros
direitos - como o direito a liberdade de expresséo, a direito a liberdade de associagao (como para
inquilinos e outros grupos), o direito a liberdade de residéncia e o direito de participar em publico
tomada de decisado - é indispensavel para se realizar o direito a habitagdo adequada e mantido
por todos os grupos da sociedade. Da mesma forma, o direito de ndo ser submetido a
interferéncia arbitraria ou ilegal com a privacidade, familia, domicilio ou correspondéncia de
alguém constitui uma dimensdo muito importante na definicAo do direito a uma habitacdo
adequada”. (UNITED NATIONS. Office of High Commissioner for Human Rights. CESCR General
Comment N° 4: The right to adequate housing (art. 11 (1) of the Covenant). Adopted at the Six
Session of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, on 13 December 1991.
Disponivel em: <http://www.refworld.org/pdfid/47a7079al.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017).



35

habitabilidade, acessibilidade, local adequado e adequacdo cultural. Apesar de
serem requisitos bastante claros, o comentéario geral 4 apresenta detalhes de cada
um deles, a fim de que os Estados participantes do Pacto de direitos sociais e
econdmicos gerem o devido cumprimento. Para evitar ainda mais o descumprimento

do Pacto, a seguinte disposi¢cao aparece ao artigo numero 10:

Regardless of the state of development of any country, there are certain
steps which must be taken immediately. As recognized in the Global
Strategy for Shelter and in other international analyses, many of the
measures required to promote the right to housing would only require the
abstention by the Government from certain practices and a commitment to
facilitating “self-help” by affected groups. To the extent that any such steps
are considered to be beyond the maximum resources available to a State
party, it is appropriate that a request be made as soon as possible for
international cooperation in accordance with articles 11, 22 and 23 of the
Covenant, and that the Committee be informed thereof®.

Ja foi citado o entendimento teorizado por Ingo Wolfgang Sarlet na seguinte
passagem, “‘como os demais direitos fundamentais, o direito social a moradia
abrange um complexo de posicbes juridicas objetivas e subjetivas, de natureza
negativa (direito de defesa) e positiva (direito a prestacdes)’. A posicdo
apresentada apela ONU demonstra perfeitamente o aspecto da moradia como
direito de defesa, ou seja, em certos aspectos ndo se requer investimentos especiais
e dispendiosos para que o Estado proveja moradias adequadas, bastando que se
abstenha de certas condutas.

Dentre estas condutas positivas de que se quer proteger os cidadaos contra
acdo opressiva do Estado (lembrando que Henri Lefebvre mencionava que os
fatores de poder da sociedade frequentemente se uniam para promover segregagao
e exploracdo), a mais grave €, sem davida, a expulsdo forcada. Ndo sendo suficiente

essa passagem do Comentario Geral n° 4, de 1991, seis anos depois, foi editado o

89 Em tradugéo livre: “Independentemente do estado de desenvolvimento de qualquer pais, existem
certas medidas que devem ser tomadas imediatamente. Conforme reconhecido na Estratégia
Global de Abrigo e em outras andlises internacionais, muitas das medidas necessarias para
promover o direito a habitacdo s6 exigem a abstencdo pelo Governo de certas praticas e um
compromisso de facilitar a “auto-ajuda” por parte dos grupos afetados. Na medida em que tais
medidas sejam consideradas além dos recursos maximos disponiveis para um Estado Parte, €
apropriado que um pedido seja feito o mais rapido possivel para cooperacdo internacional de
acordo com os artigos 11, 22 e 23 do Pacto, e que o Comité seja informado disso”. (UNITED
NATIONS. Office of High Commissioner for Human Rights. CESCR General Comment N° 4: The
right to adequate housing (art. 11 (1) of the Covenant). Adopted at the Six Session of the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, on 13 December 1991. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/pdfid/47a7079al.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017).

% SARLET, Ingo Wolfgang. Comentério ao artigo 6°. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al.
(Coord.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.1168.
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Comentario Geral n°® 7 que trata especificamente das expulsdes forcadas. Sobre o
tema dessas expulsdes, inclusive, o autor americano David Harvey ressalta que
algumas chegam a escala dos milhdes de pessoas, forcadamente retiradas de seus
lares, como foi 0 caso da China®'.

O Comentério n° 7, primeiro, expde a dificuldade de se nomear propriamente
as expulsdes, porgue mesmo forcadas podem ser necessarias ou legais, e,
segundo, em estabelecer parametros seguros. O item 12 do comentéario categoriza
como violadoras de direitos humanos as expulsdes usadas como forma de punicéo.
Se imprescindivel para a seguranca dos ocupantes, as expulsdes devem acarretar
compensacao financeira adequada e a garantia de moradia em outra localidade
(itens 13 e 14). Por 6bvio, expulsdes em massa resultantes de conflitos armados sdo
violacdo dos direitos humanos estabelecidos no Pacto de 1966 (item 6).

Para estabelecer protecdo contra remog¢6es forcadas, o Comentario Geral n® 7
sugere um procedimento — essa mesma logica procedimental para a protecdo de
direitos fundamentais serd novamente abordada nesta pesquisa, em vistas a
concretizacdo do direito a cidade, pois sua mera previsdo politica, desprovida de

ferramentas legislativas e administrativas de eficacia ndo basta — nos seguintes termos:

15. Appropriate procedural protection and due process are essential aspects
of all human rights but are especially pertinent in relation to a matter such as
forced evictions which directly invokes a large number of the rights
recognized in both the International Covenants on Human Rights. The
Committee considers that the procedural protections which should be
applied in relation to forced evictions include: (a) an opportunity for genuine
consultation with those affected; (b) adequate and reasonable notice for all
affected persons prior to the scheduled date of eviction; (c) information on
the proposed evictions, and, where applicable, on the alternative purpose for
which the land or housing is to be used, to be made available in reasonable
time to all those affected; (d) especially where groups of people are involved,
government officials or their representatives to be present during an eviction;
(e) all persons carrying out the eviction to be properly identified; (f) evictions
not to take place in particularly bad weather or at night unless the affected
persons consent otherwise; (g) provision of legal remedies; and (h)
provision, where possible, of legal aid to persons who are in need of it to
seek redress from the courts®.

% HARVEY, David. Rebel Cities: from the right to the city to the urban revolution. Londres: Verso,
2012. p.57.

92 Em traducao livre: “A protecdo procedimental adequada e o devido processo legal sdo aspectos
essenciais de todos os direitos humanos, mas sdo especialmente pertinentes em relacdo a uma
questdo como os despejos forcados que invocam diretamente um grande numero de direitos
reconhecidos nas Convencdes Internacionais dos Direitos Humanos. O Comité considera que as
protecBes processuais que devem ser aplicadas em relacdo aos despejos forcados incluem: (a)
uma oportunidade para uma consulta genuina com os afetados; (b) aviso adequado e razoavel
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Apesar dos parametros da ONU serem muito referenciados em situacdes de
guerra e expulsbes em massa, a realidade brasileira € capaz de fornecer exemplos.
De maneira mais surpreendente, inclusive, Raguel Rolnik®? relata o uso do Programa
Minha Casa minha Vida, inicialmente idealizado para regularizagdo fundiaria de
assentamentos consolidados de populacdo de baixa renda, como ferramenta de
expulsdo no Rio de Janeiro, como preparacdo para as Olimpiadas. Relata a autora
que, sem notificacbes prévias e nem indenizacdes o suficiente, cerca de 67 mil
pessoas foram realocadas para locais mais de 25 km distantes de suas residéncias,
com pleno uso de forca policial®*.

As duas primeiras Agendas Habitat, em 1976 e 1996, debateram propostas
para aprimoramento da urbanizagdo mundial. A Declaragdo de Istambul sobre
Assentamentos Humanos, de 1996, que derivada da segunda Agenda, reconheceu
a urgéncia do problema e propds cooperacdo internacional em busca de,
gradualmente, garantir moradia digna a todos os seres humanos. Entretanto, a
referida declaracdo néo teve carater eminentemente obrigatério, conforme observa-

se em seu ponto 8:

8. NoOs reafirmamos nosso compromisso com a total e progressiva
realizacdo do direito a moradias adequadas, conforme estabelecido em
instrumentos internacionais. Com essa finalidade, deveremos procurar a
participacdo dos nossos parceiros publicos, privados e ndo-governamentais,
em todos os niveis, para a garantia legal de posse, prote¢cdo contra
discriminacdo e igual acesso a moradias adequadas, a custos acessiveis,
para todas as pessoas e suas familias®.

para todas as pessoas afetadas antes da data programada de despejo; (c) informacgfes sobre os
desalojamentos propostos e, se for caso disso, sobre o propdésito alternativo para o qual a terra ou
habitacdo deve ser utilizada, seja disponibilizada em tempo razoavel a todos os afetados; (d)
especialmente onde grupos de pessoas estdo envolvidos, funcionarios do governo ou seus
representantes presentes durante um despejo; (e) todas as pessoas que realizam o despejo para
serem devidamente identificadas; (f) desalojamentos que n&o ocorram em condicbes
particularmente ruins ou a noite, a menos que as pessoas afetadas consentem o contrario; (g)
prestacao de recursos legais; e (h) providenciar, sempre que possivel, a assisténcia judiciaria a
pessoas que o necessitem para solicitar reparacdo judicial”. (UNITED NATIONS. Office of High
Commissioner for Human Rights. CESCR General Comment N° 4: The right to adequate housing
(art. 11 (1) of the Covenant). Adopted at the Six Session of the Committee on Economic, Social
and Cultural Rights, on 13 December 1991. Disponivel em: <http://www.refworld.org/pdfid/
47a7079al.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017).

9% ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares. Sdo Paulo: Boitempo, 2015. p.364.

%4 |bidem, p.365.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo de Istambul sobre Assentamentos
Humanos. Conferéncia sobre Assentamentos Urbanos, Istambul, 3 e 14 de junho de 1996.
Disponivel em:  <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/moradia-
adequada/declaracoes/declaracao-de-istambul-sobre-assentamentos-humanos>. Acesso em: 14
mar. 2017.
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O mencionado carater “progressivo” apresenta um problema comum no
neoconstitucionalismo, que €, basicamente, as promessas vagas. Ha hipertrofia
juridica de carater fundamental, sem que o Estado disponha de meios para efetuar
tudo a que se obriga®. Alguns autores, como Uadi Bulos, apontam para um novo
constitucionalismo, que seja dotado de verdade, continuidade e participatividade, a
fim de que o Estado ndo dissimule a ineficiéncia administrativa com promessas®’.

A terceira Agenda Habitat, realizada em 2016, consolidou diversas propostas,
tais como o reconhecimento de espacos verdes como geradores de valorizagcéo
imobiliaria, usar crescimento econémico como estratégia urbanistica, encorajar a
integracdo da cidade (ou seja, evitar zonas segregadas), financiamento de
infraestrutura como um dos maiores desafios e garantir uma cidade para todos.
Apés votacdo, foi aprovada a Nova Agenda Urbana, a qual reconhece o progresso
feito desde o primeiro encontro em Vancouver em 1976, bem como 0S novos
desafios que se colocam, buscando integracdo com os planos da Agenda de
Desenvolvimento Sustentavel de 2030. Para a garantia das presentes e futuras
geracdes, mais do que nunca, se faz necessario consolidar um crescimento urbano
sustentavel, dado que a populacdo mundial tende a dobrar até 2050.

ApoOs o reconhecimento dessas metas importantes, e do trabalho até entédo
realizado, o texto é expresso, logo ao seu ponto numero 11, em adotar o direito a

cidade, in verbis:

11. We share a vision of cities for all, referring to the equal use and enjoyment of
cities and human settlements, seeking to promote inclusivity and ensure that all
inhabitants, of present and future generations, without discrimination of any kind,
are able to inhabit and produce just, safe, healthy, accessible, affordable,
resilient, and sustainable cities and human settlements, to foster prosperity and
quality of life for all. We note the efforts of some national and local governments
to enshrine this vision, referred to as right to the city, in their legislations, political
declarations and charters®. (grifo nosso).

9% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.97.

97 Ibidem.

%8 Tradugao livre: “compartiihamos a visdo de cidades para todos, referindo ao equanime uso e
desfruto de cidades e de assentamentos humanos, buscando promover inclusédo e garantindo que
todos os habitantes, de presentes e futuras geracdes, sem qualquer discriminacdo, consigam
habitar e produzir justas, seguras, saudaveis, acessiveis, custedveis, resistentes e sustentaveis
cidades e assentamentos humanos, para nutrir prosperidade e qualidade de vida para todos.
Tomamos nota dos esforcos de alguns governos nacionais e locais para consagrar esta visao,
referida cmo direito a cidade, em suas legislagbes, declaragdes politicas e planos.”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Habitat Il Conference. Quito, 2016. Disponivel em:
<https://www?2.habitat3.org>. Acesso em: 10 mar. 2017).
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Apesar de ndo ostentar carater impositivo, as conferéncias Habitat formam
importantes parametros internacionais daquilo que se considera adequado em
termos de direitos, inseridos em um cenario global, bem como fornecendo bases
para futuros tratados. O nascimento da ONU, ademais, remonta a uma necessidade
premente e constante de comum unido entre entes federados soberanos para
objetivos comuns e para que, sem renunciar tal soberania, passem a existir formas
de negociacao e de standards globais em diversos direitos — com destaque para o
meio ambiente sustentdvel e para a paz. Assim, a partir do momento em que
organizacdes internacionais estabelecem padrées minimos para moradia e
convivéncia digna na cidade, cria-se uma forte ferramenta de pressao interna e
externa frente aos Estados soberanos. Sob um ponto de vista histérico, raramente
os direitos surgem unicamente de uma livre e benévola atitude dos detentores do
poder politico. Mesmo o inicio dos direitos fundamentais, voltados a liberdade e a
igualdade formal, foi fruto de presséo politica e de exigéncias constantes.

No ambito constitucional, todavia, o Unico pais que apresenta expressa
mencao ao direito a cidade € o Equador. Sua Constituicdo analitica e recente, fruto
do referendo constitucional de 2007, em vigéncia desde 2008, possui a seguinte

redacao do artigo 31:

Art. 31.- Las personas tienen derecho al disfrute pleno de la ciudad y de sus
espacios publicos, bajo los principios de sustentabilidad, justicia social,
respeto a las diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo urbano y lo
rural. El ejercicio del derecho a la ciudad se basa en la gestién democratica
de ésta, en la funcion social y ambiental de la propiedad y de la ciudad, y en
el ejercicio pleno de la ciudadania.®®

O notéavel vanguardismo da Constituicdo Equatoriana encontra-se em perfeita
sintonia com o0s instrumentos internacionais ja consagrados, e segue a continua
l6gica de avanco no processo de construcao do direito a cidade. A realidade urbana,

por si, criara condicOes inegavelmente apropriadas para o surgimento desse direito,

porém sua positivacdo em seara constitucional é forte garantia para seja respeitado

99 Traducao livre: “Art. 31 — As pessoas tém direito ao desfrute pleno da cidade e de seus espagos
publicos, sob os principios da sustentabilidade, justica social, respeito as diferentes culturas
urbanas e equilibrio entre o urbano e o rural. O exercicio do direito a cidade se baseia na gestédo
democrética desta e na funcdo social e ambiental da propriedade e da cidade, e no exercicio
pleno da cidadania”. (ECUADOR. Constituiciéon (2008). Constituicién de La Republica del
Ecuador. Quito, 20 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/
portalStfinternacional/newsletterPortallnternacionalFoco/anexo/ConstituicaodoEquador.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2017).
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pelos poderes estatais. Apesar de o Brasil ndo contar com similar positivacao
constitucional, o ordenamento juridico patrio apresenta seu proprio processo

construtivo desse direito, que devera ser explorado.

2.3 SURGIMENTO DO DIREITO A CIDADE NO PLANO NACIONAL

Marcelo Benacchiol® explica que o problema urbanistico brasileiro remonta
as capitanias hereditarias, passando por um regime escravocrata, pela Lei de Terras
de 1850, até a intensificacdo da migracdo, todas tendentes a formacdo de
habitacdes incipientes e irregulares — sendo proposital, para fins de colonizagéo e
interiorizacdo, a rapida ocupacdo do territorio sem o necessario preparo. Edésio

Fernandes!! sintetiza com precisdo o problema:

Todos os numeros e estatisticas existentes indicam, claramente, a escala e
natureza complexa do processo de urbanizacdo no Brasil, amplamente
discutido ha décadas na literatura académica interdisciplinar. Em suma, a
rapida urbanizacdo gerou e continua gerando uma profunda crise urbana
caracterizada pela combinacdo de segregacdo socioespacial, déficit
habitacional, impactos ambientais e acesso informal a terra urbana e a
moradia. A despeito da longa tradicdo de centralizacdo politica, juridica e
financeira durante a maior parte do processo de urbanizacdo, antes da
criacdo do Ministério das Cidades, a falta de respostas governamentais
adequadas na esfera federal — incluindo a natureza elitista e tecnocrética
da limitada intervencdo governamental entdo existente — foi um dos
principais fatores que determinaram a natureza excludente do processo de
desenvolvimento fundiario e urbano do Pais. Isso foi agravado ainda mais
pelas condi¢gbes de exclusdo politica que resultaram do sistema juridico em
vigor até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o qual nao
apenas comprometeu as competéncias juridico-politicas dos governos
municipais e estaduais, como também afetou a qualidade politica do
sistema de representagcdo democratica em todos 0s niveis governamentais.

No Brasil, como bem sistematiza Vicente de Abreu Amadei'®?, o processo e a
ideologia predominantes ndo divergem desse panorama internacional — por
“‘ideologia” entenda-se o direcionamento de politicas publicas que se buscaram
executar. A nivel social e organizacional, a expansdo das cidades como habitat

humano por exceléncia, previsto por Henri Lefebvre, invariavelmente levara a uma

mudanca na forma e no contetdo das normas vigentes. Na década de 1960,

100 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacdo fundiaria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.60.

101 FERNANDES, Edésio. O Estatuto da Cidade e a ordem juridico-urbanistica. Pulic Completa, p.
55-70, 31 nov. 2010. Disponivel em: <https://www.citiesalliance.org/sites/citiesalliance.org/files/
CA_Images/CityStatuteofBrazil_Port_Ch4.pdf>. Acesso em: 10 out. 2017.

102 NALINI; LEVY, op. cit., p.416.
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marcada pela Lei 4.380/64 (Lei do Sistema Financeiro de Habitacdo), a preocupacao
central era garantir acesso a moradias individuais, através de financiamentos com
condicdes especiais — discutido em muitas acdes judiciais coletivas que pendem até
hoje, dada a grave crise econdmica que seguidamente se instalou.

Saliente-se que essa estratégia de financeirizacdo, dado o atual sistema
capitalista de mercado imobiliario, nunca terminou, e sua continua relacdo com o
urbano é analisada com a devida profundidade por Raquel Rolnik!%. Por mais
dificeis que sejam as mudancas sistematicas em um nivel nacional, no entanto, ha
constante valorizacdo do urbano por parte da doutrina e, paulatinamente, dos
instrumentos legislativos.

Tal valorizacdo do urbano, superando a preocupacdo Unica por moradias,
iniciou-se na década de 1970. Vicente Amadei aponta como marco de valorizagédo
das politicas urbanas a Lei de Parcelamento do Solo urbano (Lei 6.766/79),
conhecida como Lei Lehmann (em homenagem ao falecido senador Otto Cyrillo
Lehmann). E sucessora do Decreto-Lei 58/1937, o qual se dedicava quase
exclusivamente a proteger os adquirentes de lotes. A nova lei preocupou-se com 0s
requisitos urbanisticos do solo, definiu equipamentos urbanos e equipamentos

comunitarios como parte da infraestrutura esperada em solo urbano:

Art. 2°[...]

§ 5° A infra-estrutura basica dos parcelamentos é constituida pelos
equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais, iluminacao
publica, esgotamento sanitario, abastecimento de agua potavel, energia
elétrica publica e domiciliar e vias de circulacao.

[.]

Art. 4°[...]

§ 2° - Consideram-se comunitarios 0s equipamentos publicos de educacao,
cultura, salde, lazer e similares.1%

Carlos Magno Miqueri da Costal® realizou denso estudo comparado acerca
do direito urbanistico de Portugal e suas impactantes influéncias no ordenamento
juridico brasileiro. A semelhanca do que ocorre de maneira geral, o periodo
absolutista portugués ndo apresentou preocupac¢des urbanisticas, prevalecendo uma

liberdade de edificacédo, apenas em 1864 surgem planos urbanos de melhoramentos

103 ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares. Sdo Paulo: Boitempo, 2015.

104 BRASIL. Lei n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979. DispGe sobre o Parcelamento do Solo
Urbano e d& outras Providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L6766compilado.htm>. Acesso em: 14 set. 2017.

105 COSTA, Carlos Magno Miqueri da. Direito Urbanistico comparado: planejamento urbano — das
constituicBes aos tribunais luso-brasileiros. Curitiba: Jurua, 2009. p.69.
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de construcdes. Todavia, uma efetiva norma urbana, dispondo sobre loteamentos,
surge apenas em novembro de 1965, com o fim de evitar que loteadores
concretizassem parcelamentos sem promocdo de melhorias de equipamentos
urbanos - controles e licenciamentos a serem efetivados pelas chamadas camaras
municipaisi®. E visivel o paralelo que se pode tracar com a histéria das cidades do
Brasil: inicialmente, com interesse apenas em se povoar o territério, ndo ha qualquer
preocupacao urbanistica. Quando a ocupacéo cresce e problemas de ordem urbana
surgem, em especial com loteamentos clandestinos, busca-se uma regulagédo (em
periodo proximo, editando-se leis sobre loteamentos nos anos sessenta em Portugal
e nos anos setenta no Brasil).

A Lei de Parcelamento valorizou e tragou parametros para a urbanizacdo, o
que ainda serd abordado com mais detalhes. Concomitantemente, porém, tornou o
processo de parcelamento mais dispendioso e demorado, o que inevitavelmente
levou a irregularidades urbanas. Edésio Fernandes?’ igualmente se pronuncia sobre

esse fendbmeno:

De fato, algo significativo esta acontecendo desde o final da década de
1970. Basta ver a lista crescente de leis federais sobre matérias de
desenvolvimento territorial, planejamento e gestao urbana:

N° 6.766/1979 — Parcelamento do Solo Urbano

N° 7.347/1985 — Ac¢éo Civil Publica

CF de 1988: arts. 182 e 183: Politica Urbana

N°9.790/1999 — OSCIPs

Emenda Constitucional n°® 26/2000: Direito de moradia

N° 10.257/2001 — Estatuto da Cidade

MP n° 2220/2001 — Concesséao de uso para fins de moradia

N° 11.079/2004 — PPPs

N° 10.931/2004 — Crédito e registro imobiliario

N° 11.107/2005 — Consorcios Publicos

N° 11.124/2005 — FNHIS

N° 11.445/2007 — Saneamento

N° 11.481/2007 — Terras da Uniao

N°© 11.977/2009 — PMCMV e regularizag¢éo fundiaria

N° 11.952/2009 — Amazobnia Legal

N° 12.035/2010 — Residuos Sélidos.

N&o se pode ofuscar um importante ponto de destaque do direito urbanistico
brasileiro, que é a Constituicdo Federal de 1988. A for¢ca normativa mais intensa

para condicionamento das politicas publicas, da legislacdo e da jurisprudéncia

106 COSTA, Carlos Magno Miqueri da. Direito Urbanistico comparado: planejamento urbano — das
constitui¢cdes aos tribunais luso-brasileiros. Curitiba: Jurua, 2009. p.70.

107 RIOS, Mariza; CARVALHO, Newton Teixeira (coord.). Direito a cidade moradia e equilibrio
ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.9-10.
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encontra-se concentrada nos artigos 182 e 183 da CF — o0s quais séo
demonstracdes da importancia da participacdo popular e de organizacdes da
sociedade civil na busca constante por melhorias. Nos debates para a criagdo da
Constituicdo Federal de 1988, com os trabalhos do Movimento Nacional de Reforma
Urbana para inclusdo de emendas populares, como ensina Betania Alfonsin'%8,
foram incluidos, pela primeira vez em uma Constituicdo brasileira, artigos referentes
as politicas urbanas, numerados 182 e 183. Positiva-se, em seara constitucional, a
funcdo social das cidades, a garantia de bem-estar de seus habitantes, a
importancia do plano diretor para a ordenacdo do solo urbano, e até mesmo a

usucapido especial urbana. Nas palavras da autora:

Sem duvida, € no capitulo “Da Politica Urbana” da Constituicdo Federal,
portanto, que localizamos a introducdo ao direito & cidade como um novo
direito coletivo no ordenamento juridico brasileiro. Embora, curiosamente, a
Constituicdo Federal ndo tenha utilizado a expressao “direito a cidade”, que
viria a ser mencionada pela primeira vez de forma expressa apenas no
Estatuto da Cidade, 13 anos depois de promulgada a Constituicdo Federal,
a hermenéutica do texto constitucional nos autoriza a chegar a conclusdo de
gue esse direito coletivo a cidade sustentavel tem o seu nascedouro no
artigo 182 da Carta Magna'®°.

David Harvey'® também considera que a Constituicdo Federal brasileira ja
contém o direito a cidade, e cita como seu principal aspecto a gestado participativa no
orcamento da cidade. Todavia, esse nao pode ser considerado o “fim da histéria” do
processo de construcdo nacional do direito a cidade. Primeiro, porque doutrina,
jurisprudéncia e politicas publicas ainda focam esforcos unicamente na singular
questdo da moradia; segundo, porque a expressa mencao ao direito a cidade, a fim
de espancar quaisquer duvidas gramaticais e hermenéuticas sobre sua existéncia,

vem ocorrer apenas mais de uma década apés a promulgacdo da Constituicdo
Cidada.

108 Al FONSIN, Betania de Moraes. Direito a cidade sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica
brasileira: emergéncia, internacionalizacdo e efetividade em uma perspectiva multicultural. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas uma visdo béasica das novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.323.

109 bidem, p.324.

110 HARVEY, David. Rebel Cities: from the right to the city to the urban revolution. Londres: Verso,
2012. p.13.
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O ja citado constitucionalista José Afonso da Silval'l, exemplificando o
entendimento da maioria da doutrina, confere focalizada importancia ao direito a
moradia, relatando que o mesmo ja era previsdo originaria da Constituicdo Federal
de 1988, pois, em seu artigo 23, estabelecia ser competéncia comum dos entes
federados a promocao de programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condi¢cBes habitacionais e de saneamento. Apesar de nao referir expressamente um
direito a cidade, seus ensinamentos reconhecem, no minimo, a conexao necessaria
entre uma moradia e o urbano para atingirem plenitude. O autor relata que a
urbanizacao €é inerentemente problematica, enquanto a solucao reside na busca pela

urbanificacéo:

Emprega-se o termo urbanizagcdo para designar o processo pelo qual a
populagdo urbana cresce em proporgao superior a populacado rural. [...] A
urbanizacdo gera enormes problemas. Deteriora o ambiente urbano.
Provoca desorganizagdo social, com caréncia de habitacdo, desemprego,
problemas de higiene e de saneamento basico. Modifica a utilizacéo do solo
e transforma a paisagem urbana. A solucdo desses problemas obtém-se
pela interveng&o do Poder Puablico, que procura transformar o meio urbano
e criar novas formas urbanas. Da-se, entdo, a urbanificacdo, processo
deliberado de correcdo da urbanizagdo, consistente na renovacédo urbana,
gue € a reurbanizacdo, ou na criacdo artificial de nucleos urbanos, como as
cidades novas da Gréd-Bretanha ou Brasilia. O termo “urbanificac@o” foi
cunhado por Gaston Bardet para designar a aplicacdo dos principios do
urbanismo, advertindo que a urbanizacdo € o mal, a urbanificagdo é o
remédio’2.

Ingo Wolfgang Sarlet'!®, consagrado autor no tocante a direitos fundamentais
e moradia, considera que a Constituicdo Federal silencia acerca da qualidade da

moradia:

Se o texto constitucional ndo traz parametros explicitos quanto a definicdo
do conteddo do direito a moradia, cumpre registrar o esforgo legislativo e
jurisprudencial no sentido recepcionar e, em alguns casos, adequar ao
contexto interno, os critérios materiais desenvolvidos no &mbito do sistema
internacional, como sdo exemplo a seguranca juridica da posse, a
disponibilidade de infra-estrutura béasica capaz de assegurar condi¢cdes
saudaveis de habitabilidade, o acesso a servigcos essenciais e o respeito as
peculiaridades locais, inclusive em termos de identidade e diversidade
cultural da populagdo, como propdem os orgdos da Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU). De qualquer sorte, a definigdo do contetddo concreto
do direito a moradia ndo poderd prescindir da relacdo estreita com o

11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p.318.

112 lbidem, p.27.

113 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p.587-588.
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principio da dignidade humana e com a garantia de padrdes qualitativos
minimos a uma vida saudavel.

O legislador pétrio, no entanto, apenas positivou a expressdo “direito a
cidade”, ipsis litteris, com a promulgacédo do Estatuto da Cidade, em 2001, que veio
regulamentar os supracitados artigos constitucionais. A Lei, considerada norma geral
do direito urbanistico no Brasil, trouxe inUmeras inovag¢des instrumentais e
principioldgicas buscando regulamentar o desenvolvimento das cidades, com

notavel consciéncia ambiental e primando pelo planejamento como forma de

114

desenvolvimento do solo urbano. Edésio Fernandes explica claramente a

importancia do Estatuto:

Lei Federal de Politica Urbana — o Estatuto da Cidade — foi aprovada em
2001 depois de doze anos de intensas discussdes e negociacdes no
Congresso Nacional. Desde entdo, a lei tem sido aclamada
internacionalmente, a ponto de o Brasil ter sido inscrito no Rol de Honra da
ONU (UN-HABITAT) em 2006 tdo somente por té-la aprovado. Abertamente
invejado por formuladores de politicas publicas e gestores urbanos de
diversos paises, o Estatuto da Cidade tem sido repetidamente promovido
pela importante iniciativa internacional Aliangca das Cidades/ Cities Alliance
como sendo o marco regulatério mais adequado para oferecer bases
juridicas sélidas para as estratégias governamentais e sociopoliticas
comprometidas com a promocé&o da reforma urbana. [...] A aprovacéo da lei
federal em 2001 foi em grande medida resultado de um amplo processo
nacional de mobiliza¢éo sociopolitica clamando pela promocéo de reforma
urbana no Brasil. O Estatuto da Cidade regulamentou o capitulo original
sobre politica urbana que tinha sido aprovado pela Constituicdo Federal de
1988, capitulo esse que também tinha sido precedido por uma mobilizacao
sociopolitica sem precedentes, e que se manifestou especialmente por meio
da Emenda Popular pela Reforma Urbana.

Existe um marco legislativo com foco em grandes aglomeracdes urbanas,
datado de janeiro de 2015, que é o Estatuto da Metropole, Lei 13.089/2015. E uma
norma geral que traca parametros para o planejamento das grandes aglomeracdes,
nas quais, muitas vezes, os limites municipais se perdem em meio a expansao.

Em 2005, apos debates iniciados em 2001 pela ONG FASE, na VI
Conferéncia Brasileira de Direitos Humanos!®®, foi discutida e elaborada a Carta

Mundial do Direito a Cidade. A Carta elenca diversos aspectos do direito a cidade,

gue serdo em tempo analisados, e reconhece a necessidade de implementacao do

114 FERNANDES, Edésio. Estatuto da Cidade, mas de 10 anos depois: razao de descrenca, razédo de
otimismo? Revista UFMG, Belo Horizonte, v. 20, n. 1, p. 212-213, jan./jun. 2013. Disponivel em:
<https://www.ufmg.br/revistaufmg/downloads/20/10-estatuto_da_cidade_edesio_fernandes.pdf.>.
Acesso em: 10 out. 2017.

115 ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio (coord.). Direito urbanistico: estudos
brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.193.
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ideal de sustentabilidade urbana, de acesso equanime aos bens comuns do espaco
publico na cidade e enfoque na melhoria da qualidade de vida geral, diante do
cenario de desigualdade social e econémica presentes hoje nos centros urbanos.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Apelagcdo Civel n°
70059981126'16) ha brilhante exemplo de precedente que, atento a todo o histérico
de ocupacdo e segregacdo nas cidades brasileiras, julgou favoravelmente a
usucapido urbana coletiva como forma de regularizacdo da Vila Operaria, acdo que
tramitou durante décadas e afetou milhares de pessoas. Julgada procedente em
primeiro grau, o Ministério Publico ofereceu recurso alegando que as milhares de
pessoas afetadas pela ocupacdo ndo faziam jus a usucapido urbana coletiva,
devendo perseguir individualmente seus direitos através de acdes de usucapido
urbana individuais. Merece transcrigcdo trecho do voto do Desembargador Relator
Carlos Cini Marchionatti, utilizando o historico da formacao urbana brasileira como

parte da ratio decidendi do acérdéo:

O modelo de desenvolvimento urbano adotado no Brasil no periodo de
expansao social-territorial foi pautado pela exclusdo de pessoas pobres do
acesso as condicdes basicas de urbanidade. Esse modelo, além de
excludente, mostrou-se altamente concentrador, formando um panorama
em que “60% da populacao urbana vive hoje em 224 municipios com mais
de 100 mil habitantes, dos quais 94 pertencem a aglomerados urbanos e
regides metropolitanas com mais de um milh&o de habitantes”, conforme
afirma a Relatora Especial da ONU para o Direito a Moradia Adequada,
Raquel Rolnik (2008).

O vertiginoso crescimento da urbanizag¢éo no Brasil marcado pela exclusao
social e pela segregacdo espacial fez com que se verificasse a chamada
urbanizacdo da pobreza (Edésio Fernandes, “A nova ordem juridico-
urbanistica no Brasil”. In. Edésio Fernandes e Betania Alfonsin, “Direito
Urbanistico: Estudos Brasileiros e Internacionais”, Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 4), processo que tem causado impactos socioambientais

116 Ementa: APELAGAO CIVEL. AGAO DE USUCAPIAO COLETIVO. ESTATUTO DA CIDADE.
REGULARIZACAO FUNDIARIA. URBANIZACAO DE GLEBA IRREGULAR. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. REQUISITOS DO USUCAPIAO COLETIVO. O requerimento do
usucapido coletivo é pedido juridicamente possivel, especialmente regulado em lei, e a peticao
inicial atende os requisitos previstos no Estatuto da Cidade. A situacdo de ter trés posses com
caracteristicas diferenciadas, dentro do todo que forma o objeto do usucapido coletivo, ndo
descaracteriza a situacao propicia ao usucapiao especial coletivo. A comunidade organizada, sem
a oposigdo do proprietario, pode requerer usucapido coletivo, identificando da maneira possivel a
posse de cada possuidor, em situacdo em que 0S usucapientes estdo de acordo com o
estabelecimento de fracfes ideais diferenciadas em consonédncia com as caracteristicas e
dimensbes do lote de terreno que ocupam. O usucapido coletivo tem como uma das suas
finalidades a urbanizagcédo da gleba a partir do registro da sentenca no Registro de Imoéveis. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70059981126, Vigésima Céamara
Civel, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 27/08/2014. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=700
59981126&an0=2014&codigo=1333736>. Acesso em: 10 out. 2017).
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equiparaveis as consequéncias dos grandes desastres naturais. Edésio
Fernandes (Op. Cit.) traz como resultado da urbanizacédo da pobreza:

[...] de acordo com dados recentes de diversas fontes, 26 milhdes
dos brasileiros que vivem em &reas urbanas ndo tém agua em casa;
14 milhGes ndo sdo atendidos por sistema de coleta de lixo; 83
milhdes ndo estdo conectados a sistema de saneamento; e 70% do
esgoto coletado ndo € tratado, mas jogado em estado bruto na
natureza. Mais de 50 milhGes de brasileiros tém andado da casa para
o trabalho, por ndo poderem arcar com 0s custos do deslocamento
por transporte coletivo; um percentual crescente de pessoas tem
dormido na rua, mesmo tendo casas, para nao terem que arcar seja
com o0s custos do transporte, seja com o longo tempo de
deslocamento até o trabalho e o risco de demissdo no caso de
atraso. O déficit habitacional em &reas urbanas foi recentemente
estimado em 7,2 milhdes de unidades no pais, sendo que 0 nimero
de imdveis vazios nessas areas foi calculado em cerca de 5 milhdes
de unidades. Em suma, o pais esta enfrentando uma profunda, e
crescente, crise urbana.

Um dos principais aspectos dessa crise urbana reside na informalidade do
acesso ao uso e a producéo do solo e da moradia nas cidades, apontando-
se que a taxa de crescimento da informalidade tende a ser superior até
mesmo a taxa de crescimento da pobreza. Instaura-se, portanto, uma ldgica
do caos (cf. Erminia Maricato, “As ideias fora do lugar e o lugar fora das
ideias — Planejamento urbano no Brasil”. In: Otilia Beatriz Fiori Arantes;
Erminia Maricato; Carlos B. Vainer, “A cidade do pensamento Unico:
desmanchando consensos”, 72 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2012, pp. 121-
192), na medida em que as maiorias sobram apenas as terras que a
legislagdo urbanistica ou ambiental vetou para a construgdo ou né&o
disponibilizou para o mercado formal, ou o0s espacos precarios das
periferias. Com isso, instaurou-se também um contingente vasto de
assentamentos irregulares nas cidades, formando uma zona de ilegalidade
habitacional em paralelo a legalidade urbanistica.

Dessa forma, o direito a cidade desponta como um dos direitos humanos
mais negligenciados pelo Estado: o direito de ir e vir, de melhorar e de
construir de forma participativa o espago urbano e as garantias de acesso
igualitario e democratico aos bens culturais, econémicos e sociais da
cidade. Nesse contexto é que se opera a legitimidade e a aplicacdo
fundamental da Lei n° 10.257/01, mais conhecida como Estatuto da
Cidade.Y’

Apesar da importancia do estudo do positivismo dogmatico para o
estabelecimento de terminologias e bases teéricas comuns a ciéncia juridica, o
Direito ndo consiste em férmulas legislativas, mas sim em uma ferramenta de
organizacdo da sociedade e, assim como o urbano, dela n&do se dissocia. Uma
numerosa ocupacdo nao surgiu ali por for¢ca do acaso, mas foi fruto de uma série de
fatores politicos, sociais e econdmicos geradores de determinada situacéo fatica, e

qualquer decisao judicial que afete o direito a cidade de tantos deve levar em

117 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70059981126, Vigésima Camara
Civel, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 27/08/2014. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=700
59981126&an0=2014&codigo=1333736>. Acesso em: 10 out. 2017.
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consideracao tantos elementos quantos necessarios para a concretizacdo da justica.
No caso, a interpretacao historica foi aplicada corretamente para fins de embasar o
uso de um importante instrumento, previsto no Estatuto da Cidade, para regulacao
da ordem urbanistica em grande escala.

A breve demonstracdo desse historico deixa claro, que apesar da
consolidacdo da fundamentalidade do direito a moradia ser de suma importancia
como direito social, as moradias isoladamente consideradas, bem como as
propriedades individuais (mesmo que funcionalizadas), ndo sao o suficiente para
desenvolver, em uma cidade, a nocdo de urbano. O urbano é essencialmente
integrado e conectado por uma série de sistemas, que vao desde o transporte até a
propria convivéncia social. Resta claro que Lefebvre, desde 1968, estava correto em
apontar para necessidade de um direito a cidade.

Pode-se dizer, sob esse ponto de vista histérico, apds analise das sucessivas
criacdes juridicas, que o surgimento de um direito a cidade é a proxima etapa do
direito urbanistico. Havera ndo apenas a consagracéo do direito a moradia, ao meio
ambiente e ao desenvolvimento, mas de todos esses de forma conjunta, integrada e
planejada. Apesar de a colisdo ser inerente aos principios — conforme ainda se vera
na analise normativa do direito a cidade — é no direito a cidade que se buscara
harmonia e didlogo entre esses postulados, de maneira que seja dada maxima
efetividade a todos eles.

A exposicdo desse historico nacional acerca do direito urbanistico, ao
contrario do que se disse sobre o Equador no capitulo anterior, ndo terminou com a
positivacdo constitucional expressa do direito a cidade, permanecendo esse no
campo das futuras reivindicacfes. Todavia, é plausivel a hip6tese (também aceita
pela doutrina e pela jurisprudéncia especializadas, adianta-se) de que o Brasil ja
alcancou juridicamente esse status, ainda que ausente a positivacdo expressa ha
Carta Politica. A explanacdo dessa hipotese demandard andlise juridica mais
profunda, interpretando-se sistematicamente dispositivos constitucionais, o artigo

segundo do Estatuto da Cidade, bem como a teoria geral dos direitos fundamentais.
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2.4 INERENCIA DO DIREITO A CIDADE AO URBANO

Henri Lefebvre!'® mencionou que é “perigoso” buscar diferenciar o urbano e a
cidade, dada sua conexdo proxima, a ponto de serem sindnimos. Lucia Valle
Figueiredo'!® explica que o proprio conceito de urbanismo vem da palavra urbs, que
significa cidade. Um consectario l6gico oriundo da soma dos ensinamentos de
Lefebvre e dos elementos integrantes direito a cidade, aliado ao historico do
processo de formacdo das cidades, é a de que existirA uma relacdo de
necessariedade entre o urbano e o direito a cidade. Ou seja, a medida em que
determinado conjunto populacional cresce e se “urbanifica”, o direito de todos de
usufruirem do espaco comum formado deveria ser consectario l6gico desse mesmo
processo de formacdo, sendo juridica e socialmente patolégico que se afastem
certos habitantes da cidade daquilo que é urbano - como se existisse uma “néo
cidade” em determinados pontos da cidade. Se todos os componentes da sociedade
qgue habita um local contribuem, em maior ou menor medida, para a formacédo do
espaco urbano, esses mesmos componentes serdo contemplados com direito de
acesso a estes beneficios. “A seguranca, a moradia, o lazer, a saude, entre
inimeros outros direitos sociais sdo também direitos ligados ao ambiente urbano, o
que faz que uma associacao se torne inevitavel”120,

Na licdo de Nelson Saule Junior'?t, sendo o direito a cidade o direito ao
equitativo acesso aos bens e servicos urbanos, e estes bens e servigcos
necessariamente surgem em um espaco urbano (sdo de sua esséncia, pois sem
eles haveria tdo somente um espaco rastico), a formacédo e a existéncia de uma
cidade é a propria génese desse direito a cidade. Ainda, do ponto de vista das
fungbes sociais da cidade, ndo faz sentido o investimento e a valorizagdo do solo
urbano, com a dotacdo dos competentes equipamentos e utilidades, para que nao
seja devidamente aproveitado (isso é verdade até mesmo para obras destinadas a
embelezamento do espacgo urbano). O urbano e a cidade s&o necessariamente

coletivos e polivalentes. Tal abordagem possui uma medida de jusnaturalismo, pois

118 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. S&o Paulo: Centauro, 2011. p.58.

119 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.32.

120 BONIZZATO, Luigi. A constituicdo urbanistica e elementos para a elaboragédo de uma teoria
do direito constitucional urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.172.

121 SAULE JUNIOR, Nelson. O direito a cidade como paradigma da governanca urbana
democrérica. S&o Paulo, Instituto Polis, 30 mar. 2005. Disponivel em:
<http://www.polis.org.br/uploads/750/750.pdf>. Acesso em: 20 out. 2017.
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insere o surgimento do direito a cidade como fato natural e inafastavel das
aglomeracdes humanas. O estudo histérico demonstra a tendéncia do ser humano
em formar cidades, mesmo que iniciem em meros aglomerados familiares.

Além do mais atual caminhada progressiva dos direitos humanos e
fundamentais, aliados ao principio da proibicdo do retrocesso e ao crescente nimero
de populacdo que vive em areas urbanas no planeta inteiro, dificulta muito a néo
admissao do surgimento de um principio sintese, de maneira geral, que dite o direito
que os habitantes de uma area urbana possuem sobre esse mesmo espaco e todos
os melhoramentos que o fazem efetivamente Urbano. Assim, da forma como foi
construido idealizado e vem se consolidando, ndo sera mais possivel admitir a justa
existéncia de uma cidade sem a paralela e concomitante existéncia de um direito a
cidade — de maneira globalizada, inclusive, diante das Agendas internacionais

fixadas.
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3 A NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A CIDADE

E importante esclarecer que a obra de Lefebvre, idealizador do direito a
cidade, possui grande carga filosofica, dedicada a génese de novas ideias a partir de
certos conceitos e de observagdes criticas a realidade urbana, apontando problemas
e sugerindo solucdes. Nao ha, efetivamente, uma preocupacédo de sistematizacéo
juridica acerca da abrangéncia do direito a cidade, dado que o autor ndo era jurista —
ao passo que o foco desta pesquisa € eminentemente juridico. Henri Lefebvre deixa,
assim, importante legado para o direito urbanistico, dentro do qual se construira, e
agui serdo analisados, os pilares para andlise da natureza juridica do direito a
cidade.

Consideradas essas acepc0des iniciais sobre a construgcao do direito a cidade -
0 qual ainda possui longo caminho a percorrer - € preciso investigar seu contetdo e
seu status normativo. O contetudo diz respeito aquilo que o direito a cidade
materialmente busca concretizar e proteger. No tocante ao status normativo, € de
suma importancia teorica e pratica identificar se se trata de uma norma
principioldgica ou de uma regra, bem como sua hierarquia e suas consequéncias
hermenéuticas. O aspecto multifacetado do direito a cidade traz interessante desafio

ao seu encaixe nas teorias a respeito das normas.
3.1 ELEMENTOS COMPONENTES DO DIREITO A CIDADE

Lefebvre, apesar da grande carga filoséfica de sua obra, em detrimento de
sistematicidade juridica, foi suficientemente claro ao afirmar que o direito a cidade €
mais amplo que a moradia, abrangendo tantos aspectos quanto possiveis de se
enumerar em termos de utilidades inerentes ao solo urbano. O legislador patrio, ja

de inicio, consagrou tal conteido multiplo ao direito a cidade. In verbis:

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

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,
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ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geracoes;122

O que inicialmente era uma teorizacao filosofica e sociologica foi, assim,
positivado e tornou-se juridico.

No ambito internacional, a mesma tendéncia tem se afirmado. A Carta
Mundial pelo Direito a Cidade aborda diversos aspectos: direitos ao trabalho, meio
ambiente, igualdade, cultura, moradia, planejamento e gestdo, informacéao,
liberdade, justica, participacdo politica, agua, transporte, funcdo social da
propriedade e outros ainda!?®. Apesar de extenso, o artigo segundo da Carta
Mundial demonstra com a devida atencao o potencial de mudancas e de normativas
contidos no direito a cidade:

2. O Direito a Cidade é definido como o usufruto equitativo das cidades
dentro dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica
social. E um direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos
grupos vulneraveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimidade de acao
e organizacdo, baseado em seus usos e costumes, com o objetivo de
alcancar o pleno exercicio do direito a livre autodeterminag¢éo e a um padréo
de vida adequado. O Direito a Cidade é interdependente a todos os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, concebidos integralmente, e
inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais que ja estdo regulamentados nos tratados
internacionais de direitos humanos. Este supbe a inclusdo do direito ao
trabalho em condi¢Bes equitativas e satisfatérias; de fundar e afiliar-se a
sindicatos; de acesso a seguridade social e a saude publica; de
alimentacdo, vestuario e moradia adequados; de acesso a agua potavel, a
energia elétrica, o transporte e outros servigos sociais; a uma educacao
publica de qualidade; o direito a cultura e a informacdo; a participacéo
politica e ao acesso a justi¢a; o reconhecimento do direito de organizacao,
reunido e manifestacdo; a seguranca publica e a convivéncia pacifica. Inclui
também o respeito as minorias e a pluralidade étnica, racial, sexual e
cultural, e o respeito aos migrantes. O territério das cidades e seu entorno
rural também € espaco e lugar de exercicio e cumprimento de direitos
coletivos como forma de assegurar a distribuicdo e o desfrute equitativo,
universal, justo, democrético e sustentavel dos recursos, riquezas, Servigos,
bens e oportunidades que brindam as cidades. Por isso o Direito a Cidade
inclui também o direito ao desenvolvimento, a um meio ambiente sadio, ao
desfrute e preservacdo dos recursos naturais, a participagdo no
planejamento e gestdo urbanos e a heranca histérica e cultural. 124

122 BRASIL. Estatuto das Cidades. Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182
e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em: 14 mar. 2017.

123 FORUM SOCIAL MUNDIAL POLICENTRICO. Carta mundial pelo direito & cidade. 12 jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

124 |bidem.
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O ja mencionado artigo 31 da Constituicdo do Equador baseia o direito a
cidade na sustentabilidade, gestdo democratica, justica social e nas func¢des sociais
e ambientais da cidade e da propriedade, equilibrando o urbano e o rural (o que
desde ja demonstra que o direito & cidade ndo representa uma supremacia do
urbano sobre o rural, mas sim uma integracdo adequada entre ambos).

A nova Agenda Habitat, conforme adotada, além de outros aspectos, tem em
vista cidades que cumpram suas fungdes sociais, sejam participativas, promovam a
igualdade, desenvolvam-se de maneira integrada e sustentavel, protejam os
ecossistemas, planejem seu crescimento, transporte, infraestrutura e protecéo
contra riscos e crescam economicamente’?,

Dessa forma, mesmo que se adote, para o0 ambito interno brasileiro, uma
interpretacdo extremamente conservadora e restritva (0 que se diz ad
argumentandum tantum, ja que direitos humanos ndo comportam interpretacoes
restritivas de sua eficacia), o positivismo dogmatico, por assim dizer, do Estatuto da
Cidade ja insere, por si, a sustentabilidade, o direito a terra urbana, ao saneamento,
a infraestrutura urbana, a moradia, ao transporte, ao lazer, ao trabalho, aos servigcos
publicos e submete todos estes ao principio do pacto intergeracional — ou seja, sua
realizacdo deve obrigatoriamente ocorrer a longo prazo, sem 0 esgotamento de
recursos ou adocao de politicas prestativas tendentes a impedir a continuidade de
tais prestacdes. Portanto, a interpretacdo mais conservadora possivel abarcaria dez
direitos (sem considerar que o caput do artigo ainda inclui as funcbes sociais da
cidade e da propriedade sob o manto protetivo) contidos no plexo do direito a
cidade.

O Estatuto da Cidade, ainda, indica buscar maior aproximagé&o com o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado, pois refere a busca por cidades
sustentaveis, repete que deve estar presente o saneamento ambiental e indica que
servira a presentes e futuras geracbes (expressdo usada pelo artigo 225 da
Constituicdo Federal). O conceito de desenvolvimento sustentavel surgiu em 1987
através do chamado Relatério Brundtland, publicado sob o nome de “Nosso Futuro
Comum”, criado por uma comissdao da ONU dirigida pela diplomata e politica
norueguesa Gro Harlem Brundtland. Em sintese, esse principio busca conciliar o

desenvolvimento econdmico e social com a protecdo ao meio ambiente, garantindo

125 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. New Urban Agenda. Quito, 2016. Disponivel em:
<https://www?2.habitat3.org>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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sustentabilidade para as presentes e futuras geracdes, sob a ética de que o0 meio
ambiente é um fator difuso e que a todos afeta (por exemplo, poluir o ar em grande
escala podera afetar diversos paises). O meio ambiente acaba se tornando um fator
de peso dentro da urbanizagéo e também uma potencial vitima, caso essa ocorra de
forma desordenada e irregular. Ressalte-se que a Resolucdo n°® 01 do CONAMA
considera impacto ambiental qualquer alteracédo das propriedades fisicas, quimicas
e biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia
resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente, afete projetos
urbanisticos, acima de cem hectares ou em areas consideradas de relevante
interesse ambiental a critério da SEMA (atual Ministério do Meio Ambiente) e dos
Orgdos municipais e estaduais competentes.

Renato Seixas'?® ensina que o0s empreendimentos imobiliarios sé&o
influenciados pelos mais diversos fatores sociais e ambientais, e é imprescindivel
encontrar meios para um desenvolvimento urbano ordenado, englobando meio
ambiente, salde, circulacdo e espacos de lazer (o autor menciona a Conferéncia
Rio+20, a qual apontou que, até 2050, mais de 70% da populacdo mundial estara
vivendo em centros urbanos). O mesmo autor também pondera que € preciso uma
visdo social do tema, pois 0 uso de todas as tecnologias ambientais disponiveis,
gerando os chamados “prédios inteligentes” (por exemplo, com uso de energia
solar)'?’. O chamado “pacto entre geracdes” estd expressamente previsto no artigo
225 da Constituicdo Federal, e ele demanda que as atuais geracées nao podem
utilizar-se dos recursos ambientais de modo a comprometer estes para as futuras
geracoes

O numero de direitos-parte do direito a cidade, sugerido pela Carta Mundial, é
de aproximadamente trinta, sem mencionar que, nos termos da Carta, o direito a
cidade incluira todos aqueles oriundos de tratados internacionais sobre direitos civis,
econdbmicos, politicos, ambientais, culturais e sociais — presumivelmente, naquilo
que for aplicavel ao urbano e a cidade.

No campo doutrinario, as consideracdes nao divergem dessa linha. Nelson
Saule Janior traga seu ensinamento no sentido de que o direito a cidade é uma

unido entre a propriedade coletiva dos bens e func¢des urbanisticos e a multiplicidade

126 SEIXAS, Renato . Empreendimentos imobiliarios: multiplas dimensdes, sustentabilidade e
governanca. In: AMORIM, José Roberto Neves; ELIAS FILHO, Rubens Carmo. (Org.). Estudos
avancados de direito imobiliario. 1ed.Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p.473.

127 |bidem, p.482.
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de habitantes, o que leva a necessaria conclusdo que todos estes devem possuir

eqguanime direito de acesso a tais bens e funcdes. Para o autor:

A partir da compreenséo da cidade como espago coletivo culturalmente rico
e diversificado que pertence a todos os seus habitantes, que abrange o
territério das cidades e seu entorno rural; a partir da compreensdo das
funcbes sociais da cidade voltadas a assegurar a distribuicdo e o desfrute
equitativo, universal, justo, democratico e sustentavel dos recursos,
riquezas, servicos, bens e oportunidades que brindam as cidades para
todos os seus habitantes; o direito a cidade deve ser compreendido como
um direito ao usufruto equitativo das cidades dentro dos principios de
sustentabilidade, da democracia, da equidade e da justica social. O Direito a
cidade preconiza o cumprimento dos principios de gestdo democratica das
cidades, a funcao social da propriedade e as fung8es sociais da cidade.1?®

Ainda, o doutrinador identifica o direito a cidade “como plataforma politica que
contém um conjunto de valores, principios e compromissos, e vem se consolidando
com essa perspectiva a partir de experiéncias e praticas”?°. Interpretando as licGes
do autor, a consolidacédo do direito a cidade, com seu carater inerentemente plural,
corresponde a forte posicao juridica subjetiva (direito dos cidaddos exigirem seu
cumprimento) e objetiva (dever de obediéncia por parte do legislador e do
administrador), o que sera abordado mais adiante.

A consideracdo do direito a cidade como ambito adequado para sustentacao
de uma plataforma de demandas, lutas e exigéncias sociais urbanas subsuma-se
com clareza nos ensinamentos iniciais de Henri Lefebvre, o qual deixou claro que o
sistema urbano, derivado do sistema social, serd apto (se desregulado) a gerar
desigualdades e exploracédo. Para tanto, o direito a cidade, dado seu processo de
construcdo e conteudo, pode ser considerado denominador comum para melhorias
urbanas exigiveis em todos os niveis de poder estatais — e mesmo de particulares,
ao se considerar como direito fundamental, apresenta a eficacia horizontal destes.

Por conta desse contelido multifacetado, Betania Alfonsint3® explica que o
direito a cidade se insere em um contexto de mudancas e de reformas. Essa

necessidade de mutacdo € sentida dentro da realidade municipal brasileira, onde,

128 SAULE JUNIOR, Nelson. Os caminhos para o desenvolvimento da funcdo socioambiental da
propriedade publica no Brasil. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacdo fundiaria.
2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.314.

129 1bidem.

130 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito a cidade sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica
brasileira: emergéncia, internacionalizacdo e efetividade em uma perspectiva multicultural. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas uma visdo béasica das novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.327.
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conforme ja se afirmou, cerca de metade dos 5.561 municipios possuem sequer
plano diretor — o qual seria o instrumento basico para desenvolvimento e bem-estar

dos habitantes. Para a autora:

Isso porque, considerada, por um lado, a gama de direitos incluidos sob o
guarda-chuva desse novo direito a cidade, e, por outro, a realidade das
cidades brasileiras que viveram a urbanizacdo capitalista, € evidente que o
direito a cidade insere-se em um programa de reforma urbana inscrito no
art. 2° do Estatuto da Cidade. As tendéncias observadas nas cidades
brasileiras (e em todas as cidades que experimentaram 0 processo de
urbanizacdo capitalista) sdo segregacionistas e antidemocraticas, portanto,
para garantir essa gama de direitos previstos no art. 2°, 0os municipios
devem ser capazes de instaurar contratendéncias em seus territérios. Para
tanto, o Estatuto da Cidade previu uma série de instrumentos juridicos,
urbanisticos, tributarios e politicos®3!.

Para Vanésca Prestes!®?, no entanto, sdo principios informadores do direito a
cidade os da integracdo, prevencado, precaucao, cooperacao, pacto entre geracoes,
responsabilidade pela causa, gestdo democratica, sustentabilidade e da funcao
socioambiental da propriedade na cidade. Nao se concorda integralmente com a
posi¢cdo da autora, pois, conquanto o direito a cidade possua forte relagdo com o
direito ao meio ambiente equilibrado, ndo se chega ao ponto de apresentarem
identidade principiol6gica. Assim, o direito ambiental buscara conformacdo com o
direito a cidade, como parte do feixe de direitos nele contidos, e ndo o contrario.

Os autores Raoni Rodrigues e Claudio Carvalho®®?, de forma bastante
adequada e didatica, buscam sistematizar o contetdo do direito a cidade (em se
tratando de um direito em constru¢do, e de carater abrangente, € sistematica e
didatica a metodologia adotada pelos doutrinadores). Primeiramente, apresentam
principios que caracterizam e dao forma ao direito a cidade, quais sejam, a
autodeterminacao, pela qual os cidadéos sao livres para adequar o desenvolvimento
urbano as suas expectativas; a igualdade na destinacdo dos beneficios urbanos; a
participacdo cidadd, com a criacdo de mecanismos para tanto; ndao discriminacao,

respeitando o direito ao espac¢o urbano independentemente de cor, raca, credo,

131 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito a cidade sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica
brasileira: emergéncia, internacionalizacdo e efetividade em uma perspectiva multicultural. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas uma visdo béasica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.327.

132 PRESTES, Vanésca Buzelato. Dimensé&o constitucional do direito a cidade e formas de
densificacdo no Brasil. 2008. 195f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p.89-114.

133 CARVALHO, Claudio; RODRIGUES, Raoni. O direito a cidade. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2016. p.42-44.
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idade ou género; transparéncia na gestdo, com divulgacdo das informacbes
pertinentes a gestdo da cidade; corresponsabilidade, pelo qual aquele ator da
urbanizacdo que tomar determinada decisdo arcard com seus Onus e com seus
bénus; e a atencédo prioritaria a pessoas em estado de vulnerabilidade, em atencéo
ao principio de justica distributiva no meio urbano.

Apos, relatam que o direito a cidade pode ser resumido em direito de viver na
cidade, pelo qual todos os cidaddos podem ter acesso a uma parcela da cidade,
nela habitando e podendo deslocar-se e trabalhar, com grande importancia ao direito
a moradia; o direito de viver a cidade, destacando o0 acesso a bens publicos de uso
coletivo, de lazer, culturais, de saude e outros; e o direito de participar no
planejamento futuro, ndo sendo legitima que uma minoria, eleita ou ndo, decida os
rumos administrativos de todos os habitantes de um mesmo tecido urbano®*,

Rosangela Marina Luft'®® destaca que “o direito a cidade, por conseguinte,
implica a conciliacdo de direitos relativos a esfera individual e coletiva das pessoas,
em ter acesso a determinados bens, mas também pode manifestar sua opinido e
participar na sua configuracao coletiva”.

Por sua vez, ja existem, também, exemplos jurisprudenciais que seguem essa
l6gica. Em interessante julgado oriundo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Apelacéo
n° 0051315-60.2012.8.26.0515, da Comarca de Rosana/SP), o Desembargador Relator
José Manoel Ribeiro de Paula refere o direito a cidade como um “plexo de direitos

fundamentais”. Eis o trecho do voto acolhido de forma unanime:

Os depoimentos séo claros em afirmar questdes como: auséncia de rede de
esgoto na regido, que corre a céu aberto; ocorréncia reiterada de enchentes
gue, invariavelmente, transformam a residéncia em lago, destruindo toda sua
plantac@o. H4, inclusive, testemunho de despejo de lixo pela Municipalidade na
regido, evidenciando o desrespeito ao internacionalmente reconhecido direito a
Cidade. Tem-se, pois, que a Municipalidade de Rosana vem, sistematicamente,
desrespeitando um plexo de direitos fundamentais do autor, consolidado no
chamado Direito a Cidade, assim definido pelo Estatuto das Cidades, no artigo
2°, incisos | e 11.136 (grifo nosso)

134 CARVALHO, Claudio; RODRIGUES, Raoni. O direito a cidade. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2016. p.48-50.

135 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condicdes para a efetivacdo
do direito & cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.139.

138 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 00513156020128260515. 122 Camara de Direito
Puablico. Relator Des. JM Ribeiro de Paula, julgado em 16/12/2015, publicado em 12/01/2016.
Disponivel em:  <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9101458&cdForo=0>.
Acesso em: 14 set. 2017
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No caso em comento, o Municipio foi condenado em danos materiais e morais
por ndo realizar as devidas obras para escoamento de aguas pluviais, causando
dano urbanistico. O Tribunal concluiu que o autor teve violado seu direito & moradia
adequada e, finalmente, o seu direito a cidade.

E plenamente valido o alerta realizado pelo autor Claudio Ari de Mello!?¥, o
qual, ao construir uma teoria juridica do direito a cidade e abordando os aspectos
supracitados referentes ao conteado multiplo exposto na Carta e no artigo segundo
do Estatuto da Cidade, expde que ele nédo deve ser confundido com seus

componentes. In verbis:

Estas posicdes merecem um certo cuidado analitico. A afirmacéo de que o
direito a cidade “congrega” todas as categorias de direitos humanos parece
muito mais um argumento retérico do que um argumento juridicamente
consistente. Se o direito & cidade fosse meramente uma soma dos direitos
civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos, ele seria um conceito
desnecesséario. Como propde o principio légico da simplicidade, também
chamado de “Navalha de Occam”, entidades conceituais ndo devem ser
multiplicadas quando s&o desnecessarias para a explicacdo de um
fenbmeno (entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem). Se podemos
compreender e aplicar todas as categorias de direitos humanos sem
necessidade de recorrer ao novo direito a cidade, entdo esse conceito é
desnecessario e deve ser abandonado (COPI e COHEN, 1998, p. 550-552).
O mero fato de que as categorias de direitos humanos se concretizam no
espaco urbano é uma obviedade que nao salva a fungéo retérica da nogao
de direito a cidade postulada na Carta Mundial. Portanto, associar o
contetdo normativo do direito a cidade aos direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais € simplesmente um equivoco conceitual que deve
ser evitado.

O direito a cidade, destarte, ndo € uma mera soma de preceitos juridicos ja
positivados, mas uma sintese aberta, criativa e receptivel a novos preceitos que
sejam com este compativeis, bem como representativo de demandas sociais
urbanisticas. Ndo se poderia arguir que € desnecessaria a mencao constitucional a
dignidade da pessoa humana por conta da amplitude do rol de direitos fundamentais
do artigo 5° da Constituicdo Federal; e nem que o direito ao devido processo legal é
desnecessario frente a positivacdo de toda a gama de direitos processuais do Novo
Caddigo de Processo Civil. O habitat urbano é mais dinAmico que 0 processo
legislativo, e a realidade social e econdmica € mais complexa do que o legislador
pode prever, sendo que esses aspectos coletivos do urbano estardo unificados no

direito a cidade. O autor conclui pela juridicidade do direito a cidade, mas demonstra

137 MELLO, Claudio Ari. Elementos para uma teoria juridica do direito a cidade. Rio de Janeiro:
Revista de Direito da Cidade, 2017. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/
rdc/article/view/26883>. Acesso em 24 de novembro de 2017. p.13.
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pessimismo quanto a possibilidade de sua exigibilidade judicial — adiante, serdo
analisados casos jurisprudenciais que demonstram justamente o contrario'.

Em se tratando de um direito de conteudo mdultiplo, mas que apresenta
aspectos como moradia, trabalho, lazer, servigos publicos e meio ambiente, cabivel
a analise das consequéncias da inclusdo de tantos direitos de carater fundamental
em seu nucleo, dada a pesada importancia juridica, hermenéutica e hierarquica dos
direitos fundamentais. Nao menos importante, € a constatacdo de que o direito a
cidade, para além de especulacdes sociolégicas ou de demandas sociais, € um

instituto de conteudo juridico.

3.1.1 Funcéo social e sua proximidade com o direito a cidade

Tracadas estas linhas sobre a substancia do direito a cidade, é essencial
buscar diferencia-lo das fun¢bes sociais da propriedade e da cidade, ainda que a
tarefa se afigure complexa e controvertida, pois 0s preceitos sdo propositalmente
abertos. Como visto, a moradia é um dos aspectos do direito a cidade, estando nele
contida. No entanto, a moradia isolada n&o se adequa, em tese, ao que se espera
razoavelmente do urbano. Os iméveis devem ser funcionalizados, e essa colocacao
possui intima ligacdo com o direito do cidaddo a cidade (pertencendo a cidade,
estara conectado a uma série de sistemas). Assim dispfe o0 artigo 182 da

Constituicao Federal:

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

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fung¢é@o social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor.139

O texto constitucional menciona o desenvolvimento da “fungédo social da
cidade” ao seu artigo 182. Repare-se que o 8§ 2° deste artigo menciona que a

propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando observa o plano diretor. A

138 |pbidem, p.24.

139 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
12 set. 2017.
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funcdo social da propriedade também é referida como direito fundamental no artigo

5° e como principio da ordem econdémica no artigo 170.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

[...]

8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

[...]

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

[...]

Il - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade; 14°

E possivel perquirir se o constituinte realmente buscou elencar duas espécies

de funcbes sociais distintas: a da cidade e a da propriedade urbana. Para o

legislador ordinario, a resposta parece ser positiva, pois o referido caput do artigo 2°

do Estatuto da Cidade tem a seguinte redac¢éo, “a politica urbana tem por objetivo

ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade

urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais”4*.

De fato, para garantir o bem-estar da populagéo, a politica urbana deve
ser direcionada tanto ao desenvolvimento das func¢des sociais da cidade
quanto das fun¢bBes sociais da propriedade urbana. Sdo coisas
diferentes. Enquanto nas func¢des sociais da cidade devem ser
desenvolvidos os setores que resultam das demandas primarias e
secundarias da coletividade, a funcdo social da propriedade urbana

140 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:

12 set. 2017.

141 BRASIL. Estatuto das Cidades. Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182
e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em: 14 mar. 2017.
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reflete a adequacgédo da propriedade a ordem urbanistica estabelecida no
plano diretor#,

A funcdo social da propriedade, mais especificamente, seria um elemento
intrinseco ao direito de propriedade: ndo é mera limitagdo de exercicio, mas um
aspecto da estrutura, que obriga o proprietario a modo predeterminado de aquisicéo
e utilizacdo do seu bem!*. O conceito apresentado ecoa na doutrina civilista
moderna: para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'#* a funcéo social
integra a estrutura da propriedade, e determina que o ordenamento juridico apenas
concede merecimento a persecucdo de um interesse individual se esse for
compativel com os anseios sociais pertinentes. Na licdo de Alexandre Guerral#®, a
funcdo social ndo pode ser tratada como elemento externo a propriedade, pois
esses limites impostos pela ordem juridica séo intrinsecos a nocéo de propriedade,
fazendo parte do contetdo deste direito. Como integrante do catalogo do artigo 5° da
Constituicdo, a funcéo social da propriedade é clausula pétrea, constituindo limite
material a reforma constitucional pela via da Emenda Constitucional.

Para Jacques Tavora Alfonsin'#¢, em se tratando de expressdo presente na
Constituicdo Federal, no Estatuto da Cidade e no Cdédigo Civil, € pernicioso ignorar o
conteudo axiolégico do “social’” na funcdo e da “funcdo” no social sob pena de se
esvaziar o principio, que, quebrando paradigmas do tradicional direito liberal,
transformou a propriedade em um “direito-funcao”.

Ingo Wolfgang Sarlet’*” enxerga na funcdo social, a par dos direitos
fundamentais existentes, deveres fundamentais — mostrando a complexidade
estrutural de que o plexo de direitos pode resultar, exigindo redobrados cuidados por
parte do intérprete:

142 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S0 Paulo: Atlas, 2013. p.20.

143 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p.74.

144 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.265.

145 GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Direito imobiliario brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011. p.49.

146 ALFONSIN, Betania de Moraes; FERNANDES, Edésio. Direito a moradia e seguranca da posse
no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum,
2006. p.43.

147 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p.236.
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De outra parte, ha hipéteses mais dificeis de enquadrar numa ou noutra
categoria, como € ocaso, por exemplo, do exercicio do direito de
propriedade de acordo com a sua funcéo social (art. 5°, XXIll, CF), que para
alguns sequer constitui um auténtico dever fundamental, mas sim, um limite
constitucional da propriedade. O entendimento mais adequado, todavia, nos
parece ser o de enquadrar a funcdo social da propriedade no grupo dos
deveres fundamentais conexos, pela sua intima vinculagdo ao direito de
propriedade, o que também ocorre no caso da funcdo ecoldgica da
propriedade. Assim como os direitos fundamentais, os deveres podem
apresentar contetdo de natureza defensiva ou prestacional, na medida em
gue imponham ao seu destinatario um comportamento positivo ou um
comportamento negativo. Assim, é possivel afirmar a existéncia de deveres
fundamentais defensivos (ou negativos) e deveres fundamentais
prestacionais (ou positivos). No entanto, a complexidade inerente a alguns
deveres fundamentais (0 que também ocorre com alguns direitos
fundamentais) ndo permite o seu enquadramento exclusivo em uma das
categorias referidas, precisamente em funcdo da presenca dos dois
elementos, como é o caso dos deveres de defesa e promocao da salde, de
defesa do ambiente e de defesa do patriménio cultural.

Enquanto a doutrina, de maneira geral, desenvolveu e aprofundou o debate
acerca da funcao social da propriedade, ainda nao existe consenso sobre o conceito
de funcé&o social das cidades, nem tampouco sobre suas consequéncias. Nas

palavras de Rosangela Luft'4:

No que diz respeito ao principio da funcéo social da cidade, ndo ha (ainda)
uma cultura juridica solidificada. As abordagens mais frequentes a respeito
da cidade e da urbanificacdo partem do &mbito patrimonial individual, este
enquanto esfera de direitos dotada de determinados limites que autorizam a
ingeréncia do Estado em prol do interesse publico. Para Gesta Leal “ndo h&a
uma preocupac¢do muito acentuada em se distinguir o problema da cidade
enquanto espaco publico do da propriedade privada e dos interesses
privados”. No Brasil o principio da funcdo social da cidade foi inaugurado
expressamente em texto constitucional no ano de 1988 e, desde entdo,
possui esparsas teorizacdes no ambiente juridico. Trata-se de uma baliza
precursora da acgéo estatal que deve servir de referéncia na adequagéo e
implementacao de politicas municipais de urbanificagdo, mas que demanda
o0 estabelecimento de alguns marcos acerca de seu contetdo.

A Carta Mundial pelo Direito a cidade nao incluiu nenhuma das funcdes
sociais no seu amplo conceito de direito a cidade, mencionando as primeiras apenas

no item 2 do seu artigo Il, in verbis:

2. FUNQAO SOCIAL DA CIDADE E DA PROPRIEDADE URBANA: 2.1
Como fim principal, a cidade deve exercer uma fungdo social, garantindo a
todos seus habitantes o usufruto pleno dos recursos que a mesma oferece.
Isso significa que deve assumir a realizacdo de projetos e investimentos em
beneficio da comunidade urbana no seu conjunto, dentro de critérios de
equidade distributiva, complementaridade econdmica, respeito a cultura e

148 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condicdes para a efetivacdo
do direito a cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.112.
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sustentabilidade ecolégica para garantir o bem estar de todos os habitantes,
em harmonia com a natureza, para hoje e para as futuras geracoes. 2.2. Os
espacos e bens publicos e privados da cidade e dos cidadaos(ds) devem
ser utilizados priorizando o interesse social, cultural e ambiental. Todos os
cidadaos(as) tém direito a participar da propriedade do territério urbano
dentro de parametros democraticos, de justica social e de condi¢des
ambientais sustentaveis. Na formulacdo e implementacdo de politicas
urbanas deve ser promovido o uso socialmente justo e ambientalmente
equilibrado do espaco e do solo urbano, em condicbes seguras e com
equidade entre os géneros. 2.3. As cidades devem promulgar legislacao
adequada e estabelecer mecanismos e sanc¢des destinados a garantir o
pleno aproveitamento de solo urbano e de iméveis publicos e privados nédo
edificados, n&o utilizados, subutilizados ou n&o ocupados, para o
cumprimento da funcdo social da propriedade. 2.4. Na formulacdo e
implementacéo das politicas urbanas deve prevalecer o interesse social e
cultural coletivo sobre o direito individual de propriedade e sobre os
interesses especulativos. 2.5. As cidades devem inibir a especulacéo
imobiliaria mediante a adocdo de normas urbanas para uma justa
distribuicao dos 6nus e beneficios gerados pelo processo de urbanizagéo e
a adequacgdo de todos os instrumentos de politica econémica, tributaria e
financeira e dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano
equitativo e sustentavel. As rendas extraordinarias (mais-valias) geradas
pelo investimento pulblico — atualmente capturadas por empresas
imobiliarias e por particulares — devem ser gestionadas em favor de
programas sociais que garantam o direito & moradia e a uma vida digna aos
setores em condicdes precarias e em situacao de riscol4°,

Marina Rosangela Luft'®® busca diferenciar a cidade em suas varias
acepcdes. Segundo a autora, mais que um espaco coletivo, “passou a ser
consagrada como uma entidade dotada de funcdes sociais e, de consequéncia,
elevada a categoria de direito, o denominado direito a cidade”. Apesar desses
posicionamentos doutrinarios iniciais, e da prépria postura da Carta Mundial, Betania
Alfonsin'>! vai além e identifica o nascimento do direito a cidade, no ordenamento
juridico brasileiro, ja em 1988, na expressao “funcdo social da cidade”. A autora
interpreta a expressdo de forma paralela com a fungcédo social da propriedade, in

verbhis:

De fato, se a expressao “funcdo social da propriedade” refere-se ndo a
emergéncia de um dever do proprietario, mas a um direito coletivo ao
cumprimento dessa fungéo social pelo proprietario, € evidente que o direito
de propriedade deixa de ser, nesse momento, um mero feixe de direitos
(usar, gozar, dispor e reivindicar), para incluir ai uma obrigag&o inerente ao
proprio direito, que € transformado, portanto, em seu estatuto juridico. Ao
utilizar a mesma técnica legislativa para falar das cidades, é evidente que se

149 FORUM SOCIAL MUNDIAL POIICENTRICO. Carta mundial pelo direito a cidade. 12 jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 17 de agosto de 2017.

150 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condicdes para a efetivacdo
do direito & cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.106.

151 WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas uma visdo béasica das novas conflituosidades juridicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.324.
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ha uma “funcéo social da cidade”, é porque emerge da Constituicdo Federal
um novo direito: o direito coletivo a cidade, que deve atender as fungbes

sociais que lhe sao proprias.152
O administrativista José dos Santos Carvalho Filho'>® apresenta também
posicdo de destaque, pois, usando de verdadeira interpretacdo lefebvriana, conecta
a funcionalizacédo das cidades com todos os elementos que (corretamente) lhes séo
inerentes, indicando, partindo da ideia de cidade, como deve ser o urbano
funcionalizado. Busca, destarte, harmonizar tal funcionalizagdo com a positivada
garantia de bem-estar dos habitantes, transporte, moradia, lazer, educacdo e os

demais direitos de carater fundamental que séo proéprios:

Desenvolver as fungdes sociais de uma cidade representa implementar uma
série de acdes e programas que tenham por alvo a evolugdo dos varios
setores de que se compde uma comunidade, dentre eles os pertinentes ao

comércio, a industria, a prestacdo de servicos, a assisténcia médica, a
educacdo, ao ensino, ao transporte, a habitacéo, ao lazer, e, enfim, todos os
subsistemas que sirvam para satisfazer as demandas coletivas e
individuaist®4.

Relembra-se, em adicdo, o jA mencionado ensinamento de David Harvey!>
no sentido de que a Constituicdo Federal Brasileira contempla o direito a cidade de
maneira originaria, gracas as demandas populares que levaram as criacbes dos
artigos 182 e 183, sobre a politica urbana.

Uma interpretacdo estritamente filolégica do supracitado artigo 2° do Estatuto
da Cidade levaria a diferenciacdo entre o direito a cidade e a funcdo social da
cidade, pois esta € mencionada no caput, enquanto aquela é referida no primeiro
inciso, junto com alguns dos seus aspectos. Ambos, no entanto, desfrutam de
carater principiolégico, pois consagram uma finalidade a ser atingida, ndo a um
comportamento especifico a ser seguido. Igualmente, ambos desfrutam de

fundamentalidade juridica, pois enquanto a maior parte do conteudo do direito a

152 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito a cidade sustentavel na nova ordem juridico-urbanistica
brasileira: emergéncia, internacionalizacdo e efetividade em uma perspectiva multicultural. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.324.

153 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.19.

154 |bidem, p.19.

155 HARVEY, David. Rebel Cities: from the right to the city to the urban revolution. Londres: Verso,
2012. p.13.
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cidade identifica-se com direitos fundamentais, a funcdo social da cidade ja esta
expressamente positivada na seara constitucional.

Ao se considerar como fungao social da cidade uma funcionalizagéo do solo
urbano, no sentido de a todos servir, de maneira equanime, para que usufruam das
utilidades que tornam urbano o solo, o conceito coincidira com aquele do direito a
cidade. Como consequéncia, corretos 0s ensinamentos de Betania Alfonsin e de
David Harvey no sentido de que o constituinte originario brasileiro ja trouxe, desde
1988, o direito a cidade no Brasil, pelo fato de, a par dos numerosos direitos
fundamentais sociais, trazer especifica preocupacdo urbanistica voltada a
funcionalizac&o do conjunto que forma a cidade.

Ainda que se queira garimpar diferengas conceituais e hermenéuticas das
palavras utilizadas pelo legislador em contextos extremamente semelhantes,
referentes a0 mesmo objeto, presente 0 mesmo carater principiolégico, ndo se
chegara a uma substancial distincdo, salvo melhor juizo, que seja capaz de surtir
efeitos subjetivos e objetivos diversos perante tribunais, politicas publicas, ou
mesmo demandas sociais.

Por outro lado, seria igualmente respeitavel e cabivel argumentar-se que
direito a cidade e funcdo social sdo diferentes, estando esta contida naquele —
apesar desse posicionamento também aparentar contrariedade a Carta Mundial do
Direito a Cidade, porque, inobstante ela diferencie os institutos, ndo insere a fungéo
social no direito a cidade e coincide conceitos. Por tras da ideia de funcionalizacéo
ha uma base de “utilizacdo”, de se dar um devido proveito ao imovel, evitando
ociosidade. Ou seja, 0s beneficios funcionalizados (essenciais ao que se quer
considerar como urbano na contemporaneidade) devem se fazer presentes
coletivamente.

Quando o idealizador do direito a cidade refere ao uso que se faz dos iméveis
e melhoramentos urbanos em termos funcionais, Lefebvre!®® é vago ao referir que
“as necessidades humanas devem ser supridas”, mas destaca que € nociva a
utilizacdo do urbano para aquilo que ele proprio chama de “Festa”. Conforme ja
explicado no inicio da pesquisa, Lefebvre!®” considera a festa o gasto supérfluo e
vago promovido por detentores de beneficios imobiliarios, de maneira irresponsavel

do ponto de vista social. E para estas mesmas finalidades “supérfluas” que o autor

156 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2011. p.58.
157 |bidem, p.12.
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relata que se costuma dar primazia a equipamentos urbanos comerciais, e essa
primazia estaria em descompasso com a realizacédo do direito a cidade.

O principal problema juridico que surge desse conceito € a carga subjetiva e
axiologica que pesa sobre o observador/julgador do uso que se estd fazendo de um
imovel: o que vem a ser supérfluo para alguns pode ser essencial para outros,
dificultando que se diga, em abstrato, quais espécies de uso desrespeitam a
funcionalizacdo que um imovel deve ter.

Em principio, o mero uso de imdvel para fins recreativos ndo viola a funcéo
social, estando inserido no direito de usar e gozar que 0 proprietario detém.
Ademais, apesar de ser fim diverso da moradia, o lazer é direito fundamental social
previsto no caput do artigo 6° da Constituicdo Federal e, ndo infringindo a funcao
social, em nada afeta o direito a propriedade do titular. Ainda, a Constituicdo néo faz
preferéncia abstrata entre direitos fundamentais a moradia e ao lazer. E mais: em se
tratando de fundamental necessidade humana, o lazer também é um dos elementos
positivados como constantes do direito a cidade, fazendo parte do rol do artigo
segundo do Estatuto da Cidade.

Impossivel considerar, assim, que a finalidade de lazer em um imével infrinja
o direito a cidade. Por exemplo, o proprietario de um imovel para lazer em cidade do
litoral, ainda que deixe de usar o bem por maior parte de um ano, ndo merece ter
seu direito de propriedade relativizado por suposta violacao da funcao social. O que
se apresenta possivel, a fim de se promover maior grau de justica social no tocante
ao modo de usar um imovel, bem como o de obter dividendos urbanos, € a aplicacéo

do disposto no artigo 156 paragrafo primeiro da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissao “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisicao;

lll - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.

§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, §
40, inciso I, o imposto previsto no inciso | podera:

| — ser progressivo em razao do valor do imovel; e

Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacdo e o uso do
imovel.158

158 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
12 set. 2017.
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O Constituinte originario, dessa forma, deu poder ao Municipio para que
avalie, aqui sim com justificada carga axiologica de acordo com 0 caso concreto, em
que medida o uso do imovel impacta o valor com que o proprietario deve arcar. Essa
€ a chamada progressividade fiscal do IPTU, pois as aliquotas passam a ser
majoradas com o intuito de aumentar a arrecadacdo municipal, em medida de
proporcionalidade e de capacidade contributiva. Diferente seria a aplicacdo da
progressividade extrafiscal do artigo 182 da Constituicdo Federal, a qual, por seu
turno, ocorrer4 em situagdes violadoras da funcdo social da propriedade imobiliaria
urbana, quando ndo ha nenhum uso do imével urbano.

Em outras palavras, a interpretacdo de Lefebvre sobre utilizacdo do imovel
busca condenar aqueles que utilizam o bem para fins que o préprio autor (aqui o
grau de subjetividade axiologica inexigivel de terceiros) considera desnecessarios, o
qgue juridicamente € inaplicavel. A ferramenta adequada e justa para se valorar
urbanisticamente o tipo de uso que se faz do imével cabera ao Municipio, em acordo
com as peculiaridades locais. Reforca esse argumento o fato de que € o plano
diretor que especifica, de acordo com o artigo 182 da Constituicdo, como que se
cumpre a funcado social da propriedade urbana.

E certo que a funcéo social das cidades é um principio de grande importancia
para o direito urbanistico, mas vem sendo subutilizado até mesmo na esfera

doutrinaria. Nas palavras de Edésio Fernandes'>?:

Cabe notar que a Constituicdo Federal de 1988 deu um passo além, e
adotou também o conceito das “fun¢gBes sociais da cidade”, abrindo assim
um amplo escopo juridico — ainda pouco compreendido e aproveitado —
para toda uma nova maneira de se pensar o processo de urbanizacdo e a
distribuicdo dos 6nus e beneficios a ele inerentes.

Como parcial conclusdo dessa andlise de proximidade entre a fungcdo social
das cidades e o direito a cidade, conquanto respeitavel o argumento de que os
institutos sdo distintos com base em analise gramatical da Carta Mundial e do
Estatuto da Cidade, podem ser considerados predominantemente sinénimos. O
elemento ontoldégico do direito a cidade nasce como sendo mais abrangente,
enquanto a funcdo social das cidades possui teleologia funcional — porém, essa

funcionalidade se da nos mesmos elementos urbanos que geram uma cidade.

159 FERNANDES, Edésio. O Estatuto da Cidade e a ordem juridico-urbanistica. Pulic Completa, p.
55-70, 31 nov. 2010. Disponivel em: <https://www.citiesalliance.org/sites/citiesalliance.org/files/
CA_Images/CityStatuteofBrazil_Port_Ch4.pdf>. Acesso em: 10 out. 2017.
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Ambos os preceitos se auxiliam na busca por aquilo que o jurista e filosofo Ricardo
Dip't® chama de “cidade integral”, capaz de satisfazer todas as necessidades do ser
humano. E interessante colocar que, em relacéo a fungéo social da propriedade, por
mais que se enfrentem os mais diversos conceitos doutrinarios, sempre havera o
amparo constitucional voltado a especificacdo do escopo do instituto (no caso,
“‘cumprir o plano diretor” para o caso de imoveis urbanos), enquanto a funcao social
das cidades nédo foi esclarecida. Dessa forma, posicionamentos no sentido de
diferenciar ou ndo a funcdo social da cidade e o direito a cidade, em termos de
ordenamento constitucional brasileiro, poderdo ser igualmente validos, e seja qual se
gueira adotar, ndo alterara a forca normativa que os institutos possuem, conforme se
vera.

Ressalte-se, finalmente, que a Carta Mundial pelo Direito a cidade, muito
embora posicione topograficamente em apartado os dois institutos, fornece
conceitos coincidentes. Para a funcéo social da cidade, afirma que “a cidade deve
exercer uma funcgéo social, garantindo a todos seus habitantes o usufruto pleno dos
recursos que a mesma oferece”. Ja o direito a cidade é definido “como o usufruto
equitativo das cidades dentro dos principios de sustentabilidade, democracia,
equidade e justica social”'%t. O pleno uso, em igualdade por parte dos membros da
sociedade, dos recursos e beneficios ofertados pelo solo urbano, € o que os
institutos possuem em comum, e, concomitantemente, integra a ideia mais
importante do direito a cidade. No entanto, esse termina por ser mais abrangente em

alguns aspectos pontuais, tais como acesso a cultura e direito a seguridade social.

3.2 ESPECIE NORMATIVA DO DIREITO A CIDADE DENTRO DA TEORIA DOS
PRINCIPIOS

Humberto Avilal®2, em sua obra Teoria dos Principios, aduz ser possivel
dividir as espécies normativas em regras, principios e postulados, sendo as
primeiras imediatamente descritivas, com pretensdo de decidibilidade e de

abrangéncia; os segundos sdo normas finalisticas, imediatamente prospectivas e

160 DIP, Ricardo. A cidade realmente sustentavel. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson.
Regularizagao fundiéria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 277.

161 FORUM SOCIAL MUNDIAL POLICENTRICO. Carta mundial pelo direito a cidade. 12 jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

162 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 8. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008. p.180.
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cuja aplicacdo demanda avaliagdo no caso concreto; os terceiros sdo normas
metodicas que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras. Nessa
senda, razoabilidade e proporcionalidade, apesar de serem referenciadas
frequentemente como principios pela doutrina e jurisprudéncia, sdo na verdade
postulados normativos que orientam a aplicacdo de principios (v.g., um conflito entre
o principio da intimidade e o principio do acesso a informacédo pode ser solucionado
pelo postulado normativo da proporcionalidade).

Em termos préticos, principios operam em dimensbes de peso, nédo
determinando comportamentos de forma direta'®®. Ocorrendo conflito entre
principios, esse sera resolvido de forma dialética e argumentativa, sopesando
valores e razdes. Esse conflito, de fato, € esperado ja na elaboracdo da teoria
normativa. Luis Roberto Barroso'®* esclarece que as normas positivadas na
Constituicdo Federal com status de direito fundamental possuem igual hierarquia
(chama de principio da unidade da Constituicdo Federal, segundo o qual suas
normas, enquanto abstratamente consideradas, desprendidas de um caso concreto,
possuem igual valor), sem preferéncia em abstrato por um ou por outro direito. E
muitos desses direitos sdo antagonicos, dai surge a colisdo. Outrossim, o autor
ressalta que esse mecanismo representa um grande avancgo, poisS Superou o
positivismo classico que sempre atuou com base na subsunc¢éo legislativa — com
base no silogismo de premissa maior, premissa menor e conclusdo. Essa superacao
de positivismo, quebrando o paradigma exegético do juiz “boca da lei”, valoriza a
argumentacao, os valores constitucionais fundamentais e permite a solucdo de um
namero maior de casos concretos.

Luigi Bonizzato!®, cuja obra é voltada ao embasamento de uma teoria
principioldgica constitucional do direito urbanistico, segue afirmando que existe, no
Brasil, um Direito Constitucional Urbanistico, fruto de um dirigismo constitucional
consciente, com fundamentos principalmente no artigo 182 da Constituicdo, dotado

de forca normativa e eficacia.

163 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 8. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008. p.37.

164 BAROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade: Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacdo In: FARIAS, Cristiano Chaves de (coord.).
Leituras complementares de direito civil. 2. ed. rev. Bahia: Juspodivm, 2009. p.80.

165 BONIZZATO, Luigi. A constituicdo urbanistica e elementos para a elaboragédo de uma teoria
do direito constitucional urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.51.
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No que tange as suas caracteristicas, quatro podem ser indicadas, de
acordo com a teoria alema especifica. Primeiramente, os principios nao
valem sem excecdo e podem entrar entre si em oposi¢cdo e contradigéo.
Além disso, os principios ndo tém pretensdo de exclusividade, ou seja, uma
mesma consequéncia juridica, propria de determinado principio, também
pode ser conectada com outro principio. em terceiro lugar, os principios
ostentam o0 seu sentido proprio apenas numa combinacdo de
complementacéo e restricdo reciprocas. E, enfim, os principios necessitam,
para sua realizacdo, da concretizacdo através de subprincipios e de
valoracbes singulares com conteddo material préprio, uma vez que, ao
contrario das regras juridicas, ndo comportam aplicacdo imediata, devendo
ser normativamente consolidados antes de sua real e efetiva aplicacdo®®.

O Estatuto da Cidade, artigo 2° concebe o direito a cidade como uma
“diretriz’. Foi a palavra escolhida pelo legislador. Se uma diretriz determina uma
finalidade a ser buscada, na medida do possivel, e se apresenta como um ideal que
permeia todos os institutos que a Lei sistematiza, estar-se-a diante de um principio.
A norma em comento ndo determina um comportamento, mas sim uma finalidade.

Mesmo que a proépria lei ndo indicasse a ideia finalistica da norma, um olhar
sobre o seu conteudo multifacetado permite conclusdo coincidente. Vejam-se alguns
desses aspectos substanciais em relacdo a natureza normativa: tanto a doutrina
especializada quanto o Estatuto inserem, no direito a cidade, o direito & moradia, ao
transporte, ao trabalho, ao lazer e a0 meio ambiente. Todos esses aspectos sao
direitos fundamentais presentes nos artigos 6° e 225 da Constituicdo Federal, de
dimenséao reconhecidamente principiolégicas. Encaixam-se, perfeitamente, na ideia
de mandamento de otimizacdo de Robert Alexy, a ser cumprido em medida tao alta

quanto possivel'®’. In verbis, as normas dotadas de carater de direito fundamental:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

[...]

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragées.168

166 BONIZZATO, Luigi. A constituicdo urbanistica e elementos para a elaboragédo de uma teoria
do direito constitucional urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.50.

167 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colis&o de direitos fundamentais, argumentacdo e ponderacéo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.31.

168 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
12 set. 2017.
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A contrario sensu, a argumentacdo também levaria a mesma conclusdo. O
direito a cidade ndo determina uma conduta especifica, ausente, assim, 0
imediatismo e a pretensdo de decidibilidade caracteristicos de uma regra. De outra
senda, por mais que possa condicionar interpretacées em seus conformes, ele néo
apresenta parametros metodolégicos de aplicabilidade, ndo sendo um postulado.
Conclui-se, inevitavelmente, ter natureza de principio.

Além disso, € uma norma principiologica dotada de carater fundamental, em
relagdo ao direito interno, e de carater de direito humano, para o &ambito
internacional. O artigo segundo da Carta Mundial pelo Direito a Cidade, apesar de
extenso, revela indubitavelmente a identidade do direito & cidade com variados

direitos humanos e fundamentais:

2. O Direito a Cidade é definido como o usufruto equitativo das cidades
dentro dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e justica
social. E um direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos
grupos vulneraveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimidade de acéo
e organizacdo, baseado em seus usos e costumes, com o objetivo de
alcancar o pleno exercicio do direito a livre autodeterminacédo e a um padrao
de vida adequado. O Direito a Cidade é interdependente a todos os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, concebidos integralmente, e
inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais que j& estdo regulamentados nos tratados
internacionais de direitos humanos. Este supfe a inclusdo do direito ao
trabalho em condi¢cBes equitativas e satisfatérias; de fundar e afiliar-se a
sindicatos; de acesso a seguridade social e a saude publica; de
alimentacdo, vestuario e moradia adequados; de acesso a agua potavel, a
energia elétrica, o transporte e outros servicos sociais; a uma educacao
publica de qualidade; o direito a cultura e a informagéo; a participacéo
politica e ao acesso a justica; o reconhecimento do direito de organizacéo,
reunido e manifestacdo; a seguranca publica e a convivéncia pacifica. Inclui
também o respeito as minorias e a pluralidade étnica, racial, sexual e
cultural, e o respeito aos migrantes169,

Praticamente todo o conteldo que a lei e a doutrina atribuem ao direito a
cidade vem ao encontro de diversos direitos fundamentais, 0 que acarretard essa
caracteristica ao principio em questao. Apenas considerando o Estatuto da Cidade,
estardo presentes no direito a cidade o direito & moradia, ao transporte, ao trabalho,
ao lazer (todos inclusos no artigo 6° da Constituicdo Federal) e o direito ao meio
ambiente (artigo 225 da Constituicdo Federal), além dos direitos a infraestrutura
urbana, a terra urbana e aos servi¢os publicos. A maioria do seu nucleo positivado &

constituida por direitos fundamentais.

169 FORUM SOCIAL MUNDIAL POLICENTRICO. Carta mundial pelo direito a cidade. 12 jun. 2006.
Disponivel em: <http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.
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E hermeneuticamente correto, assim, falar-se em direito fundamental a
cidade. Para José dos Santos Carvalho Filho'’°, “o direito a cidades sustentaveis é,
de fato, o direito fundamental das popula¢cbes urbanas. Dai podemos assegurar que
€ esse direito que deve configurar-se como alvo prevalente de toda politica urbana”.
Para Rosangela Marina Luft, o direito a cidade é um direito humano?"*.

Vanésca Buzelato Prestes'’? enxerga o direito a cidade como um direito
humano, dado o esforgo internacional em seu processo de construgédo (em adicdo
ao conteudo de tratados internacionais de direitos sociais, econdmicos, civis e
politicos em seu amago), e, internamente, como um plexo de direitos dotados de

fundamentalidade. Nas palavras da autora:

O reconhecimento do direito a cidade como um direito humano vem sendo
estabelecido em Tratados Internacionais e reconhecido por boa parte da
doutrina. Porém, no Brasil vislumbra-se um direito a cidade, de natureza
fundamental, operando dogmaticamente como um direito de defesa, como
um direito & presta¢des e como um direito a igualdade. Assim como o direito
fundamental a salde, na forma demonstrada por Sarlet e Figueiredo, é
caracterizado por uma forte interdependéncia com outros direitos
fundamentais, objeto de tutela autbnoma (moradia, participacdo, gestéo,
meio ambiente, regularizacdo fundiaria, saneamento e outros), tendo zonas
de convergéncia e superposicdo maiores ou menores com outros bens
(direitos e deveres). Constitui-se em direito fundamental sintese de um
conjunto de direitos compreendidos como um complexo de direitos e
deveres!’s,

Concomitantemente, é pertinente questionar se o carater principiolégico que o
direito a cidade possui ndo o faz menos efetivo. Para Anizio Pires Gavido Filho'’4, a
norma principiolégica fundamental representa uma posicao juridica prima facie, e,
como tal, ird colidir com outras posi¢cdes fundamentais de mesma hierarquia, sem
gue o constituinte ou o legislador elejam uma posicédo a priori preponderante. Essa
colisdo sera resolvida por uma ponderacdo racional e argumentativa, na qual o
intérprete, sopesando razdes, decidira qual deve prevalecer (sem, contudo, tornar o

oposto invalido). Todavia, conforme o préprio autor, uma vez destacado o carater de

170 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S0 Paulo: Atlas, 2013. p.46.

171 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condi¢des para a efetivacéo
do direito a cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.106.

172 PRESTES, Vanésca Buzelato. Dimensé&o constitucional do direito a cidade e formas de
densificacdo no Brasil. 2008. 195f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p.56.
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Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.41.
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direito fundamental do direito a cidade, serdo necessarias razées muito boas para
gue possa ser relativizado, assim como qualquer posicdo contra legem deve ser
muito bem fundamentada.'”

O mesmo entendimento é externado por Roberto José Ludwig!’®, segundo o
qual a indeterminacdo normativa acomete em especial as determinacdes de direito
fundamental, demonstrando uma ruptura da teoria do direito fundamental com o
positivismo e levando a ponderacdo como forma de aplicagdo concreta da norma de
direito fundamental.

Assim, sendo o direito a cidade um principio, e operando-se colisbes em um
caso concreto, € razoavel conceber que se as particularidades desse eventual caso
concreto determinarem razdes de fato e de direito melhores para a outra norma
principioldgica colidente, o referido direito seja relativizado em prol de outro. Esse
procedimento, contudo, devera seguir uma ponderacdo racional e argumentativa,
exteriorizando as razdes adequadas para a referida relativizacéo principiolégica.

Todavia, 0 inverso também ¢é verdadeiro. Em termos praticos, € de se
considerar que o fato de o direito a cidade ser um principio fundamental representa,
assim como o fez o direito a saude, um grande potencial para o ativismo social e
para o ativismo judicial, em especial ao se determinar que o poder publico realize
determinadas politicas publicas para fins de concretizar direito fundamental.

O contetdo multiplo e abrangente do direito a cidade ndo significa se estar
diante de uma “nova dignidade da pessoa humana”. A doutrina especializada de
Ingo Wolfgang Sarlet'’” explica que a dignidade da pessoa humana é uma categoria
axiolégica aberta, de contornos vagos e imprecisos, e que é inadequado tentar
defini-la de maneira fixa. Ha, é certo, intima vinculagcdo entre a dignidade da pessoa
humana e todos os direitos fundamentais, e ela “é algo que simplesmente existe,
sendo irrenunciavel e inalienavel’*’®, A dignidade da pessoa humana é mais
abrangente que o direito a cidade, sem, contudo, ser dissonante deste.

O direito a cidade, nos contornos concebidos, esta para o direito urbanistico

assim como o devido processo legal esta para o direito processual. Em seu amago

175 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colis&o de direitos fundamentais, argumentag&o e ponderagéo.
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havera a protecdo a uma série de direitos conexos ao urbano, sendo um conceito
aberto e poroso capaz de recepcionar as cidades atuais e futuras em buscas de
dignidade e de protecdo. O devido processo legal, segundo Fredie Didiert’®, é um
direito fundamental complexo, com aspecto de clausula geral e aberta, dotado de
experiéncia histérica, no qual contém a substancia de todos os demais direitos
processuais conexos (contraditério, ampla defesa, celeridade, publicidade,
efetividade, entre outros). Ainda, nas palavras do processualista civil Daniel

Amorim?28o:

Tratando-se de um principio-base, com conceito indeterminado, bastaria ao
legislador constituinte, no tocante aos principios processuais, se limitar a
prever o devido processo legal, que na pratica os valores essenciais a
sociedade e ao ideal do justo dariam elementos suficientes para o juiz no
caso concreto perceber outros principios derivados do devido processo
legal. N&o foi essa, entretanto, a op¢do do direito patrio, que, além da
previsdo do devido processo legal, contém previsdo de diversos outros
principios que dele naturalmente decorrem, tais como o contraditério, a
motivagdo das decisdes, a publicidade, a isonomia etc. A opcdo deve ser
louvada em razdo da evidente dificuldade de definir concretamente o
significado e o alcance do principio do devido processo legal, mas deve ser
registrado que, apesar de o art. 5.°, LIV, da CF, ser encarado como norma
de encerramento, a amplitude indeterminada permite a conclusdo de que
mesmo as exigéncias ndo tipificadas podem ser associadas ao ideal de
devido processo legal

O mesmo pode ser dito, quanto a seara material urbanistica, a respeito do
direito a cidade. E uma norma principioldgica que consagra mdltiplas finalidades e
permitira a concretizacdo, em cada caso, do aspecto urbanistico que se fizer mais
necessario — dado que, em abstrato, a norma nado elege uma face superior as
demais. Ndo é uma tautologia, mas sim uma clausula geral (e necesséria) de
protecdo, a qual, por sua abertura, estendera a protecdo no tempo sempre que uma
adaptacao fatica for necessaria, diante a novas necessidades humanas ou novos
problemas urbanos. E esses elementos, sendo dotados de natureza juridica de
direitos fundamentais, emprestardo ao seu nexo unificador (direito a cidade) o
mesmo carater e a mesma natureza.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, possuidor de pioneiros julgados em seu

acervo jurisprudencial, reconhece a fundamentalidade do direito a cidade em

acordao de relatoria do ja doutrinador José Renato Nalini. In verbis, segue ementa

179 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito processual civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. Bahia: Juspodivm, 2009. p.29.
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Salvador: Juspodivm, 2016. p.304.
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da decisdo de Agravo de Instrumento em Acdo Popular Ambiental n°
2500592820118260000, datado de 28/10/2011:

AGRAVO DE INSTRUMENTO AGAO POPULAR AMBIENTAL DECISAO
INTERLOCUTORIA QUE DEFERIU O PEDIDO LIMINAR CONSISTENTE
EM DETERMINAR A CESSACAO DAS OBRAS DESTINADAS A
TRANSFORMAR PARTE DE PRACA PUBLICA EM RUA
ADMISSIBILIDADE PRESENCA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES
ACAO POPULAR QUE DENUNCIA, IMPLICITAMENTE, A AUSENCIA DE
CONSULTA DEMOCRATICA POR PARTE DA MUNICIPALIDADE
QUANTO A EXECUGAO DA OBRA EM DISCUSSAO INTELIGENCIA DO
ART. 182, REGULAMENTADO PELA LEI N° 10.257/2001 DESTINAGAO
DA AREA EM DISCUSSAO QUE NAO PODE SER ALTERADA
INTELIGENCIA DO ART. 180, VII, DA CONSTITUICAO BANDEIRANTE
DIREITO FUNDAMENTAL A CIDADE E AO MEIO AMBIENTE SAUDAVEL
QUE NAO SE SUBMETE AO INTERESSE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
AGRAVO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO?8, (Grifo nosso).

No caso, 0 Municipio, usando de maneira genérica e sem demonstracdes de
como se subsuma ao caso concreto o principio da supremacia do interesse publico,
decidiu transformar em rua parte de uma praca publica, sem a devida consulta a
populacdo interessada. Violando diretamente a gestdo democréatica da cidade,
também componente do artigo segundo do Estatuto da Cidade, o Tribunal de Justica
foi além e situou o ndcleo da argumentacédo principiolégica e fundamental no direito
a cidade, usando da légica que foi aqui exposta como razdes de decidir, obrigando a
municipalidade a respeitar o direito a cidade em favor de toda a populacdo urbana
local. In verbis, trecho do voto proferido por Renato Nalini exteriorizando a

fundamentalidade do direito a cidade:

Destaque-se que a cidade é o espaco privilegiado da (re)producdo de
relagbes sociais, da dimensdo do trabalho, da cultura, da economia e da
politica. E o locus de permanente intercambio entre as pessoas, a
objetivacdo de inimeras subjetividades cuja marca é a diferenca. E o
espaco no qual se desenvolve a esfera publica, responsavel por tensionar o
sistema politico a se mobilizar em prol do bem comum. O direito a cidade,
por consequente, € o direito difuso e coletivo de toda uma comunidade de
usufruir do espaco da cidade. Espaco que pode ser caracterizadocomo
verdadeiro meio ambiente urbano, a fazer incidir, em sua protecéo, toda a
principiologia constitucional aplichvel ao direito fundamental ao meio
ambiente saudavel. A emergéncia da desordem nas grandes metrépoles do
mundo fez erigir o direito & cidade como um direito humano fundamental, a
merecer, inclusive, especial atencdo do legislador constituinte e de
organismos multilaterais internacionais, como a Organizacdo das Nacdes

181 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 2500592820118260000. Camara
Reservada ao Meio Ambiente. Relator Des. Renato Nalini, julgado em 20/10/2011, publicado em
28/10/2011. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20671176/agravo-de-
instrumento-ai-2500592820118260000-sp-0250059-2820118260000-tjsp/inteiro-teor-
110054209>. Acesso em: 14 set. 2017.
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Unidas, além de inUmeros documentos, dos quais se destacam ao menos
os dois ultimos planos nacionais de Direitos Humanos (PNDHSs) do Brasil.
Afinal, é na cidade em que vive mais de 70% da populacdo brasileira e
mundial. A efetividade do direito a cidade deve ser operada a partir do
paradigma da democracia participativa, garantida pela Ordem Fundante e
ainda longe de ser concretizada. Tal paradigma invoca o dever de se
chamar a discussao todos os envolvidos por empreendimentos que
impliqguem em intervencdo no espaco urbano, tal como na elaboracao do
Plano Diretor.182 (Grifo nosso).
Dessa maneira, como parcial conclusdo dos pontos até aqui expostos, tendo
em vista o lento, impactante e custoso processo de construcdo do direito a cidade a
fim de que se adapte um direito sintese, formando um nexus de reivindicagbes
urbanas tendentes a melhoria geral dos habitat humanos do futuro (as cidades), seu
carater prospectivo e que os elementos componentes do direito a cidade sao direitos
fundamentais, a conclusdo ndo é outra sendo que o direito a cidade ostenta

natureza juridica de direito fundamental, resultante da Constituicdo Federal de 1988.

3.3 EFICACIA E PERSPECTIVAS DO DIREITO A CIDADE

A parcial conclusdo de que o direito a cidade ostenta carater de direito
fundamental vem dotada de fortes consequéncias para o ordenamento juridico como
um todo, a comecgar com a necessidade interpretativa de uma leitura conforme este
direito. Observa-se, entdo, a transformacédo da plataforma de mudancas sociais
idealizada por Henri Lefebvre em preceito juridico passivel de ser exigido por
particulares.

A fundamentalidade de que € dotado o direito a cidade, gera inexoraveis e
correspondentes eficacias objetiva e subjetiva, inerentes a todos os direitos
fundamentais que compdem seu nlcleo. A doutrina especializada de Ingo Sarlet'®?
explica as perspectivas dos direitos fundamentais, que podem ser resumidas nos
seguintes termos: os direitos fundamentais consagram direitos subjetivos individuais,
pelos quais um individuo pode exigir, perante o Judiciario, protecdo contra dano ou

ameaca. Porém, em uma perspectiva objetiva, os direitos fundamentais fornecem

182 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 2500592820118260000. Camara
Reservada ao Meio Ambiente. Relator Des. Renato Nalini, julgado em 20/10/2011, publicado em
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Advogado, 2015. p.149.
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diretrizes para os oOrgaos legislativos, executivos e judiciarios do Estado, pois séo
decisdes valorativas do constituinte.

Como alguns dos desdobramentos dessa perspectiva objetiva de direitos
fundamentais, o que € aplicavel ao direito a cidade, estdo a eficacia dirigente
(ordens dirigidas ao Estado, que ndo se confundem com eventuais normas de cunho
impositivo que gerem direitos subjetivos individuais'®), ser parametro para controle
de constitucionalidade de leis e de atos normativos!®, a eficacia irradiante (fornecem
parametros para aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional'®®, sendo
esta eficacia associada aquela na esfera privada, conhecida como eficacia
horizontal), e 0 estabelecimento de deveres de protecdo por parte do Estado, bem
como o dever de criacdo de organizacdes e de procedimentos (0 que externa intima
relacdo entre direitos fundamentais com elementos organizacionais e
procedimentais para sua concretizacao!®’).

Marcante exemplo desse uso do direito fundamental a cidade como
parametro de controle de constitucionalidade material estd em decisé@o proferida em
Acao Direta de Inconstitucionalidade em face de Lei Municipal na qual detectou-se
grave violacdo do direito a cidade (ADI n° 9055901-19.2008.8.26.0000 de
04/05/2011). De relatoria do Desembargador Renato Nalini:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei municipal que
autoriza o fechamento normalizado de ruas sem saida, vilas e loteamentos
situados em &reas residenciais, inclusive com acesso controlado - Vicio de
iniciativa patente - Inteligéncia dos arts. 21 e 30, i, da Constituicdo Federal
de 1988 - Acdo Procedente Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Lei
municipal que autoriza o fechamento normalizado de ruas sem saida, vilas e
loteamentos situados em areas residenciais, inclusive com acesso
controlado inadmissibilidade - Nucleo seméantico do direito a cidade que nédo
harmoniza com a legislagdo questionada - O direito fundamental a cidade
ndo pode ser confundido com inexistente direito fundamental a se criar
espacgos segregados na cidade -Incidéncia do principio da vedacdo de
retrocesso - Precedentes doutrinarios - Acao procedente.188

184 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p.152.

185 |pbidem, p.153.

186 |bidem.

187 |bidem, p.156.

188 SAO PAULO. Tribunal de Justica. ADI n° 9055901-19.2008.8.26.0000. Org&o Especial. Relator
Des. José Renato Nalini, julgado em 04/05/2011, publicado em 15/07/2011. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5249718&cdForo=0>. Acesso em: 10 set.
2017.
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No caso em comento, 0 Municipio de Mairipord/SP editou Lei que continha
grave violacdo aos direitos de ir e vir e ao direito de acesso a bens publicos de uso
comum, impedindo, inclusive a participagdo popular. O diploma Municipal
apresentou diversas formas de inconstitucionalidade, mas todas centralizadas
naquilo que o Desembargador Relator chamou de direito fundamental a cidade, local

de encontro dos direitos afetos ao urbano:

O direito a cidade, por consequente, é o direito difuso e coletivo de toda
uma comunidade de usufruir do espaco da cidade. Espaco que pode ser
caracterizado como verdadeiro meio ambiente urbano, a fazer incidir, em
sua protecdo, toda a principiologia constitucional aplicavel ao direito
fundamental ao meio ambiente saudavel. [...] E como se deve
operacionalizar o direito a cidade? A partir do paradigma da democracia
participativa, garantida pela Ordem Fundante e ainda longe de ser
concretizada. Tal paradigma invoca o dever de se chamar a discussédo
todos os envolvidos por empreendimentos que impliquem em intervengéo
no espago urbano, tal como na elaboracdo do Plano Direitor. Questiona-se:
a lei combatida, que evidentemente afeta a todos os municipes, foi editada
apoés intenso debate publico acerca de sua pertinéncia? Ou envolveu
apenas o que RAQUEL ROLNIK, brasileira e relatora especial para o Direito
a Moradia Digna da ONU, chama de “os interlocutores preferenciais,
‘clientes’ dos planos e leis de zoneamento, que dominam sua linguagem e
simbolizacdo”? Essa a postura que se espera do Poder Publico quando se
esta diante de matéria afeita ao direito a cidade.1®®

Mais grave ainda foi a justificativa da Lei, a qual expressamente defendia a
segregacao de certos grupos sociais por razées ditas de “seguranca”, exteriorizando
mais demonstrativos de que os ensinamentos de Henri Lefebvre estéo corretos e de

acordo com a realidade fatica do urbano.

Porque, entdo, a lei questionada é inconstitucional? A resposta é evidente:
porque, se é admitida a existéncia do direito fundamental a cidade, nédo se
pode admitir, por flagrante liberalidade discursiva, o direito fundamental a
segregacao do espaco urbano, bem de uso comum do povo. A construcdo
discursiva em torno de opinido diversa deve ser afastada pela incidéncia do
principio da proibi¢céo de retrocesso que, como acentuado, é decorréncia da
influéncia do direito ao meio ambiente saudavel no contexto urbano. Por
gue, contudo, ela existe e, em muitos casos, prospera? Nesse sentido, por
gue colocar em primeiro plano a (pretensa) seguranca da “classe media que
paga impostos” e, em segundo plano, o direito fundamental a cidade que
pertence, difusamente, a toda a coletividade? E também: qual a finalidade
de um “fechamento normalizado de ruas sem saida, vilas e loteamentos
situados em areas estritamente residenciais”, com *acesso controlado a
essas areas’? A resposta € evidente: criar espacos de segregacao social,
cada vez mais comuns em Sao Paulo, sempre com o fito de separar a

189 SAO PAULO. Tribunal de Justica. ADI n° 9055901-19.2008.8.26.0000. Orgdo Especial. Relator
Des. José Renato Nalini, julgado em 04/05/2011, publicado em 15/07/2011. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5249718&cdForo=0>. Acesso em: 10 set.
2017.
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“classe média” da “plebe ignara”. Com qual fundamento? Corriqueiramente,
de evitar os efeitos da violéncia que grassa nas grandes metropoles
brasileiras, provocado, entre outros, pela omissao da Administracdo Publica
em cumprir com dever constitucional. O relato beira ao simplismo
panfletario. Contudo, essa € a justificativa ofertada pela Camara Municipal,
in verbis: “Na verdade, é preciso reconhecer que a violéncia urbana é um
mal gravissimo que aflige principalmente a classe média que paga a maior
parte dos impostos e ndo tem a seguranca garantida com eficiéncia pelo
Poder Publico”.1% (grifos nossos).

Esse era o “zoneamento” tdo criticado por Lefebvre, consoante relatado ao
primeiro capitulo desta pesquisa. N&o se trata de uma forma de planejamento para
situar atividades em locais adequados, mas sim de dividir e propositalmente criar
‘guetos”, seja para a classe baixa, seja para a classe média. In casu, o
“‘planejamento” era no sentido ndo de organizar para funcionalizar ou para melhorar,
mas sim para discriminar e segregar, isolando grupos considerados privilegiados (e,
outros, perigosos), atacando direitos em nome de uma suposta nogéo de segurancga.

Nelson Saule Janior'%t, apesar de ndo utilizar a expressdo de Ingo Sarlet,
indica compartilhar de semelhante ideia no tocante a eficacia objetiva, pois gera
compromisso de cumprimento aos parlamentares representantes do povo, aos quais

ndo é dado contra ele legislar sem incorrer em inconstitucionalidade material:

O Direito a cidade vem caminhando em uma rota ascendente como
paradigma para o estabelecimento e cumprimento de compromissos e
medidas que devem ser assumidos pela sociedade civil, pelos governos
locais e nacionais, parlamentares e pelos organismos internacionais, para
gue todas as pessoas vivam com dignidade em nossas cidades. O Direito a
cidade amplia o tradicional enfoque sobre a melhora da qualidade de vida
das pessoas centrado na moradia e no bairro até abarcar a qualidade de
vida a escala da cidade e de seu entorno rural, como um mecanismo de
protecdo da populagdo que vive nas cidades ou regides em acelerado
processo de urbanizacdo. Isso implica enfatizar uma nova maneira de
promocéo, respeito, defesa e realizacdo dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais, culturais e ambientais garantidos nos instrumentos
regionais e internacionais de direitos humanos.

Os autores Claudio Carvalho e Raoni Rodrigues!®?, apés descreverem o

conteudo plural do direito a cidade, negam sua eficacia objetiva, in verbis:

190 SAO PAULO. Tribunal de Justica. ADI n° 9055901-19.2008.8.26.0000. Orgdo Especial. Relator
Des. José Renato Nalini, julgado em 04/05/2011, publicado em 15/07/2011. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5249718&cdForo=0>. Acesso em: 10 set.
2017.
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propriedade publica no Brasil. In: NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacédo fundiéria.
2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.313.
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E enganoso imaginar, entretanto, que o conceito de Direito a Cidade,
apesar da carta de intencfes sinalizada acima, possa ser extraido tao
facilmente. Em primeiro lugar, ndo se trata de um conjunto de normas e
principio que regem as relagdes sociais no ambito citadino, delimitando sua
organizacdo espacial, as regras de conduta, o funcionamento das
instituicbes, os mecanismos de participacao popular, etc. Estes aspectos se
referem ao Direito urbanistico. O “Direito” contido na expressao Direito a
Cidade nao se refere ao carater objetivo do termo, mas ao subjetivo, ja que
trata da pretensdo que o individuo tem de ter acesso a determinado bem
juridico.

Da forma como exposto pelos autores supracitados, o direito a cidade seria
uma ferramenta de litigio somente, ao invés de parametro para a transformacéo e
direcionamento das politicas publicas urbanas. Tal posi¢cdo parece em descompasso
com a teoria que se aplica ndo apenas ao direito a cidade, mas aos direitos
fundamentais como um todo, e teriam consequéncias negativas se levadas a efeito
(além de excessiva judicializacdo das matérias).

Reconhecendo-se a fundamentalidade do direito a cidade, derivada das
proprias fundamentalidades de seus direitos parcelares, € inexoravel a ilagcdo de que
possuira efeitos de ordem objetiva e subjetiva, verticais e horizontais (em outras
palavras, oponibilidade perante o Estado e perante particulares, sejam pessoas
fisicas ou juridicas).

Um emblematico exemplo do uso do direito a cidade em sua perspectiva
subjetiva, como fundamento de pretensédo judicial individual, cita-se novamente o
caso da Apelacédo Civel n° 00513156020128260515, da Comarca de Rosana/SP, de
relatoria do Desembargador José Manoel Ribeiro de Paula, do Tribunal de Justica

de S&o Paulo, com a seguinte ementa:

DANOS MORAIS E MATERIAIS Alagamento em razéo de fortes chuvas que
atingiram residéncia Pretensao de indenizagdo por danos morais e materiais
Omissdo da Administragdo Fatos imputados a Administracdo Publica
Responsabilidade civil subjetiva do Estado - Inversdo do 6nus da prova
decorrente da hipossuficiéncia do particular - Direito a Cidade - Sentenca de
procedéncia mantida Recurso desprovido.1%3

No caso, devido a uma multiplicidade de fatores, a parte requerente teve
varios de seus direitos concomitantemente violados por condutas da administracao

publica, as quais, em conjunto, constituiram violagédo do direito subjetivo individual a

193 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 00513156020128260515. 122 Camara de Direito
Puablico. Relator Des. JM Ribeiro de Paula, julgado em 16/12/2015, publicado em 12/01/2016.
Disponivel em:  <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9101458&cdForo=0>.
Acesso em: 14 set. 2017.
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cidade. Essa violacdo “conjunta” de uma série de direitos (os quais, conforme se
explicou até aqui, possuem como ponto de encontro e objetivo comum o direito a
cidade) relacionados & moradia, meio ambiente, saneamento, servicos publicos,
acabaram por gerar a inexoravel conclusdo de que foi possivel se falar em
danificacdo ao direito a cidade. Assim foi fundamento direto do voto acolhido no

acordao:

Os depoimentos sado claros em afirmar questdes como: auséncia de rede de
esgoto na regido, que corre a céu aberto; ocorréncia reiterada de enchentes
gue, invariavelmente, transformam a residéncia em lago, destruindo toda
sua plantagdo. Ha, inclusive, testemunho de despejo de lixo pela
Municipalidade na regido, evidenciando o desrespeito ao internacionalmente
reconhecido direito a Cidade. Tem-se, pois, que a_ Municipalidade de
Rosana vem, sistematicamente, desrespeitando um plexo de direitos
fundamentais do autor, consolidado no chamado Direito & Cidade, assim
definido pelo Estatuto das Cidades, no artigo 29, incisos | e II: Art. 2° A
politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungBes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes
diretrizes gerais: | garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, & infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servi¢cos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras gerages; Il gestdo democratica por meio
da participacdo da populacao e de associacdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulacéo, execucdo e acompanhamento de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; A Carta Mundial
pelo Direito a Cidade, produzida pelo Férum Social Mundial Policéntrico, no
ano de 2006, define assim o Direito a Cidade: “O Direito a Cidade é definido
como o usufruto equitativo das cidades dentro dos principios de
sustentabilidade, democracia equidade e justica social. E um direito coletivo
dos habitantes das cidades, em especial dos grupos vulneraveis e
desfavorecidos, que lhes confere legitimidade de ac¢do e organizacéo,
baseados em seus usos e costumes, com objetivo de alcancar o pleno
exercicio do direito a livre autodeterminagdo e a um padrdo de vida
adequado. O Direito a Cidade é interdependente de todos os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, concebidos integralmente, e
inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais que ja estdo regulados nos tratados internacionais de
direitos humanos. Este supBe a inclusdo do direito ao trabalho em
condicdes equitativas e satisfatérias; de fundar e filiar-se a sindicatos; de
acesso a seguridade social e saude publica; de alimentacéo, vestuarios e
moradia adequados; de acesso a &gua potavel, a energia elétrica, o
transporte e outros servigos sociais; a uma educacao publica de qualidade;
o direito a cultura e a informagédo; a participagdo politica e ao acesso a
justica; o reconhecimento do direito de organizacdo, reunido e
manifestagdo; a seguranca publica e a convivéncia pacifica. Inclui também o
respeito a minorias e a pluralidade étnica, racial, sexual e cultural, e o
respeito aos migrantes. O territério das cidades e seu entorno rural também
€ espaco e lugar de exercicio e cumprimento de direitos coletivos como
forma de assegurar a distribuicdo e o desfrute equitativo, universal, justo,
democrético e sustentavel dos recursos, riquezas, servigos, bens e
oportunidades que brindam as cidades. Por isso o Direito & Cidade inclui
também o direito ao desenvolvimento, a um meio ambiente sadio, ao
desfrute e preservacdo dos recursos naturais, a participagdo no
planejamento e gestdo urbanos e a heranga histérica e cultural”. (Carta
Mundial pelo Direito a Cidade Forum Social Mundial Policéntrico 2006)
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Correto o entendimento do juizo a quo, ao configurar a ocorréncia do dano
moral, decorrente das repetidas lesdes a direitos do autor e de sua familia,
especialmente quanto a dignidade da pessoa humana, condicdo essencial
de tais direitos.1% (Grifo nosso).

De uma maneira geral, é preferencial que o Estado cumpra por si, na forma
da administracdo do Poder Executivo, o direito a cidade, sem que surja necessidade
de demandas individuais, pena de excessiva judicializacdo. Assim, 0 aspecto mais
importante da perspectiva objetiva do direito fundamental a cidade esta em criar
deveres para o Estado, conforme ressalta Rosangela Luft®:

A Constituicdo da Republica estabelece os fundamentos do Estado
Democréatico de Direito (art. 1°), de objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°) e de direitos e garantias fundamentais de
carater individual ou coletivo (Titulo Il e outros dispositivos) que sado hébeis
a traduzir o conteddo e condicdes do minimo ético. A vinculagdo das
politicas publicas (urbanisticas) a tratada premissa material da factibilidade
ética do sujeito vivo é apenas uma maneira de aventar teoricamente aquilo
que € consagrado pelos juristas: a obrigatoriedade de as acdes
governamentais se respaldarem nos principios e direitos fundamentais e, de
consequéncia, serem eles o substrato e a finalidade das politicas publicas.

Dessa maneira, direta e essencial consequéncia do estabelecimento do
direito & cidade como direito fundamental sintese de caréater principiolégico é a
obrigatoriedade de sua observancia em todas as esferas e niveis de poder do
Estado brasileiro, bem como com o imperativo de buscar a maior eficacia possivel
do direito. O particular que tiver violado seu direito fundamental a cidade podera,
com base neste, buscar protecdo com as devidas acdes judiciais e remédios
constitucionais. Sua eficacia afetara particulares na medida do possivel, dada a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais (0os quais também podem assumir a

face de deveres fundamentais).
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4 A EFETIVACAO DO DIREITO A CIDADE

Até a presente etapa da pesquisa teve-se como escopo, sucessivamente, a
andlise da génese do direito a cidade sob perspectiva historica, socioldgica e juridica
(seja no plano internacional, seja no nacional), e do conteldo abarcado e protegido
pelo manto desse direito, com especial atencdo aos efeitos derivados dos status ja
firmados doutrinaria e jurisprudencialmente das partes componentes do todo. Para
essa terceira e Ultima etapa da pesquisa, o objetivo € instrumental, buscando formas
de se concretizar (ou, no minimo, de se fomentar) o direito a cidade, com a
finalidade de que, caso sejam ouvidas juridica e politicamente as vozes que lutam
por este direito, 0 mesmo ndo se torne apenas mais uma promessa carente de
efeitos praticos.

O ja mencionado autor Claudio Ari de Mello'% explica que o escopo e a
consequéncia da construcdo da teoria juridica do direito a cidade é sua exigibilidade

as raias do Judiciario, no caso de falhas do aparato administrativo, in verbis:

O direito a cidade j4 se estabeleceu como um importante conjunto de
argumentos no debate politico sobre gestdo urbana, especialmente pelo
esforco de pensadores e atores de diferentes areas para definir uma
agenda critica e propositiva para o desenvolvimento sustentavel das
cidades. Entretanto, na medida em que o direito a cidade foi sendo
incorporado ao direito positivo, naturalmente surge a expectativa de que ele
possa usufruir da propriedade tipica dos direitos juridicos que é a
exigibilidade judicial de seu contetldo normativo, em caso de incumprimento
das acdes que satisfazem esse direito por parte dos respectivos
responséveis. Ocorre que a construcdo da justiciabilidade de um direito
coletivo dotado essencialmente de pretensdes positivas tem se mostrado
uma tarefa dificil na préaxis jurisdicional. O objetivo central da configuracéo
de uma teoria juridica do direito a cidade é precisamente oferecer uma
estrutura conceitual que permita o recurso efetivo a tutela judicial desse
direito. Este artigo pretendeu justamente contribuir para o enfrentamento do
desafio de afirmar o carater juridico do direito a cidade.

Reconhecido o direito a cidade como principio fundamental do direito
urbanistico, instituto em vias de construcéo e de implementacgéo, € dever do Estado
sua efetivacdo. O Estatuto da Cidade dedica boa parte de seu texto ao elenco de
instrumentos tendentes a realizar politicas urbanas, e é intrinseca a expressao

“direitos e garantias fundamentais” a necessidade de se concretizar as promessas

constitucionais. Em seu artigo 4°, para o fim de desenvolver as func¢des sociais da

196 MELLO, Claudio Ari. Elementos para uma teoria juridica do direito a cidade. Revista de Direito
da Cidade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, p. 437-462, 2017. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/26883>. Acesso em: 24 nov. 2017. p.459.
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cidade (objetivo este mencionado ao artigo 2°), elenca amplo rol de instrumentos
juridicos, politicos e econdmicos. Ademais, é cada vez mais reconhecida na doutrina
constitucional a dimenséo procedimental dos direitos fundamentais. Ndo basta que a
Constituicdo preveja um direito fundamental: se faz igualmente essencial que seja
previsto um procedimento tendente a assegurar este direito. Konrad Hesse, citado
por Ingo Sarlet!¥’, sustentou a tese de que a organizacdo e o procedimento podem
ser considerados, em muitos casos, até mesmo 0 Unico meio para alcancar um
resultado conforme os direitos fundamentais e de assegurar a sua eficacia. Por
exemplo, de nada adianta existir a previsdo do direito fundamental a liberdade se
nao existir o habeas corpus a fim de proteger esse direito no campo instrumental.
Dai que deriva a classica definicAo de Rui Barbosa no tocante a distincdo entre
direitos e garantias fundamentais: direitos sdo os beneficios juridicos previstos
propriamente ditos, enquanto as garantias sao 0s instrumentos pendentes a proteger
e efetivar esses direitos.

Ciente disto, o constituinte originario prestigia a necessidade instrumental. Os
artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, além de estabelecer direito ao bem-estar
dos habitantes das cidades e funcdo social da propriedade, jA positiva em seara
constitucional os instrumentos da usucapido especial urbana (modalidade individual,
expandida pelo Estatuto da Cidade), de desapropriacdo sancao e obrigatoriedade de
plano diretor. Ademais, a auséncia de instrumentos leva aquilo que Marcelo
Neves!'®® chama de constitucionalizagdo simbdlica, caracterizada por normas
meramente ilustrativas ou demagogas, sem pretensdo de tornarem-se efetivas. Nas

palavras de Edésio Fernandes®:

[...] confirmando e ampliando o espago constitucional garantido para a acéo
dos municipios no controle do processo de desenvolvimento urbano, o
Estatuto da Cidade ndo s6 regulamentou os instrumentos urbanisticos pela
Constituicdo de 1988, como também criou outras possibilidades.

N&o é apenas a legislacdo ordindria que cria instrumentos tendentes a dar

eficacia a esse direito fundamental. Muitas vezes sao os Tribunais e suas
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Corregedorias-Gerais de Justica, que através de atos administrativos normativos,
geram instrumentos aptos a dar eficacia a este direito fundamental. Com efeito, é
possivel identificar uma multiplicidade de procedimentos tanto na legislacédo
ordindria como nas normas administrativas. Como exemplo, no Estado do Rio
Grande do Sul foi criado o projeto More Legal por meio de provimento da
corregedoria Geral de Justica do Rio Grande do Sul no ano de 1995, idealizado pelo
entdo Desembargador Décio Antonio Erpen. Hoje, esse projeto encontra-se em sua
quarta edicdo, e harmonizado com a legislacdo federal, em relagdo a qual,
inobstante, teve vanguarda. Alias, vem se tornando comum no Brasil a federalizacéo
de projetos estaduais que apresentam resultados positivos, por meio de legislacdo
ou de atos administrativos do CNJ.

O exemplificativo provimento More Legal IV foi fruto de diversas experiéncias
juridicas e urbanisticas, além de constante didlogo e atuacdo coordenada entre
Poder Judiciario, Registros de ImoOveis e Municipios, e o supracitado exemplo
possuia bases legais na Lei 11.977/09, que teve boa parte de seu texto substituido
as pressas pela via da Medida Proviséria. Substituicbes parciais de leis ja
consolidadas e em vias de aplicacdo dificultardo de sobremaneira a
instrumentalizacdo dos direitos fundamentais, em especial se ndo ha atencao para
um processo de transicdo. Dentro da otica do principio da maxima eficacia da
Constituicdo, essas normas administrativas devem ser aplicadas em detrimento de
eventual corpo legislativo ordinério inconstitucional que se mostre menos protetivo e
viole o direito fundamental a cidade, e se as normas administrativas apresentarem-
se mais eficazes em relacdo aos referidos direitos fundamentais.

Outrossim, em se tratando de fatores de urbanizacdo, além do dever do
Estado de agir positivamente para a concretizagdo dos fins constitucionais, a
iniciativa privada € responsavel por grande parte da criacdo e do desenvolvimento
de cidades. O uso de mecanismos empresariais privados de mercado imobiliario é
um importante fator de desenvolvimento econdmico, todavia, conforme ja se frisou
em varias oportunidades nesta pesquisa, se isolado e desregulado, € insuficiente e
maléfico para concretizacéo do direito a cidade. Dessa mesma forma é insuficiente a
existéncia apenas de direitos fundamentais de primeira dimensao (liberdade e
igualdade formal) para a garantia da dignidade da pessoa humana, isto é, sdo
apenas uma parte de um todo que se pretende atingir.
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Dentre a atual literatura urbanistica nacional, merece destaque a obra
realizada por Rosangela Maria Luft?® intitulada “Politicas publicas urbanas:
premissas e condi¢Bes para a efetivacdo do direito a cidade”, a qual baseia sua
abordagem em trés pontos: legitimidade institucional, processo politico e
materialidade ética. O primeiro diz respeito, antes de se analisar a questdo do
protagonismo municipal na urbanizacéo, ao grau de intervencdo ou de abstencéo do
Estado na atividade urbanistica, onde havera opdes politicas por um estado mais
interventor e ativo, ou se apenas deve regular a atividade. Ja o processo politico diz
respeito ao planejamento prévio, obrigatério e participativo, e no qual - mantido
espaco de contestacdo - havera disputa de opinides?®l. A materialidade ética,
terceiro elemento da importante busca pela efetivacdo do direito a cidade, diz
respeito a uma reserva minima de valores humanos que devem ser buscados e
garantidos, em preferéncia a outros aspectos - porém, as politicas apenas podem
trabalhar outros aspectos apés pensarem em necessidades essenciais?®?.

Extremamente interessantes as colocacdes da autora acerca da factibilidade
ética nas politicas publicas, ressaltando a existéncia de necessidades inadiaveis
derivadas da existéncia humana digna, das quais se devem tratar antes de se criar
qguantidade de exigéncias secundarias?®®. Assim, ndo é “factivel” (ndo sendo,
portanto, eficiente ou eficaz) a criacdo de exigéncias secundarias sobre pessoas que
ndo tiveram garantia de suas exigéncias primarias — e, aquilo que valora uma
necessidade como primaria ou secundaria ird variar de acordo com a ética. Os
ensinamentos da autora encaixam-se perfeitamente naquilo que se defendeu acerca
da lei do parcelamento do solo urbano previamente. Ora, a Lei 6.766/79 criou
numeroso rol de requisitos para que um loteamento se considere regular, levando
muitas pessoas a clandestinidade pelo simples fato de quererem uma moradia (aqui
considerada apenas como abrigo basico contra os elementos da natureza, sequer se
cogitando elementos outros como até a propria seguranca estrutural da construgéo).
Em diversos casos de loteamentos irregulares, os defeitos identificados derivam néo
diretamente do aspecto moradia, mas sim de aspectos legais formais criados com o

fim de salvaguardar valores outros que o legislador teve, no momento da elaboragao

200 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condi¢cdes para a efetivacdo
do direito & cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.28.

201 |bidem, p.29

202 |bidem, p.91.

203 |pidem, p.99.
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da Lei, como caros. Pode se tomar como exemplo o seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justica:

USUCAPIAO. IMOVEL. AREA MENOR. MODULO MINIMO. Trata-se de
acdo de usucapido extraordinario em que se pretende usucapir imével com
area menor do que o mddulo minimo estabelecido pela lei municipal. No
caso, o imoével pretendido tem 126m2, enquanto o Plano Diretor do
Municipio disciplina que o médulo minimo para parcelamento de solo
urbano no local é de 250m2. Logo ndo se pode deferir a pretensdo do
recorrente, pois o imével que busca usucapir ndo atende as normas que
estabelecem o mdédulo minimo. Nao se pode legalizar o que a lei nao
permite. Assim, a Turma nao conheceu do recurso?®4,

No caso, um individuo, buscando moradia, ocupou terreno sem atentar ao
tamanho da area, buscando o abrigo como valor primario. O Tribunal, ao contrério,
discordando da valoracdo ética realizada pelo ocupante, deu preferéncia para a
efetivacdo daquilo que vem previsto nas normas de urbanizagcdo municipal. A Lei
6.766/79, em seu artigo 4°, estabelece requisitos minimos para os lotes, dentre os
quais uma area béasica de 125m? (cento e vinte e cinco metros quadrados).
Curiosamente, no caso em comento, a ética do ocupante estava de perfeito acordo
com a valoragdo métrica estabelecida pelo legislador federal — porém, para seu
infortdnio, em descompasso com a valoracdo métrica do legislador municipal. O que
foi factivel para o ente federal e para o ocupante do terreno ndo o foi para o ente
municipal — e isso apenas em termos de medidas, pois 0 que de fato era factivel e
buscado pela pessoa natural do caso era uma moradia, ndo uma metragem de area.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, utilizando-se de interpretacéo que
busca a maxima efetividade dos direitos fundamentais, divergiu desse entendimento,
proferindo o seguinte julgado em 29 de abril de 2015, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli:

Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Usucapido especial urbana.
Interessados que preenchem todos os requisitos exigidos pelo art. 183 da
Constituicdo Federal. Pedido indeferido com fundamento em exigéncia
supostamente imposta pelo plano diretor do municipio em que localizado o
imovel. Impossibilidade. A usucapido especial urbana tem raiz constitucional
e seu implemento ndo pode ser obstado com fundamento em norma
hierarquicamente inferior ou em interpretagdo que afaste a eficacia do
direito constitucionalmente assegurado. Recurso provido. 1. Médulo minimo
do lote urbano municipal fixado como &rea de 360 m2. Pretensdo da parte

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 402.792-SP. Relator Min. Jorge Scartezzini,
julgado em 26/10/2004, publicado em 06/12/2004. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro
=200200013175>. Acesso em: 12 set. 2017.
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autora de usucapir porcdo de 225 m2, destacada de um todo maior, dividida
em composse. 2. Ndo é o caso de declaragdo de inconstitucionalidade de
norma municipal. 3. Tese aprovada: preenchidos os requisitos do art. 183
da Constituicdo Federal, o reconhecimento do direito & usucapido especial
urbana ndo pode ser obstado por legislagdo infraconstitucional que
estabelegca modulos urbanos na respectiva area em que situado o imével
(dimensao do lote). 4. Recurso extraordinario provido?%,

Nesse caso, interpretou-se que o direito a moradia, gerado pelo instrumento
constitucional da usucapido especial urbana, ndo é passivel de ser tolhido por conta
de unidades matematicas métricas que o ente municipal viu por bem adotar, ainda
gue com essa medida se busque maior ordenacao territorial ou paisagistica. Ja se
dissertou, ao tratar de normas constitucionais, que estas, quando relativas a direitos
fundamentais, ndo adotam primazia aprioristica entre si; todavia, a Constituicdo
Federal ostenta, sim, hierarquia superior ao restante do arcabougco normativo
nacional — nestas inclusas as normas de parcelamento do solo presentes em
legislacdo ordinaria federal e municipal. Segundo a Constituicdo Federal, e como
bem explica Maria Rosangela Luft, a questdo a ser debatida é muito mais profunda e
diz respeito a factibilidade ética das realidades que se pretende normatizar.

A diferenca entre realidades é sentida mesmo no processo de construcao
internacional do direito a cidade, que foi previamente analisado. Conforme ja se
disse, um dos grandes desafios da elaboracdo de instrumentos internacionais
justamente reside em criar consenso entre povos de idiomas e culturas
extremamente diversas, as quais denotardo diferentes necessidades e preferéncias,
assim como diferentes preconceitos. Cita-se como exemplo a preocupacdo da
Agenda Habitat IIl em criar “cidades inteligentes”, as chamadas “smart cities”, em
cujas infraestruturas pretende-se a insercdo de tecnologias tais que figuem
resolvidos problemas de energias, ambientais, transportes e afins. De fato, apesar
de o idealizador do direito a cidade criticar com veeméncia o “cientificismo” e as
tecnologias — por enxergar nestas uma fonte de “novas necessidades” e, pois, de
“novas pobrezas™®® — a visdo mais moderna e internacional enxerga a salvacdo de
muitos direitos basicos através dos avancos tecnoldgicos. Através dessas novas

técnicas € possivel baratear o acesso a saude, a energias, meios de transporte e

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 422349/RS. Tribunal Pleno.
Relator Min. Dias Toffoli, julgado em 29/04/2015, publicado em 05/08/2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9046379>. Acesso em: 10
set. 2017.

206 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. S&o Paulo: Centauro, 2011. p.124-125.
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mesmo a construgdo de moradias®®’. A citada plataforma do conselho de cidades
inteligentes, reconhecendo a pesada desigualdade urbana no planeta, justamente
propde que somente a “inovacdo gera a inclusdo?°.

Ilgualmente, ndo se pode ignorar que o Brasil € um pais emergente, bastante
desigual e portador de dimensdes continentais, e apenas pouco mais da metade dos
Municipios sequer possuem planos diretores. Assim, a solucdo de problemas
urbanisticos graves, que possuem raizes em problemas sociais, pela criagdo de
novas tecnologias é um projeto programatico, lento e paulatino.

Para que nao se prive dessa abordagem ha a necessidade de um olhar a
realidade, importante exteriorizar que grande parte das politicas publicas
habitacionais e urbanisticas dependerdo de investimentos publicos e de acao
direcionada por parte dos gestores publicos (0 que se poderia chamar de “boa
vontade” politica para o fim de concretizar direitos fundamentais sociais), a exemplo
do que ocorre com a questdo da moradia para magistrados e integrantes do
Ministério Publico, para os quais ja foram gastos mais de quatro bilhdes e meio?® de
reais desde setembro de 2014 a titulo de “auxilio-moradia”.

Diante da premente necessidade de efetivacdo, em especial usando-se de
meios legislativos e administrativos concretizadores de direitos fundamentais, serdo
objeto de andlise as principais formas de se chegar o mais proximo possivel do
direito ao usufruto equitativo das qualidades inerentes ao urbano. Desde ja,
vislumbra-se como hip6tese ser a regularizacédo fundiaria a politica publica, em tese,
mais completa e abrangente para a finalidade proposta — com a limitagcdo de que,
dado o instavel cenario atual do ordenamento brasileiro e das bases legislativas, em
constante mudanca, o0 estabelecimento de parametros para a pesquisa desse
instrumento envolve analise legislativa e doutrinaria. Além desta, sera tratada a

usucapido, ou prescricdo aquisitiva, por ja ser instrumento historico e consagrado

207 Cita-se como exemplo a impressora 3D que constréi uma casa em 24 horas. (CASA é feita com
impressora 3D em 24 horas (por R$ 32 mil). GQ Brasil, 03 mar. 2017. Disponivel em:
<http://gq.globo.com/Prazeres/Design/noticia/2017/03/casa-e-feita-com-impressora-3d-em-24-
horas-por-r-32-mil.html>. Acesso em: 17 ago. 2017).

208 SMART Cities Council. 2017. Disponivel em: <http://smartcitiescouncil.com/>. Acesso em: 21 set.
2017.

209 | IMINARES de Fux sobre auxilio moraria ja custam R$ 4,5 bilhGes aos cofres publicos. Contas
Abertas Noticias, 22 jun. 2017. Disponivel em: <http://contasabertas.com.br/site/orcamento/
liminares-de-fux-sobre-auxilio-moradia-ja-custam-r-45-bilhoes-aos-cofres-publicos>. Acesso em:
25 ago. 2017.
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para garantia da propriedade, sendo adotada como fase final do procedimento de

regularizacao fundiaria, e instrumental a esta.
4.1 A RELA(;AO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E DIREITO A CIDADE

Antes de se analisar os instrumentos legislativos postos a disposi¢cao (ou
revogados) dos operadores do direito para a concretizacdo do direito a cidade,
algumas consideracdes sobre o papel do Poder Judiciario devem ser tecidas. E
frequente a alegacdo, com tons de objecdo, de que a postura do Poder Judiciario
gue busca concretizar direitos fundamentais representa o chamado ativismo judicial,
tema este que divide a doutrina. Seguindo-se o0 raciocinio exposto nos capitulos
primeiro e segundo desta pesquisa, é inevitavel a conclusdo de que o Estado
Brasileiro tem o dever, perpassando os trés Poderes, de concretizar o direito a
cidade da maneira mais efetiva possivel, havendo obrigacdes para administradores,
legisladores e magistrados no mesmo nivel constitucional. Ainda, conforme se
explicou, sera da natureza principiologica do direito a cidade encontrar resisténcias,
seja por parte do orcamento estatal, seja por parte de outros direitos fundamentais
antagonicos.

Mais precisamente, € sobre o ente federado Municipio que a maioria dos
tedricos enxerga a realizabilidade do direito a cidade — lembrando que, apesar de
ser o ente mais proximo ao cidaddo, é também o que menos carga tributaria
arrecada pelo seu sistema fiscal. Rosangela Luft?® disserta quanto a legitimidade do

ente municipal:

O Municipio, enquanto pessoa juridica de direito publico interno com
competéncias fixadas na Constituicdo da Republica tem necessidade
ininterrupta de, através de suas instituicfes, legitimar sua intervencdo nas
propriedades publica e privada, operacionalizada através das praticas de
planejamento e ordenagdo urbanos. Nao se deve esquecer que, nesta
seara, a legitimidade ndo é algo posto ou absoluto, mas algo construido e
reconstruido a cada dia. As instituicdes publicas apenas continuardo a
estear sua legitimidade enquanto responderem de maneira eficiente e
democratica as demandas apresentadas e deliberadas no processo politico.
O planejamento urbano e as politicas urbanas nas quais elas se inserem
devem acompanhar tal baliza; caso contrario, ndo serao instrumentos aptos
a emancipacao social, econdémica e politica das cidades, nem a efetivagao
de um Estado constitucional democratico.

210 | UFT, Rosangela Marina. Politicas publicas urbanas: premissas e condicdes para a efetivacdo
do direito a cidade. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.55.
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José dos Santos Carvalho Filho?'! demonstra visdo pratica e realista ao
comentar a diretriz contida no inciso Xl do artigo 2° do Estatuto da Cidade
(“recuperagdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a
valorizagdo de imoveis urbanos”). Para o autor, o Municipio podera recuperar o que
foi investido em infraestrutura pelo menos de trés maneiras. Primeiro, pelo IPTU
(Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana), imposto de carater fiscal, que tera
natural aumento causado pela valorizagdo imobilidria — pois sua base de calculo é o
valor venal dos imdveis. Segundo, sera possivel a instituicAo de contribuicdo de
melhoria caso seja efetivada obra publica da qual decorra valorizagdo imobiliaria (os
possiveis problemas deste sdo a necessidade de lei prévia prevendo essa
valorizacdo, além dos limites global e individual de cobrangca da contribuicdo de
melhoria?'?). Terceiro, em caso de valorizacédo extraordinaria sera possivel o uso da
chamada desapropriacdo por zonas (artigo 4° do Decreto-Lei n® 3.365/41), onde tais
imoveis, previstos previamente em decreto de utilidade publica, serdo
desapropriados e novamente alienados?!®. Ndo se deve ignorar as severas criticas
que esta terceira recebe da doutrina administrativista moderna?'4, tendo em vista
gue o Estado age como verdadeiro especulador imobiliario, perseguindo o chamado
interesse publico secundario (o interesse patrimonial do Estado) em detrimento do
interesse publico priméario (efetivo interesse da coletividade), pois se desapropria
nao para o uso coletivo, mas para revenda com lucro.

Todavia, o Poder Judiciario ndo pode ficar alheio a uma norma de base
constitucional e de contetdo fundamental, possuindo o dever de atuar quando
provocado. Destarte, € bastante dificil conceituar o que é o ativismo judicial. A
imensa quantidade de temas que o Judiciario analisa, aliado as variacfes
interpretativas de quem utiliza a palavras, por vezes de forma elogiosa da forma
como esse Poder busca concretizar direitos fundamentais, e por outras vezes
pejorativa, por parte de quem acredita que excessos sdo cometidos por essa via,
torna dificil o debate sobre o tema. O termo €& muitas vezes usado, na forma

pejorativa, como sindnimo de “excesso” cometido pelo Poder Judiciario, atuando em

211 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5 ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.58.

212 A contribuicdo de melhoria, consoante o Cédigo Tributario Nacional, ndo pode gerar lucro para o
poder publico e nem prejuizo para os particulares. Portanto, o limite global é o custo da obra, e 0
limite individual é a valorizacé@o imobiliaria obtida por cada pessoa afetada.

213 CARVALHO FILHO, op. cit., p.57.

214 |bidem.
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espacos que caberiam a outros poderes (em especial no tocante a decisfes sobre
inconstitucionalidade de leis ou sobre mérito administrativo).

O uso do termo “ativismo judicial” comegou nos Estados Unidos, em 1947, por
parte do historiador Arthur Schlesinger, o qual classificou de ativistas os Juizes da
Suprema Corte que buscavam defender liberdades individuais e direitos sociais,
nomeando os demais de “campedes de autorrestricdo”!®. Barroso?'® defende um
conceito comportamental de ativismo, elencando as principais condutas que assim

considera ativista:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinéario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencgdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Ndo merecem reparos as colocacdes supracitadas. De fato, a simples
declaracdo de inconstitucionalidade de ato normativo ndo é ativismo: € tdo somente
0 exercicio regular de uma competéncia constitucional outorgada tanto ao STF como
aos demais Tribunais e magistrados. Havera ativismo quando, por outro lado, busca-
se expandir o controle de constitucionalidade, ampliando o alcance da mesma
interpretacao filologica.

A verdade é que toda constitucionalizacdo e toda a positivagdo trazem,
intrinsecamente, a possibilidade de levar determinado tema a apreciacdo do Poder
Judiciario. O Brasil possui centenas de milhares de dispositivos legais, sobre 0os mais
variados temas, criando um terreno fértil a judicializacao (Barroso, inclusive, aponta
uma “judicializacédo da vida” no Brasil) ?”. Desse mencionado terreno fértil, como era

de se esperar, nasceram 99,7 milhées de processos até o final de 2014, segundo o0s

215 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial no STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.38.

216 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacado, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de
Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 4, n. 13, p. 71-91, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 14 jul. 2017. p.6.
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dados do portal “Justica em nimeros” operado pelo Conselho Nacional de Justica?!®.
A propria préatica forense aponta que 0s numeros somente aumentam, e muitos
desses processos, infelizmente, acabam sequer surtindo resultados praticos por
deficiéncias na fase executiva.

O processo de construcdo do direito a cidade e o0 seu consequente
reconhecimento como direito fundamental dotado de eficacias objetiva e subjetiva
certamente fara com que tal pretensdo subjetiva bata as portas do Judiciario em
busca de reconhecimento e de protecdo. Pelo exposto, trilhando rumo similar aquele
do direito a saude, encontrara resisténcias parecidas, tais como o principio da
reserva do possivel e a tendéncia de se criticar toda e qualquer forma de “ativismo
judicial’. Nao se pode considerar, contudo, que neste contexto a expressao “ativismo
judicial” tenha qualquer conotagcdo negativa a atuacdo de magistrado que assim o
utilize no julgamento de politicas publicas (ou falta delas), pois tratar-se-a da busca
de formas de concretizacéo de direitos fundamentais. Assim, ao menos em abstrato,
a busca da concretizacdo/efetivacdo judicial do direito a cidade é plenamente
compativel com os poderes inerentes ao exercicio das fun¢des de um magistrado, o
qgual encontrara forte respaldo legal, constitucional e social para sua atuacéo.

Um exemplo do posicionamento defendido pode ser encontrado no presente
julgado, oriundo do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Neste exemplo, o Poder
Judiciario reconheceu a responsabilizagédo civil do Municipio e dos loteadores pela
promocéao deliberada de parcelamentos ilegais causadores de danos urbanisticos,

apesar de ndo reconhecer direito a indenizacdo por parte dos particulares

interessados, ocupantes do loteamento clandestino.

APELACAO — ACAO CIVIL PUBLICA — LOTEAMENTO CLANDESTINO —
Pretensdo a condenacdo do Municipio de Monte Alto e ao loteador ao
desfazimento do parcelamento, bem como ao pagamento de indenizacéo
pelos danos urbanisticos e ambientais e pelos prejuizos causados aos
adquirentes — Sentenca de parcial procedéncia dos pedidos da ac¢éo civil
publica e de improcedéncia dos pedidos da acao ordinaria em apenso —
Apelos da Municipalidade e dos adquirentes — Preliminares de ilegitimidade
ativa do Ministério Publico, de ilegitimidade passiva do Municipio, de
cerceamento de defesa e de sentenca “extra petita’ afastadas -
Parcelamento clandestino — Impossibilidade de regularizacdo -
Desfazimento — Cabimento — Responsabilidade solidaria do Municipio de
reconstituir a gleba ao seu “status quo ante” — Compete ao ente municipal
promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo

218 CONSELHO NACIONAL DA MAGISTRATURA. Justica em NOmeros. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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urbano — Inteligéncia do art. 30, inc. VIII, da CF — Ao permitir a criacdo do
loteamento clandestino, a Administracdo Municipal omitiu-se quanto ao seu
dever constitucional e legal relativo ao controle do uso, do parcelamento e
da ocupacdo do solo urbano, deixando de fiscalizar e manter a ordem
urbana — Violacdo do art. 2° da Constituicdo Federal — Nao ocorréncia — Em
situacBes excepcionais, o Poder Judiciario pode determinar a Administracao
Publica que adote medidas para assegurar direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violacdo do principio
da separacdo de poderes — Possibilidade da fixacdo de multa contra a
Fazenda Publica para o caso de descumprimento das obrigacfes de fazer —
Pedido de indenizacao formulado pelos adquirentes em face do Municipio e
do loteador na acdo em apenso julgado improcedente — Sentenca mantida —
Recursos voluntarios e reexame necessario ndo providos.21°

O dano urbanistico sera necessariamente coletivo e difuso, pois afeta toda a
coletividade da cidade, em maior ou menor grau, € ndo se podera descartar prima
facie prejuizos especificos materiais que algum individuo possa sofrer em virtude da
violacdo do direito a cidade.

A postura proativa do Poder Judiciario na concretizacdo do direito
fundamental a cidade, todavia, jamais serda o suficiente para a erradicacdo dos
problemas de moradia, assim como ndo o é para a saude. Ademais, o Brasil, a par
das graves deficiéncias administrativas e legislativas, ndo contempla igualmente os
cidaddos com o direito de acesso a justica, pois, para que tal ocorra, além do
interesse dos prejudicados, sera necessaria (em regra) a atuacdo de profissional
habilitado com capacidade postulatéria. Luigi Bonizzato??° singulariza com precisdo

a problemética:

De qualquer forma, qualquer que seja o grau de aplicacdo dos classicos
direitos de liberdade o fato € que alguns direitos basicos do cidaddo (para
um rol de estudiosos, mais ligados a direitos sociais do que a liberdade
propria mente ditas) sdo comumente entendidos como indispensaveis
aonde quer que se esteja, isto &, tanto em paises predominantemente
democréticos, quanto em nac¢des com regimes politicos prevalentemente
autoritarios. E tais direitos, normalmente, maxime em paises
subdesenvolvidos ou em via de desenvolvimento, sdo constantemente
associado a direitos sociais basicos, constitucionalmente consagrados, mas
ndo totalmente atendidos pelo estado, o qual, geralmente, sob a alegacéo
de falta de recursos para investimentos, deixa um enorme vacuo em suas
politicas publicas, fazendo com que o Unico meio de se garantir sua
satisfacdo ao cidadao seja por intermédio da via judicial, com o pleito direto,
especifico e concreto do necessitado. O que deveria ser estendido
indistintamente a todos, passa a ser privilégio dos que tém acesso a justica.

219 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 0000163-60.2011.8.26.0368. 82 Camara da
Direito Publico, Relator Des. Manoel Ribeiro, julgado em 24/08/2016. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/377335405/apelacao-apl-1636020118260368-sp-0000163-
6020118260368/inteiro-teor-377335423>. Acesso em: 12 set. 2017.

220 BONIZZATO, Luigi. A constituicdo urbanistica e elementos para a elaboragédo de uma teoria
do direito constitucional urbanistico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.173.
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Assim, antes de se recorrer ao Judiciario, € essencial que as politicas
publicas utilizem os instrumentos legislativos adequados para atuacdo positiva e
organizada voltada ao fim de concretizar os direitos. Somente dessa forma sera
possivel a efetivacdo do direito a cidade de forma “massificada”, independente de
MOroso e custoso processo judicial. Ademais, em se tratando de um tema téo rico e
diverso, solugdes outras sempre podem ser propostas e concretizadas para 0s
diversos casos concretos, tal como o uso da mediacao, explanado pela autora Maria
Trombini??! logo a introducédo de sua pesquisa sobre conflitos fundiarios:

As experiéncias de mediagdo de conflitos fundiarios, urbanos ou rurais, sdo
chave analitica estratégica para enfrentar o contexto de judicializacdo da
politica, que tem atingido cada vez mais a luta pelo direito a moradia. Assim
como os conflitos fundiarios no campo resultam de problemas estruturais
com raizes na histéria do Brasil, também as disputas pela terra urbana se
inserem em um contexto complexo, que ndo se restringe aos limites do
litigio judicializado. Nesse sentido, é necessario evidenciar uma das
premissas do estudo, a de que o Poder Judiciario encontra uma série de
limitacbes para a resolugdo de conflitos coletivos pela terra.
Frequentemente o proprio Estado figura como principal violador de direitos
e, por acdo ou omissdo, acirra as desigualdades no acesso a moradia de
sujeitos ja em situacéo de desigualdade.

N&o se trata, de tal forma, de hierarquizar a importancia da atuacédo dos
diversos poderes estatais, mas sim de pautar as respectivas decisbes
(administrativas, legislativas e judiciais) pelo direito fundamental a cidade, ndo se
admitindo o sacrificio deste direito diante de outros — ndo se olvidando, porém, que o
ambito de competéncia das fungdes estatais difere em termos de abrangéncia. Cada

Poder, portanto, devera atuar na direcdo do direito a cidade dentro de sua

competéncia e de suas tipicas funcdes.

4.2 A REGULARIZACAO FUNDIARIA NA LEI 11.977/09

Conforme ja se introduziu, a regularizacdo fundiaria vem definida como um
conjunto de medidas que buscam regularizar habitacdes nos mais diversos aspectos
(sociais, juridicos, urbanisticos e ambientais). Inobstante sua mencdo como

“‘instrumento juridico e politico” (artigo 4°, inciso V, alinea “q” do Estatuto da Cidade),

221 TROMBINI, Maria Eugénia. Didlogos sobre justica e conflitos fundiarios urbanos: caminhando
da mediacéo para a efetivacéo dos direitos humanos. Curitiba: Terra de Direitos, 2017. p.8.
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em realidade, a regularizacdo fundiaria é ainda mais ampla e importante, constando

da diretriz X1V do artigo segundo do Estatuto da Cidade, que refere:

[...] regularizagdo fundiaria e urbanizacédo de areas ocupadas por populagéo
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de
urbanizacao, uso e ocupacédo do solo e edificacdo, consideradas a situacéo
socioecondmica da populacdo e as normas ambientais.???

Mais do que uma ferramenta, a regularizacdo fundiaria consiste em uma
politica publica, com efeitos concretizadores nas mais diversas esferas concernentes
ao urbano, buscando a regularizacdo de numerosas ocupacdes, integrando a cidade

imdveis e pessoas. Conforme Betania Alfonsin??3:;

Existe o risco, portanto, de que 0 conceito perca precisdo ou se confunda
com qualquer outra forma de intervencéo, pela extraordinéria extenséo dos
problemas urbanos possiveis de serem contemplados por essa forma de
intervencdo publica no espago. Assim, parece pertinente advertir que a
regularizac@o fundidria comporta mais de uma conceitua¢cdo. Uma em
sentido amplo (na qual, além dos instrumentos juridicos existentes e ja
utilizados pelos municipios, sejam examinados o0os — simplesmente —
previstos em lei, ou, implicitamente compreendidos nos poderes da
Administracdo Pdblica) e outra em sentido estrito. [...] Regularizacédo
fundiaria é o processo de interveng¢do publica, sob os aspectos juridico,
fisico e social, que objetiva legalizar a permanéncia de populacdes
moradoras de areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei para
fins de habitacdo, implicando acessoriamente melhorias no ambiente
urbano do assentamento, no resgate da cidadania e da qualidade de vida
da populacao beneficiaria.

Em sua obra, datada de 1997 (antes mesmo do Estatuto da Cidade, portanto),
a citada autora ja situava como instrumentos da Regularizacdo Fundiaria a
usucapido urbana, a ZEIS, a concesséo de direito real de uso e a regularizacao de
loteamentos da Lei 6.766. Mais tarde??*, passou a constatar que a regularizacéo
fundiéria é vista pelos agentes regularizadores em uma de trés perspectivas: como
regularizacao juridica de lotes (que reduz o alcance da politica para uma mera

titulacdo), como urbanizacdo de assentamento (mapeamento de condi¢cdes de

habitabilidade, geralmente em ambientes favelizados, com estudos de viabilidade,

222 BRASIL. Estatuto das Cidades. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182
e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em: 14 mar. 2017

223 ALFONSIN, Betania de Moraes. Direito a moradia: instrumentos e experiéncias de regularizacao
fundiaria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: Observatorio de Politicas Urbanas IPPUR FASE,
1997. p.23-22.

224 |bidem, p.211-215.
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mas que muitas vezes funcionam como forma de expulsdo) ou como regularizacao
urbanistica (énfase na recuperacédo da favela e sua urbanizacéo e integracao).

Destarte, em adicdo ao conceito acima, € possivel analisar a regularizacao
fundiaria em dimensdes (ndo etapas®?®), quais sejam, a regularizacdo juridica dos
lotes (que, conforme se ver4, surtira efeitos econdmicos positivos), a urbanizagcédo do
assentamento, adequacdo da ocupacdo a legislacdo urbanistica, e estimulo aos
moradores ao associativismo, para conjunta gestao da comunidade.

A primeira Lei Federal brasileira a tratar com profundidade do tema da
regularizacao fundiaria, e que utilizou conceito idéntico ao acima visionado, foi a Lei
namero 11.977 de 2009, conhecida como Lei do Programa Minha Casa Minha Vida.
Inobstante tenha sofrido recentemente revogacées em grande parte de seu texto,
ndo perde importancia, quer como marco historico, quer como importante base
tedrica de um instrumento que, como se mencionou, € o mais completo®?® em
termos de busca pela efetivacéo do direito a cidade.

Ademais, essa historica Lei Federal serviu de base para inUmeras normas
administrativas regentes da regularizagdo fundidria em ambito administrativo, a
exemplo do Provimento n°® 44 do Conselho Nacional de Justica, cujo artigo 1 possui

a seguinte redacéo:

Art. 1°. O processo e os atos de registro da regularizacéo fundiaria urbana,
sem prejuizo de outras normas aplicaveis, observardo o disposto,
especialmente:

| - nos arts. 195-A e 195-B, e nos arts. 288-A a 288-G, da Lei n. 6.015, de
31 de dezembro de 1973;

Il - nos arts. 46 a 71-A da Lein. 11.977, de 7 de julho de 2009;

Il - nos arts. 21 a 30 da Lei 11.952, de 25 de junho de 2009; e

IV - neste Provimento, complementado pelas Corregedorias Gerais de
Justica de cada uma das unidades da Federacdo, atendidas as
peculiaridades locais.??”

225 |pidem, p.216.

226 Ja perceptivel pelo seu amplo conceito: “Art. 46. A regularizacao fundiaria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacao de assentamentos
irregulares e a titulagédo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.” (BRASIL. Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispfe sobre o
Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularizacdo fundiaria de assentamentos
localizados em &reas urbanas; altera o Decreto-Lei ne 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n%
4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida Proviséria n? 2.197-43, de 24 de agosto de
2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 02 out. 2017).

227 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Corregedoria Nacional de Justica. Provimento n° 44, de
18 de marco de 2015. Estabelece normas Agerais para o registro da regularizacao fundiaria
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Ainda, como segundo fato agravante, a Lei 13.465/17, responsavel pela
mencionada derrogacdo da Lei 11.977/09, é objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica e relatada pelo
Ministro Luiz Fux (ADI 5771) e com fundamento em graves violagdes de normas
ambientais constitucionais. Portanto, o estudo da Lei 11.977/09 continua valido e
necessario, aliado a uma alta probabilidade de que volte a vigéncia, em vistas do
efeito repristinatorio da ADI 5771.

Ao primeiro capitulo legislativo é criado o programa governamental intitulado
“Programa Minha Casa, Minha Vida”, com a finalidade de propiciar incentivos a
aquisicdo de unidades habitacionais (ou de requalificar as existentes), tanto em
imoveis rurais como nos urbanos. Geralmente a Lei 11.977 é referida com a
denominacgéo de Programa Minha Casa, Minha Vida, do Capitulo I. Ocorre que, na
verdade, suas inovacdes juridicas mais impactantes estéo localizadas nos Capitulos
Il e lll, os quais possuem uma aplicacdo registral mais ampla que o referido

programa governamental.

O Programa Minha Casa Minha Vida, do Governo Federal, se destina ao
custeio de moradia a populagédo de baixa renda. A regularizacdo fundiaria,
portanto, prevista nesse diploma legal, esté ligada ao Programa citado, a fim
de viabilizar a titulacdo da propriedade imobilidria a populacdo carente do
pais, por meio de um sistema gestor de carater publico cuja funcéo é gerir
os recursos financeiros [...].228

O capitulo 1l traz normas de registro eletronico e de emolumentos??® relativos
a registros lato sensu realizados com base nessa Lei. O registro eletrbnico aos
poucos vem sendo implantado no Brasil. Apesar de uma normativa nacional para os
Registros de Imdéveis ainda estar em fases de debates, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) ja criou, através dos provimentos n°s 18 e 38, respectivamente, a

Central Notarial de Servicos Eletrénicos Compartilhados (CENSEC) e o Central de
Informacdes do Registro Civil (CRC). Ambos buscam uma interligacdo das

urbana. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/provimento-n44-18-03-
2015-corregedoria.pdf>. Acesso em: 10 set. 2017.

228 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Procedimento de dlvida e a evolugdo dos sistemas registral e
notarial no século XXI. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.343.

229 Do ponto de vista tributario, € bastante criticavel a postura de uma lei federal ao conceder
isencdes de taxas estaduais. Aparentemente, estar-se-ia diante de uma violagdo do principio da
vedacdo de isen¢Bes heterbnomas. No entanto, o tema é complexo e diz respeito & seara
tributario, ndo cabendo ser aqui desenvolvido.
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serventias entre si, a sociedade e o Poder Publico. Walter Ceneviva?° refere-se a
este capitulo como sendo o “primeiro de uma série de erros legislativos”, pois essas
normas sao estranhas a ideia geral da lei — era necessario normatizacao propria e
apartada.

A modernizacdo do sistema notarial e registral, através do uso da internet, e
da realizacdo de concursos publicos para que essas importantes funcdes sejam
ocupadas por profissionais do direito, com comprovados conhecimentos juridicos,
também ter4 um papel importante para a concretizacdo do direito a cidade. Edésio
Fernandes?®! coloca que diversos dispositivos da regularizacdo fundiaria foram
aprovados de forma a garantir o registro, pois os cartérios imobiliarios tém colocado
obstaculos as politicas de regularizacao fundiaria.

O capitulo Ill, composto pelos artigos 46 até 71-A, intitulado “Da
Regularizacdo Fundiaria de Assentamentos Urbanos” €, sem duavida, o mais
importante para o tema aqui tratado. Seus artigos trazem as normas gerais a serem
observadas para a regularizacdo fundiaria. Por fim, o capitulo IV apresenta as
disposicdes finais, com importantes modificacdes em outras leis, bem como regras
de direito material e processual.

Ja causava estranheza o fato da Lei 11.977/2009 advir de uma Medida
Provisoria (MP 459/09), pois a urbanizacdo desordenada se mostra como um
problema de raizes histéricas no Brasil, conquanto em alguns locais exista a
‘relevancia e urgéncia’ que a Constituicdo Federal exige para a edicdo dessa
modalidade normativa. Conforme bem explicita Eduardo Arruda Augusto?®?, a
grande e rapida demanda por moradias em centros urbanos, causada por populacéo
em busca de emprego e meios de sobrevivéncia, estimulou a burla a lei do
parcelamento do solo urbano. JA& se mencionou que a Lei 6.766/79 gerou
irregularidades ao enumerar diversos requisitos de urbanizacdo e de registro, e sua
concretizacdo requer investimentos infraestruturais consideraveis. “No final, o

prejuizo maior € da propria sociedade, uma vez que acaba sobrando para o poder

230 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos Comentada. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.717.

231 FERNANDES, Edésio. Um novo Estatuto para as cidades brasileiras. In: OSORIO, Leticia
Marques (coord.). Estatuto da Cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades
brasileiras. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002. p.12.

282 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.417.
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publico municipal suprir as deficiéncias de uma comunidade que foi instalada de
forma irresponsavel pela especulacdo imobiliaria™33,

A Lei do Programa Minha Casa Minha Vida, para além dos procedimentos
especificos e regras, previa, no artigo 48, observadas as diretrizes gerais do
Estatuto da Cidade, cinco normas que deverdo servir como principios para todo o
procedimento. Conforme se disse, com base nos ensinamentos de Humberto Avila,
as normas podem ser divididas em regras e principios; estes Ultimos sao
prospectivos e finalisticos, sem pretensdo de decidibilidade em abstrato.
Frequentemente os principios serédo aplicados através de uma ponderacdo conforme

as particularidades de um caso concreto.

Art. 48. Respeitadas as diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas na
Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, a regularizagdo fundiaria observara
0s seguintes principios:

| — ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populagdo de baixa renda,
com prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o
nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condigbes de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental

Il — articulacdo com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente,
de saneamento béasico e de mobilidade urbana, nos diferentes niveis de
governo e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a integracao
social e a geracdo de emprego e renda

Il — participacdo dos interessados em todas as etapas do processo de
regularizacéo

IV — estimulo a resolugéo extrajudicial de conflitos; e

V — concessdao do titulo preferencialmente para a mulher.234

Primeiramente, a lei determina ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela
populacdo de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia na area ocupada,
assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condicbes de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental. Trata-se indubitavelmente de norma
finalistica e principiologica, indicando objetivos e preferéncias, como um ideal a ser
alcancado pelas politicas urbanas e pela legislacdo. O principio, como espécie
normativa prospectiva, permeia a aplicacdo de todo o arcabouco legislativo estara
presente em todo o procedimento. Como consequéncia dessa prospeccao buscada,

233 |bidem.

234 BRASIL. Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em &reas urbanas;
altera o Decreto-Lei n2 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis nes 4,380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Proviséria ne 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso
em: 02 out. 2017.
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a sua aplicacdo ocorrera dentro do maior grau possivel de obtencdo (ao contrario da
Norma regra, a qual se efetiva no plano do tudo ou do nada). Particular conexao
com o direito a cidade resta demonstrada neste primeiro principio do procedimento
de regularizagdo fundiaria, pois 0 acesso a terra urbana é um dos expressos
aspectos que o Estatuto da Cidade da ao direito a cidade.

O segundo determina articulacdo entre politicas habitacionais e ambientais
em todos os niveis de governo e com a iniciativa privada. Segundo Jodo Pedro
Lamana Paiva®®®, “houve preocupacdo em harmonizar o direito a moradia com o
direito ao meio ambiente, reforcando a concepcdo de que moradia ndo é apenas
uma construcdo. Seu conceito vai muito além de garantir uma casa agueles que nao
possuem”. Esse principio esta em consonancia com a perspectiva objetiva de direito
fundamental que o direito a cidade possui, pois, como tal, obriga Estado e
particulares.

O terceiro estabelece participacdo dos interessados em todas as etapas do
procedimento. Este terceiro principio da lei do programa Minha Casa Minha Vida na
verdade exterioriza um principio ja positivado como diretriz no Estatuto da cidades,
qual seja, a Participacdo Popular e gestdo democrética da cidade. Para o fim de se
implantar uma politica urbana justa e adequada é muito mais razoavel que se ouca
os habitantes diretamente interessados, visto que esses Sdo as pessoas que
conhecem as peculiaridades locais e as necessidades mais prementes de se
realizarem. Nao se pode conceber o administrador como sendo onipresente no trato
de politicas publicas que dizem respeito a uma populacao de determinada regiéo.

Normalmente a obediéncia ao primado da Participacdo Popular no ambito do
Estatuto da Cidade ocorre através de audiéncias publicas para a oitiva da populacéo
diretamente interessada na mudanca de infraestrutura. Todavia, a outras formas de
exteriorizacdo, como a subordinacdo da lei orcamentaria Municipal as diretrizes do
Plano Diretor, a fim de que os investimentos ocorram nas areas mais carentes de
infraestrutura - sem prejuizo a manutencdo dos equipamentos ja existentes nas

areas ja regulares.

235 PAIVA, Joao Pedro Lamana. Procedimento de dlvida e a evolucdo dos sistemas registral e
notarial no século XXI. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p.345.
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Wilson Levy?3%, ao tentar diagnosticar a questdo da (ndo) participacédo popular
para descobrir por que, até 1992, apenas 12 Municipios brasileiros possuiam
orcamento participativo (dentre eles, Porto Alegre), chega a conclusdo de que as
proprias pessoas sdo desiguais demais para chegar a conclusées comuns em
didlogos, e o Estado-Municipio ndo tem interesse em perder parte de seu poder,
entregando-o para o povo (ironicamente, o verdadeiro titular deste). Para o Estado,
seja qual esfera, € mais “barato” litigar, pois ndo possui qualquer pressa em
concretizar as politicas prometidas apenas em carater “progressivo”, e conta com
varios procuradores concursados em seus quadros?®’. Concorda o autor, assim, com
a idéia de Habermas de que é necessario criar um procedimento a fim de que se
garanta legitimidade para a participacdo popular, esclarecendo em que medida ela
ocorre. Pela falta de vontade do Estado, o mais importante, segundo Wilson Levy,
sera o papel desempenhado por organizagdes civis, capazes de promover dialogo e
representatividade em escala razoavel — sendo impossivel, no momento, uma
democracia direta participativa nos moldes da antiga Atenas.

O quarto principio € o estimulo a resolucdo extrajudicial de conflitos. E
constante a tendéncia de fuga do Judiciario, em busca de solucbes mais céleres e
de paz social. Ainda ha bastante duvida se o novo Cdodigo de Processo Civil tera o
conddo de conferir maior celeridade a processos judiciais (muitos respeitaveis
doutrinadores afirmam que ocorrera justamente o contrario; por exemplo, apesar de
ter ocorrido a extingdo dos embargos infringentes, em realidade o rol de recursos do
processo civil aumentou de oito para nove, com o desdobramento do “agravo” em
agravo de instrumento e agravo interno?38). O certo é que essa fuga do processo
judicial, seja para a arbitragem ou mediacao, seja para os cartorios, mostra-se como
a solucdo menos dispendiosa e mais eficaz a médio e longo prazo. O exemplo mais
marcante € a ja citada Lei 11.441/07, que trouxe a possibilidade de tabelionatos de
notas lavrarem escrituras publicas de inventario e divorcio (processos judiciais
sabidamente morosos e dispendiosos). Uma aplicacdo pratica desse principio, na

esfera da regularizacdo fundiaria, € a tentativa de acordo que o registrador deve

236 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacdo fundiaria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.11 e seguintes.

237 |bidem, p.16.

238 FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢édo. Novo Coédigo de Processo Civil comparado.
Sao Paulo: Método, 2015. p.132.
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promover entre 0 ente promovente da demarcacéo e o proprietario registral da area,
tema que sera abordado em momento oportuno.

N&o se pode deixar de mencionar que, a par da usucapidao administrativa que
ocorre como conclusédo do procedimento de regularizacdo fundiaria, o Novo Codigo
de Processo Civil inovou ao positivar, de maneira geral, a possibilidade de
usucapido extrajudicial. A Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, traz ao Direito
brasileiro o novo Cdédigo de Processo Civil, e em seu penultimo artigo, numero
1.071, altera a Lei de Registros Publicos para nesta adicionar o artigo 216-A, com
previsdo da usucapido perante o Registro de Imoveis, sem, contudo, extinguir a
acao judicial declaratéria de usucapido, ressaltando que a negativa de registro
perante o Cartério ndo impede a acado judicial, e que qualquer impugnacdo por
terceiro interessado remetera o procedimento ao Juizo competente.

O mencionado artigo 216-A estabeleceu requisitos documentais (ata notarial
gue indique as circunstancias, planta e memorial descritivo do imével com anotacao
de responsabilidade técnica, provas documentais de posse com animo de dono e
certiddo negativa dos distribuidores da comarca) e procedimentais. Autuado o
pedido perante o Registro de Imdveis, sera dada ciéncia as pessoas politicas para
manifestacdo em 15 dias, e apdés publicado edital para ciéncia de eventuais
interessados, que deverdo se manifestar também em 15 dias.

Se for o caso, o Oficial requisitara diligéncias necessarias. Estando em ordem
a documentacdo e ndo havendo impugnacdes, o Oficial do Registro de Imdveis
promovera o registro da aquisicdo da propriedade, com a abertura da matricula. Se
o Oficial impugnar documentacdo apresentada, a parte poderd suscitar duvida,
desencadeando procedimento de davida, de carater administrativo perante o Juiz
Diretor do Foro (também chamado de Juiz Corregedor Permanente em alguns
Estados), o qual ndo se confunde com procedimento judicial.

O quinto principio estabelece preferéncia na concessao do titulo a mulher.
Walter Ceneviva?3® é incisivo ao reputar como inaceitavel o dispositivo (que também
vem previsto no artigo 51, 82° da Lei) por afronta a igualdade de direitos entre
homem e mulher. Justamente pela importancia da igualdade entre homem e mulher,
primeiro direito fundamental arrolado ao artigo 5° da Constituicdo, € que essa norma

necessita uma interpretacao sociologica para sua correta aplicacdo, como principio

239 CENEVIVA, Walter. Lei de registros publicos comentada. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.720.
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que é. E sabido que, em um ambiente doméstico e familiar, a mulher apresenta-se
em uma situacdo de fragilidade (salvo casos excepcionais, geralmente envolvendo
idosos e adolescentes). Por exemplo, s&o essas mesmas diretrizes que orientaram a
Lei n°® 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha. Esta lei, apesar de seu
positivo impacto social, adveio de uma vergonhosa omissdo por parte do Estado
Brasileiro diante dos reiterados atos de violéncia praticados contra a farmacéutica

Maria da Penha Fernandes. Conforme noticiado junto ao Senado Federal:

O Brasil ignorou os pedidos de esclarecimento enviados de Washington.
Ante o siléncio, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos decidiu
em 2001 fazer uma condenacdo publica, para que o mundo ouvisse.
Acusou o pais de covardemente fechar os olhos a violéncia contra suas
cidadas. Foi uma humilhacéo internacional. S6 entdo o0 governo comegou a
se mexer por uma lei contra a violéncia doméstica. Organiza¢des feministas
ajudaram na redacao do projeto.?40

Diante dessa situacao de fragilidade, o legislador estabeleceu a preferéncia
legal na outorga do titulo. Conquanto ndo se questione a necessidade de tratamento
especial e diferenciado a fim de equalizar as rela¢ges familiares, a referida norma é
principiologica e sera ponderada em sua aplicacdo pratica. Se ambos os conjuges
ou companheiros exerceram a posse e demonstram uma convivéncia pacifica,
buscando unicamente regularizar sua situacdo de moradia, ambos fazem jus
igualmente ao titulo de propriedade, em forma condominial e em igualdade de
condicgdes.

Passando para uma interpretacdo teleologica, consoante a intencdo do
legislador, percebemos que o objetivo € privilegiar as mulheres que atuam como
“chefe de familia”. Vejamos a expressao contida nas disposic¢des finais da lei, em
artigo que continua vigente apesar das derrogacdes promovidas pela Lei 13.465/17:

Art. 73-A. Excetuados os casos que envolvam recursos do FGTS, os
contratos em que o beneficiério final seja mulher chefe de familia, no &mbito
do PMCMV ou em programas de regularizacdo fundiaria de interesse social
promovidos pela Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, poder&@o
ser firmados independentemente da outorga do cOnjuge, afastada a
aplicagédo do disposto nos arts. 1.647 a 1.649 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil).

240 WESTIN, Ricardo. Brasil s6 criou Lei Maria da Penha ap6s sofrer constrangimento
internacional. S&o Paulo, 07 de jul. 2013. Disponivel em: <http://wwwl12.senado.gov.br/
jornal/edicoes/especiais/2013/07/04/brasil-so-criou-lei-maria-da-penha-apos-sofrer-
constrangimento-internacional. Acesso em 15 de junho de 2015.
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§ 1° O contrato firmado na forma do caput sera registrado no registro de
iméveis competente, sem a exigéncia de documentos relativos a eventual
cbnjuge.

8§ 22 Prejuizos sofridos pelo conjuge por decorréncia do previsto neste artigo
serdo resolvidos em perdas e danos.?*!

A doutrina do direito de familia € consoante ao relatar que a expressao “chefe
de familia”, junto com o “pétrio poder” que lhe era inerente, é deveras anacronica e
inadequada para os dias de hoje, nos quais se busca uma igualdade de tratamento e
de atribuicbes para o ambito das entidades familiares. No entanto, resta cristalino o
escopo do legislador ao conferir preferéncia na protecéo patrimonial da mulher que,
por seu trabalho e esforco, exerce protagonismo na direcdo patrimonial da entidade
familiar, na educacéo dos filhos e na administracao do lar. Ou seja, é nesse tipo de
situacdo que o principio referido deve ser aplicado, sendo injustificado estabelecer
preferéncia dentro de uma entidade familiar onde as relagdes sejam travadas em pé
de igualdade. Ainda, o Comentéario Geral n°® 4 da ONU, que explica os elementos
necessarios para uma moradia ser considerada adequada, inclui a néo
discriminacdo de género, ressaltando que os tratados mais antigos referiam apenas

ao “homem e sua familia”, ou mesmo usando a expressao “direitos do homem”:

The right to adequate housing applies to everyone. While the reference to
“himself and his family” reflects assumptions as to gender roles and
economic activity patterns commonly accepted in 1966 when the Covenant
was adopted, the phrase cannot be read today as implying any limitations
upon the applicability of the right to individuals or to female-headed
households or other such groups. Thus, the concept of “family” must be
understood in a wide sense. Further, individuals, as well as families, are
entitled to adequate housing regardless of age, economic status, group or
other affiliation or status and other such factors. In particular, enjoyment of
this right must, in accordance with article 2 of the Covenant, not be subject
to any form of discrimination?42,

241 BRASIL. Lei n°® 13.465, de 11 de julho de 2017. DispGe sobre a regularizacéo fundiaria rural e
urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agréaria e sobre a
regularizacdo fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienagéo de imoveis da Unido; altera as Leis [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113465.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.

242 Em traducéo livre: “O direito a habitacdo adequada aplica-se a todos. Embora a referéncia a “ele
préprio e a sua familia” reflita os pressupostos sobre os papéis de género e os padrdes de
atividade econbmica comumente aceitos em 1966, quando a Convencéao foi adotada, a frase nédo
pode ser lida hoje como implicando quaisquer restricdes sobre a aplicabilidade do direito a
individuos ou para familias chefiadas por mulheres ou outros grupos desse tipo. Assim, o conceito
de “familia” deve ser entendido em um sentido amplo. Além disso, os individuos, bem como as
familias, tém direito a habitagdo adequada, independentemente da idade, status econémico,
grupo ou outra afiliacdo ou status e outros fatores. Em particular, o gozo desse direito deve, de
acordo com o artigo 2° do Pacto, ndo estar sujeito a nenhuma forma de discriminacao”. (UNITED



106

Seguindo estes principios, a Lei previa certos legitimados para
desencadearem o procedimento de regularizacdo fundiaria, partindo da nocao de
que, além dos préprios interessados, pessoas coletivas iriam oferecer, em principio,
correta representatividade e legitimacdo para o desenvolvimento participativo do

procedimento regularizatério.

4.2.1 Legitimados

O inciso IX do artigo 23 da Constituicdo Federal estabelece ser competéncia
material comum a todos os quatro entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das
condi¢cdes habitacionais e de saneamento basico. Essa era a linha de raciocinio
seguida pelo artigo 50 da Lei 11.977/09, o qual determinava que a regularizacéo
fundiaria podera ser promovida pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelo Municipio. Todavia, conhecedor da possibilidade de inércia por parte do poder
publico (fato infelizmente recorrente na realidade brasileira) o legislador preocupou-
se em fornecer legitimidade também para os beneficiarios (forma individual ou
coletiva) e as cooperativas habitacionais, associacfes de moradores, fundacdes,
organizacdes sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse publico ou outras
associacfes que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento

urbano regularizacéo fundiaria.

Possuem legitimidade ativa para provocar o procedimento de regulariza¢do
fundiaria, nos termos do artigo 50, o poder publico, os seus beneficiarios
(individual ou coletivamente) e varias outras entidades civis e ligadas aos
beneficiarios ou que tenham por finalidade atividades nas &reas de
desenvolvimento urbano ou regularizagcdo fundiaria. Independentemente de
guem o tenha requerido, o procedimento somente sera viabilizado com a
efetiva participagdo de seus protagonistas, que sdo o poder publico, a
comunidade envolvida e o registro Imobiliario.?43

N&o se deve esquecer que é diretriz do planejamento e do desenvolvimento

urbano a isonomia de condi¢des para agentes publicos e privados, previsto no inciso

NATIONS. Office of High Commissioner for Human Rights. CESCR General Comment N° 4: The
right to adequate housing (art. 11 (1) of the Covenant). Adopted at the Six Session of the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, on 13 December 1991. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/pdfid/47a7079al.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2017).

243 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.421.
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XVI do artigo 2° do Estatuto da Cidade. O administrativista Carvalho Filho?** lembra
é dificil chegar a uma plena isonomia, pois o publico e o privado atuam sob regimes
juridicos diversos. No entender do autor, esse dispositivo indica que o Poder Publico
deve buscar compensar os particulares que atuam em beneficio do interesse publico
ao realizarem projetos de urbanizacéo.

Segundo Walter Ceneviva?®, o registrador de imdéveis deve ter especial
cuidado em relacdo as cooperativas habitacionais, associacdes de moradores,
Fundacbes e organizacBes sociais da sociedade civil de interesse publico que
tenham por interesse intervir no processo (conforme permitido pelo ja estudado
artigo 50 da Lei 11.977/09). O registrador devera minuciosamente analisar a certiddo
atualizada dos atos constitutivo dessas pessoas a fim de averiguar sua legitimidade
para promover a regularizacédo fundiaria.

Portanto, o que parece importante, sem desconsiderar o0 protagonismo do
Municipio, é a cooperacdo entre os entes politicos e a prépria sociedade na busca
de um processo de urbanizacdo adequada (no caso, a regularizacdo de areas
urbanas que nado concluiram seu processo de urbanizacdo). Conforme dissertado
anteriormente, a populacéo interessada ndo pode restar desprovida de instrumentos
gue viabilizem sua legitima pretensdo a uma moradia digna. Ndo podem, portanto,
ficar a mercé da discricionariedade do poder publico nesse, pois o fornecimento de
condicdes dignas é dever do Estado consubstanciado na Carta Magna. Em caso de
comprovada injustificada omisséo cabera a representacédo da populacéo interessada

ao Ministério Publico para a pertinente agéo civil publica.

4.2.2 Projeto

O projeto de regularizacdo fundiaria vinha previsto no artigo 51 da Lei
11.977/09, determinando a demonstracéo das areas ou lotes a serem regularizados,
as vias de circulacdo existentes ou projetadas (se possivel, as outras areas
destinadas a uso publico), as medidas necessarias para a promoc¢do da
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada (incluindo as

compensacdes urbanisticas e ambientais), as condi¢cdes para promover a seguranca

244 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.44.

245 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos comentada. 20. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2010.
p.721.



108

da populacdo em situacdes de risco, e as medidas previstas para adequacao da
infraestrutura basica. Portanto esse projeto ndo indica apenas as medidas
estruturais a serem tomadas pelo loteador, mas também um planejamento das obras
a serem realizadas para adequar as moradias aos ditames urbanisticos. Dentro
desse ideal, as mais diversas medidas devem ser tomadas com o0 escopo de garantir
um meio ambiente equilibrado, disponibilidade de equipamentos urbanos e
comunitdrios de modo a atender as necessidades da populagdo local
(proporcionalmente a sua densidade), enfim, na maior medida do possivel os
requisitos necessarios a uma devida urbanizacdo consoante a Lei 6.766/79.

Em outras palavras, é o plano que substancia como que o direito a cidade
deve ser concretizado em determinadas areas, passando do plano ideal para o real,
sem gue nenhum dos importantes aspectos que tornam uma moradia adequada seja
omitido da concretizacao.

Aprovacdo desse projeto pelo Municipio constitui o primeiro passo na
realizacdo do procedimento de regularizacéo fundiaria de interesse social, inclusive
correspondendo ao licenciamento urbanistico e ambiental, caso o Municipio possua
Orgdo de Meio Ambiente capacitado. Aponte-se a existéncia de uma importante
falha na redacdo do artigo 58 da Lei 11.977/09, consoante o0 ensinamento de
Eduardo Arruda Augusto?*®, tendo em vista que esse artigo determina que apenas
apos averbacdo do auto de demarcacédo urbanistica e que seria elaborado o projeto.
Todavia isto sequer seria possivel, pois a demarcacdo urbanistica depende de um

prévio projeto.
4.2.3 Demarcacao Urbanistica

A demarcacao urbanistica constitui importante etapa social na regularizacao
fundiaria, pois sera através dela que o Poder Publico conseguira mapeamento e
pesquisa da real situagdo da ocupacéo que se pretende regularizar e urbanificar. Em
interpretacdo auténtica, o conceito legal do artigo 47 da Lei 11.977/09, de
demarcacdo urbanistica era (e continua sendo na Lei 13.465/17) procedimento
administrativo pelo qual o poder publico, no ambito da regularizagcdo fundiaria de

interesse social, demarca imével de dominio publico ou privado, definindo seus

246 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.424.
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limites, area, localizacdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus
ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses.

Portanto, possui natureza juridica de procedimento administrativo,
constituindo conjunto encadeado de atos buscando determinado fim de interesse
publico. O auto da demarcacéo urbanistica (ato que materializa o procedimento da
demarcacao) deve conter 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,
namero das matriculas ou transcricbes atingidas, indicacdo dos proprietarios
identificados, planta de sobreposicdo do imovel demarcado com a situacdo da area
constante do registro de iméveis e certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser
regularizada, emitida pelo registro de iméveis, ou, diante de sua inexisténcia, das
circunscricfes imobiliarias anteriormente competentes.

Importante ressaltar que ndo ha qualquer tautologia ao se utilizar a palavra
‘procedimento” tanto para a regularizacdo fundiaria como para a demarcacdo
urbanistica. “Procedimento” nada mais € do que um conjunto, um cadeado de atos
objetivando determinada finalidade. No caso da regularizacdo fundiaria, sua
finalidade ultima & urbanizar area e titular as unidades individuais, concretizando o
direito a cidade na medida em que urbanifica uma area irregular. Ja a demarcacéo
urbanistica demonstra-se como um procedimento especifico, dentro do
procedimento maior de regularizacdo fundiaria, cuja finalidade € identificar a area e
seus ocupantes, sem o0 qual restariam impossibilitadas quaisquer obediéncias aos
ditames da especialidade objetiva e subjetiva que demandam o adequado e seguro
registro da area.

Conforme ja se explicou, a regularizacdo fundiaria, dada sua amplitude e
completude no tocante ao melhoramento do habitat humano, atua como politica
publica prevista na diretriz XIV do Estatuto da Cidade, sendo mais do que
“‘instrumento” ou mero procedimento. A demarcacdo urbanistica € uma importante
parte deste todo, e vem também prevista como instrumento de consecucdo da
politica urbanistica no artigo 4° do Estatuto da Cidade. Nao destoa da explanacéo

supra a doutrina administrativa:

A demarcacéo urbanistica consiste em procedimento administrativo através
do qual o Poder Publico demarca imovel publico ou privado, estabelecendo
seus limites, area, localizacdo e confrontantes, a fim de identificar os
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ocupantes e definir a natureza e o tempo das respectivas posses. Essa
providéncia administrativa € adotada dentro do objetivo maior de
regularizacdo fundiaria de interesse saocial.?*’

Apesar do ambito de ocorréncia desse procedimento administrativo ser a
regularizac&o fundiaria de interesse social, sua importancia é flagrante. E nessa fase
gue se projetam os alicerces do procedimento de regularizacéo fundiaria; ou, caso o
proprietario registral do terreno conteste, poder4 desencadear um prematuro fim

desse procedimento e o inicio de um processo judicial ordinario para discussdo de

direito de propriedade sobre a area.

A base dentro da qual o Poder Publico implementa a regularizacdo fundiaria
consiste na demarcacdo urbanistica, que representa um procedimento
administrativo cuja meta € a demarcacé@o de imoveis do dominio publico ou
privado, bem como seus limites, area, localizagdo e confrontantes, com a
finalidade de identificar seus ocupantes e analisar a natureza e o tempo de
sua posse.?48

Para Walter Ceneviva*, é a partir da demarcacéo urbanistica que se inicia a
intervencdo do Oficial de Registro de Imdveis no procedimento de regularizacao
fundiaria. Como de praxe, o Registrador devera qualificar o auto, averiguando a
planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, se constam as medidas
perimetrais em metros lineares, area total em metros quadrados, confrontantes em
cada segmento do perimetro, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos
vértices de seus limites, bem como o niumero da matricula ou transcricao originarios,
indicando proprietarios, se pessoa fisica ou juridica®>®. Se forem identificados, nesse
procedimento, areas pertencentes a Unido, o0 processo seguird nos moldes da Lei
11.481/07. O conjunto encadeado e ldgico de atos seguird com as buscas e sera
completado com a publicacdo de um edital para conferir publicidade (pela imprensa
oficial e em jornal de grande circulacéo)?>.

Mais que mera burocracia, o Oficial de Registro de Imoveis, profissional do
direito aprovado em concurso publico de provas e titulos, embora nédo possa julgar a

bY

discricionariedade urbana administrativa no tocante a qualidade da urbanificacéo

247 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.91.

248 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.72.

249 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos comentada. 20. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2010.
p.717.

250 |pidem, p.718.

251 |bidem, p.719.
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gue se pretende efetuar, realizara qualificacéo juridica do auto, criando espaco para
a futura aquisicdo originaria da propriedade imoével regular, protegendo imoveis
publicos e estabelecendo parametros seguros de especialidade objetiva
(caracterizacado do imovel) e subjetiva (caracterizacdo dos individuos presentes no
ato). Impossibilitado estara o Municipio, por exemplo, de prometer regularizar area
acima da existente.

Quanto a averiguacdo de imodveis publicos, quando da demarcacéo,
convergem os entendimentos de Eduardo Arruda Augusto e de Joao Pedro Lamana

Paiva. Para o primeiro:

Se a area ocupada for publica regularizagao fundiaria somente podera ter
por objetivo final a conversdo de posse em propriedade pela usucapido
extrajudicial se o ente publico titular da area concordar com essa
destinacdo. N&o se trata de violagdo expressa da determinacdo
constitucional de imdvel publico ndo pode ser usucapido, uma vez que o
poder publico, como qualquer proprietario, detém o poder de disposi¢céo e
pode alienar o imével de sua titularidade. [...] Se a area demarcada
abranger imével de titularidade do estado ou da Unido nada impede que
seja outorgado ao municipio poderes especificos para dar continuidade a
regularizacdo fundiaria que terminard& com a emissdo de titulos de
legitimacdo de posse que posteriormente serdo convertidos em pleno
dominio. No entanto o poder publico titular do imével pode optar pela
concessao de uso especial para fins de moradia continuando na titularidade
do imével que ndo perder a sua qualidade de bem publico essa forma de
regularizac@o fundiaria ndo € a mais adequada pois ndo confere ao
necessario a mais valia que acompanha um titulo de propriedade.252

Ja para o segundo autor, se a demarcacdo compreender imével publico sob o
dominio de outra Municipalidade, que se opde a demarcacdo, estaria impedido

qualquer ato de Império relativamente a ele?%3,

Tratando-se de imével pertencente ao dominio privado, ou dominio Publico
desde que com a anuéncia do Orgdo patrimonial a realizacdo de
regularizacdo fundidria cremos que nada obstara a realizacdo da
regularizacé@o fundiaria por um municipio ainda que o imovel regularizando
abrange a porcao territorial de outro municipio jA& que ndo ha vedacao
expressa da lei de regularizagdo nesse sentido.?%*

Ambos os entendimentos possuiam consonancia com a Lei 11.977/09, pois, o
85° do artigo 56, continha expressamente um permissivo para que o0 auto de

demarcacao urbanistica abranja imoveis de dominio publico. Ademais, sem essa

252 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.427

253 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizacdo fundiaria de interesse social. 2. ed. Sdo Paulo:
IRIB, 2013. p.14.

254 |bidem.
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possibilidade haveria sério risco de se comprometer o direito fundamental a cidade
por parte dos ocupantes, e restaria totalmente sem utilidade a determinacéo do §2°,
do mesmo artigo, no sentido de notificar os 6rgaos patrimoniais dos demais entes
para manifestacdo — e, em seu siléncio, presume-se a anuéncia com O
procedimento, em uma teleologia legislativa em prol da regularizacao.

Entretanto, com o escopo de apresentar a controvérsia, ndo € pacifico esses
entendimentos. Para Marcelo Augusto Santana de Melo?*® a vedacéo constitucional
a usucapido de imdveis publicos torna prejudicada a legitimacdo de posse destes

bens. Seguem suas palavras:

Embora ndo conste expressamente da nova legislacéo, a legitimacgéo aplica
se tdo somente para areas particulares, isso porque a Constituicao Federal
optou expressamente em ndo se admitir usucapido de imdveis publicos,
criando o instituto da concessdo especial de uso para fins de moradia.
Esqueceu o legislador no entanto que o instituto da legitimacao de posse ja
tradicional no direito agrario brasileiro, tem por objetivo a efetiva
transferéncia da propriedade. O termo utilizado no artigo 60 é inequivoco no
sentido de a aquisicao ocorrer por usucapido, afastando do instituto, assim,
imo@veis publicos. Para as publicas previamente demarcadas, o instrumento
adequado de titulagcdo dos moradores € a concessdo de direito real de
uso.2%6

Pertinente a essa tematica, instigante € o problema apontado por Venicio
Salles?>”: quando surgem, no procedimento de regularizacdo fundiaria, areas
publicas advindas de parcelamentos incompletos que geraram planta e projetos
arquivados no Registro de Imoveis, e o Poder Publico aponta que estes imoveis
publicos possuem dimensBes maiores do que 0s espacos reservados. A solucao
pautada pelo autor é no sentido de que s6 é bem publico aquele afetado pelo uso
(consoante denominacao utilizada pelo Codigo Civil), e ndo em face de projetos ou
plantas. Portanto, a Administracdo Publica deve se conformar com os bens publicos
disponiveis, e nédo pelos projetados?8,

A solucéo sugerida apresenta-se problematica, e tem potencial para afetar de
maneira muito séria a qualidade de vida dos habitantes da area objeto de

regularizacdo. Isso ocorre em especial porque a regularizacdo fundiaria deve buscar

255 MELO, Marcelo Augusto Santana de. In: CLAPIS, Alexandre Laizo; ALVIM NETO, José Manuel de
Arruda; CAMBLER, Everaldo Augusto (coord.). Lei de registros publicos: comentada. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.804.

256 CLAPIS, Alexandre Laizo; ALVIM NETO, José Manuel de Arruda; CAMBLER, Everaldo Augusto
(coord.). Lei de registros publicos: comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.804.

257 SALLES, Venicio. In; GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito imobiliario
brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.190.
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uma urbanizacdo regular, que permita moradia digna a populacdo. Conformar o
projeto a situacao fatica de uma ocupacdo urbana desordenada pode acabar por
suprimir a mobilidade urbana e, em caso pior, onde muitas casas foram construidas
irregularmente muito préximas, pode impedir a circulacédo de ar, afetando o ambiente
e a saude dos moradores.

Todavia, € relevante o posicionamento do autor no sentido de guiar a
esséncia, ou ndo, do bem publico conforme a existéncia de afetacdo. Para Maria
Silvia Zanella Di Pietro®®°, o que fundamenta todo o regime juridico diferenciado de
bens publicos é a afetacéo, inclusive impedindo a posse ad usucapionem — tematica

gue sera abordada de maneira mais profunda adiante. Nas palavras da autora:

N&o ha uniformidade de pensamento entre os doutrinadores a respeito da
possibilidade de a desafetacdo decorrer de um fato (desafetacéo tacita) e
ndo de uma manifestacdo de vontade (desafetacdo expressa); por exemplo,
um rio que seca ou tem seu curso alterado; um incéndio que provoca a
destruicdo dos livros de uma biblioteca ou das obras de um museu. Alguns
acham gue mesmo nesses casos seria necessario um ato de desafetacao.
Isto, no entanto, constitui excesso de formalismo se se levar em
consideragdo o fato de que o bem se tornou materialmente inaproveitavel
para o fim ao qual estava afetado. O que é inaceitavel é a desafetacdo pelo
ndo uso, ainda que prolongado, como, por exemplo, no caso de uma rua
gue deixa de ser utilizada. Em hipGtese como essa, torna-se necessario um
ato expresso de desafetacdo, pois inexiste a fixacdo de um momento a
partir do qual o ndo uso pudesse significar desafetagdo . Sem essa
restricio, a cessacdo da dominialidade publica poderia ocorrer
arbitrariamente, em prejuizo do interesse coletivo.260

Ao final, o posicionamento da autora menciona que sem essa protecdo, estar-
se-ia comprometendo o interesse coletivo. No caso da regularizacdo de uma
ocupacao por parte de populacdo de baixa renda, em que esteja abrangida area em
tese publica, ndo ha dividas de que o interesse maior do Estado € a observancia do
direito a cidade. Para tanto, haveria mais seguranca juridica com a expedicdo de um
ato formalizador da desafetacdo que ja acontece no plano dos fatos. Todavia, esse
ato ndo possui o conddo de modificar a realidade. As moradias autoconstruidas em
terrenos desprovidos de utilizacdo emprestam funcao social ao bem e buscardo uma

integracdo a cidade, cabendo a realidade documental e registral adaptar-se a

realidade fatica, ndo o contrario.

259 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p.749.
260 |dem, Ibidem.
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Apés esse procedimento, o auto de demarcacdo sera encaminhado para
averbacdo no Oficio de Registro de Imdveis. Atente-se para o fato de que, como
regra geral da Lei 6.015/73, um ato de averbacdo ndo implica abertura de matricula
caso o imovel seja objeto de Transcricdo — sistema do folio pessoal utilizado antes
de 1973. O procedimento de averbacdo da demarcacdo urbanistica gerou uma
excecdo. Além da legislacdo expressamente prever que sera aberta matricula para a
area, caso ndo possua, o artigo 3° do Provimento 44261 do CNJ veda expressamente
averbacdes em transcri¢cdes ou inscricdes, se oriundas de processo de regularizacao
fundiaria. Ou seja, antes de se averbar a demarcacao, sera aberta a matricula do
imoével abrangido pelo procedimento demarcatorio. Mantida essa sistematica na Lei
13.465/17, ndo hé risco de que o imoével demarcado fiquei preso ao sistema antigo,
de antes de 01 de janeiro de 1976 (vigéncia da Lei de Registros Publicos),
facilitando a obtencéo do titulo pelos ocupantes ao final do procedimento.

ApoOs o recebimento do auto de demarcacao urbanistica, o Oficial do Registro
de Imdveis realizard sua qualificacdo em conformidade com o artigo 56 da Lei
11.977/09, efetivard buscas pelos nomes dos proprietarios e confrontantes da area
demarcada, e expedira suas consequentes notificacdes. Essas notificacbes podem
ocorrer de trés formas: pessoalmente, ou pelo correio (com Aviso de Recebimento),
ou através de Registro de Titulos e Documentos. Caso algum dos proprietarios ou
confrontantes ndo sejam localizados, o Oficial comunicara o Poder Publico para que
proceda a notificacdo por edital. O importante € que o proprietario tenha efetiva
ciéncia do procedimento que estd ocorrendo sobre um imével que |Ihe pertence,
tendo pleno direito de apresentar impugnacdo. Nao o fazendo, seu siléncio importa
anuéncia e sera procedida a averbacdo da demarcacdo. Desse desinteresse, sera
beneficiada a populacdo ocupante, que é quem efetivamente funcionaliza o imével.

Segundo Jose Maria da Costa?®?, ante a auséncia de regras proprias
completas na Lei de Registros Publicos e em razdo do fato de que a disposicdo

relativa a notificacdo por edital concerne a um procedimento, o melhor parece ser a

261 Art. 3°. Os atos de averbagéo ou de registro, no processo de regularizacdo fundiéria urbana, seréo
feitos sempre em matricula na circunscricdo da situacdo do imdvel, vedada a averbacao a
margem de transcricdo ou de inscricdo. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Corregedoria
Nacional de Justica. Provimento n° 44, de 18 de marco de 2015. Estabelece normas gerais para
0 registro da regularizacdo fundiaria urbana. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
atos_administrativos/provimento-n44-18-03-2015-corregedoria.pdf>. Acesso em: 10 set. 2017).
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complementacdo do assunto com regras do Codigo de Processo Civil para conferir
seguranca ao prazo para impugnacdo. Nessa linha, aos autos do procedimento de
regularizacao fundiéria devem ser juntadas copias dos editais, e neles especificados
se 0 prazo corre da primeira ou da segunda publicacdo?%3. Conquanto a lei
realmente seja omissa no tocante ao termo inicial do prazo (sendo grave a omissao,
pois a auséncia de impugnacao ultimara em uma perda da propriedade), apenas
referindo que deve ser feita uma publicacdo na imprensa oficial e uma em jornal de
grande circulacdo em 60 dias, indicando o prazo de 15 dias para impugnar, a
interpretacdo devera ser mais favoravel a funcionalizacdo do imdével, na pessoa dos
efetivos ocupantes.

Havendo impugnacdo, esta serd apresentada diretamente ao Oficial, que
notificard o poder publico para manifestar-se no extenso prazo de sessenta dias.
Aqui comeca o papel de intermediario que o Oficial realiza entre a Administracédo
Publica e o proprietario impugnante. A tentativa de acordo sera analisada de forma
mais detida; porém, desde ja constata-se que a total impossibilidade de acordo
encerra (a0 menos quanto a parte impugnada) o procedimento de regularizacao
fundiaria. Como se trata de um procedimento administrativo, perante o cartorio de
registro de imodveis, a regularizacdo fundiaria ndo se apresenta como ambito
adequado para discussdo de direito de propriedade, discussdo essa que sO €
adequado que ocorra perante um Juiz de Direito com competéncia para tanto.
Assim, pode se dizer que a insisténcia na impugnacdo externa um conflito de
interesses com intuito de litigio, remetendo os interessados a via judicial pertinente.

Eduardo Arruda Augusto?®*, com a abordagem pratica que lhe é peculiar,

aborda um grande problema: impugnacgéo intempestiva:

No caso de impugnagcdo intempestiva que ndo traga elementos
convincentes da irregularidade do procedimento ou do prejuizo
indevidamente imposto ao impugnante, por ébvio, deve ser ignorada pelo
registrador (a impugnacdo devera ser juntada ao procedimento com a
certiddo de sua intempestividade, e, se for o caso, com uma decisdo
interlocutoria desqualificando seus argumentos). No entanto, na hipotese de
impugnacao intempestiva que traga ao registrador elementos de convicgéo
de que a séria irregularidade em qualquer item do procedimento, compete
ao registrador, de oficio, indeferir o pedido ou determinar a correcao do auto
de demarcacéo, pois € de sua competéncia zelar pela regularidade de todos
0s atos registrais serem praticados. Neste caso o indeferimento ndo se deu

263 |bidem.
264 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.435-436.
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pela “impugnacao ndo conciliada”, mas pela convic¢do do registrador ponto
a irregularidade do pedido.

Ou seja, a impugnacdo, ainda que intempestiva, merece analise quanto ao
seu mérito, dada a fundamentalidade do direito de propriedade. Dado o interesse
publico e social na regularidade do procedimento, é plenamente justificavel que o
registrador analise o mérito da impugnacdo, tendo em vista que as possiveis falhas
contidas no procedimento afetaram todos os ocupantes da area e possivelmente
prejudicar a direitos coletivos no futuro. Sob essa Otica, o prazo €& improprio,
constituindo mero fator de organizacao procedimental e ndo um requisito de validade
da recepcao desta impugnacao.

Por fim, sdo dignas de notas as excec¢des que a legislacdo abre ao principio
da especialidade objetiva. Esse principio exige uma descricdo do imovel que
corresponda a realidade, e essa descricdo deve constar no titulo para possibilitar o
registro com seguranca. Francisco Eduardo Loureiro aponta o principio da
especialidade como sendo norma geral dos direitos reais como um todo. Esse
entendimento tem justificativa tedrica pautada na teoria geral do Direito Civil, com
base em interpretacdo a contrario sensu do artigo 85 do Cadigo Civil: “Sao fungiveis
0S moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade™®5. Ora, em sentido contrario, todo imével é infungivel, e, portanto,
insuscetivel de substituicdo por outro semelhante. Cada bem imdvel ostenta
caracteristicas Unicas — mesmo que dois possuam medidas idénticas, jamais
ocuparédo o mesmo local.

Todavia, nem sempre é tarefa facil apontar com precisdo a descricao
imobilidria, pois muitas vezes as descricbes sao precarias, imprecisas ou
desatualizadas. Além da inseguranca que a deficiéncia descritiva pode gerar no
mercado imobiliario (v.g., um comprador de imével ndo saber exatamente o que esta
adquirindo), em um parcelamento a situacdo se agrava, pois havera, em um ato,
possivelmente centenas de iméveis a serem especializados.

A Lei 11.977/07 relativizou esse principio (assim como outros) de
especialidade objetiva, determinando que logo no procedimento de demarcacéo
urbanistica, admite-se o0 registro de parcelamento decorrente de projeto de

265 BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.
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regularizacdo fundiaria ainda que a area parcelada, correspondente ao auto de
demarcacao urbanistica, supere a area disponivel nos registros anteriores, ndo se
aplicando nesse caso o disposto no 8§ 2° do art. 225 da Lei 6.015/73. Apesar de
destoar da seguranca juridica objetivada pelo principio da especializacdo, essa
determinacdo tem encontrado amparo doutrinario. Por exemplo, Venicio Salles?®® é
enfatico ao defender que imprecisdes tabulares ndo devem obstar a regularizacéo
de é&rea identificada por planta elaborada pelo Poder Publico, em face do conflito
entre a exigéncia registral e a funcéo social da propriedade, e ja foi mencionado o
ensinamento de Edésio Fernandes no sentido de que entraves burocraticos néo
devem superar a instrumentalizacédo do direito a cidade.

O registro de imoveis, a par de suas tipicas funcdes de garantia de
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos tendentes a garantia do direito
de propriedade, foi encarregado com a funcdo de capitanear o procedimento de
regularizacdo fundiaria e ndo pode, por conseguinte, estar alheio as finalidades
proprias desse procedimento especial de concretizacdo do direito fundamental a
cidade. Dessa forma, apesar de ser importante a especialidade objetiva para
garantia da seguranca da propriedade e do mercado imobiliario, este principio de
carater instrumental ndo pode, de forma alguma, ser um empecilho para a
concretizacdo do direito a cidade, qual é a sintese do valor maximo da ordem
urbanistica constitucional brasileira.

Se realizada essa averbacdo, 0s prOXimos passos serdo 0 registro do
parcelamento, com consequente e natural abertura de matriculas das parcelas
individuais, registro de legitimacdo de posse e a conversdo deste ato em

propriedade.

4.2.4 Registro do Parcelamento

Vinha disciplinado nos também revogados artigos 288-F e 288-G da Lei de
Registros Publicos, sendo que tal ato registral € a base que permitira a
individualizacdo dos lotes nos quais ocorrera a titulacdo, apdés sua urbanizacao
efetiva — garantindo uma gama de direitos, como a propriedade, a moradia, 0 acesso

a terra urbanificada e seus inerentes atributos e beneficios. Segundo Rafael

266 SALLES, Venicio. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito imobiliario
brasileiro. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011. p.195.
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Gagliardi’®’, o parcelamento implica a divisdo de uma gleba em lotes, e o seu
registro permitira a obediéncia ao principio da continuidade registral frente a
necessidade de abertura das matriculas individuais.

Mas, mais do que isso, esse ato garantird a correspondéncia entre as
situacdes real e registral. Uma determinada area, ao ser dividida em fracdes
menores (0s lotes), gera toda uma mudanca em termos urbanos, com a criacao de
ruas, infraestrutura, novos iméveis, enfim, toda uma gama de direitos reais que nao
seria compativel ou razodvel com uma Unica matricula. Existe, sim, uma “matricula
geral” ou “matricula mae”, que representa a area maior (e suas descri¢cdes) que sera
subdividida.

Averbado o auto de demarcacao na matricula da area objeto de regularizacao
e executado o projeto de urbanizacéo, no todo ou em parte, conforme determinar o
referido projeto, sera registrado o parcelamento com consequente abertura de
matriculas individuais, gerando o preparo juridico necessario para que 0s ocupantes,
a conclusao do procedimento, recebam a plena propriedade imobiliaria, livre de
onus. Interessante notar que, segundo a legislacao federal, o tamanho minimo do
lote serd de 125m2 (cento e vinte e cinco metros quadrados) e frente minima de 5
(cinco) metros, mas a Lei 6.766 ressalva, como excec¢do, o loteamento destinado a
urbanizacao especifica ou edificacdo de conjuntos habitacionais de interesse social.
Apesar da ressalva, ja foi estudado que a usucapido especial urbana individual limita
o tamanho da é&rea, a ser usucapida, a 250m2 (duzentos e cinquenta metros
guadrados).

Dado que nossa cultura juridica ainda nao estd habituada com o
procedimento administrativo de usucapido, a questdo dimensional do lote ainda

pode gerar incertezas. Remete-se ao julgado?®® do STJ anteriormente citado, onde o
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colegiado da Corte Superior de Justica, por causa de desacordo de medida de um
terreno, negou reconhecimento a um direito constitucional originario ao qual o
ocupante fazia jus. Se aquela Corte, detendo prerrogativa de decidir de acordo com
seu livre convencimento motivado, enxergou nas unidades métricas municipais um
impeditivo de garantia de um direito constitucional, os Servicos de Registros de
Imoveis restardo ainda mais restringidos, sendo obrigados a obedecer a uma estrita
legalidade sob pena de responsabilidade administrativa.

Inicialmente, o texto original da Lei 11.977/09 vedava a concessao de
legitimacdo de posse em lotes de mais de 250m2. Aparentemente, a logica do
legislador seria criar um paralelo entre a regularizacdo fundiaria e a usucapido
urbana constitucional. Buscava-se, pois, atrelar os institutos garantidores de moradia
e funcéo social da propriedade.

Porém, a lei veio a ser alterada, com a supressao dessa limitacdo, pela Lei
12.424, no ano de 2011. A determinacdo passou a ser no sentido de que, no caso
de area urbana de mais de 250m?, o prazo para requerimento da conversao do titulo
de legitimacdo de posse em propriedade serd o estabelecido na legislacao
pertinente sobre usucapido. Ou seja, restou plenamente possivel que o lote
extrapole essas medidas. Tal determinacdo melhor amolda-se ao procedimento legal
e aos institutos da usucapido, pois areas objetos de regularizacdo fundiaria se
originam de ocupagbes urbanas por vezes absolutamente desordenadas,
dificultando até mesmo sua divisdo; diante disso, uma interpretacdo estrita
bloquearia 0 acesso a legitimacdo de posse a um lote de 260m2 (duzentos e
sessenta metros quadrados). Por esse motivo sera imprescindivel e inexoravel ao
Oficial de Registro de Imoéveis ter extenso e verticalizado conhecimento acerca das
modalidades de usucapido previstas no ordenamento juridico brasileiro, realizando a
subsuncdo da norma pertinente ao caso concreto que lhe for apresentado — sendo
plenamente possivel que, em uma mesma area objeto de regularizacdo, estejam
presentes as mais variadas formas de usucapido. O que se percebe, assim, é que
mesmo antes do novo CPC, a pioneira Lei de Regularizacdo Fundiaria Urbana ja
admitia as variadas formas de usucapido pela via administrativa (se assim o caso
concreto determinar, ndo se olvidando que a usucapido especial urbana sera a

forma mais recorrente na pratica).
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Ainda no tocante ao parcelamento, seguem as palavras de Guilherme

Loureiro?%?;

Ocorrendo a averbacédo do auto de demarcacgédo urbanistica, o poder publico
devera elaborar o projeto supracitado e submeter o parcelamento do solo a
registro. [...] uma vez registrado o parcelamento, o poder publico concedera
o titulo e legitimacdo de posse aos ocupantes cadastrados,
preferencialmente em nome da mulher. Embora a lei 11.977 néo seja clara,
a nosso ver o procedimento a ser seguido € semelhante ao do loteamento.
Registrado o parcelamento, na matricula do imdvel serdo abertas as
matriculas para cada lote. Nestas matriculas que deverédo ser registrados os
titulos de legitimacdo de posse. obedecendo-se, assim, ao principio da
unitariedade da matricula. Para que tenho direito ao titulo, os interessados
ndo poderdo ser concessionarios, foreiros ou proprietarios de outro imével
urbano ou rural; e ndo podem ser beneficiarios de legitimacdo de posse
concedida anteriormente.

Seguindo o procedimento, € interessante a sistematizacdo realizada pelo
artigo 2° do Provimento n°® 44 do CNJ, ao dispor 0s 4 atos registrais basicos para a
concretizacdo da regularizagdo fundiaria: primeiro, a abertura de matricula, se ndo
houver, para a area objeto de regularizacdo; segundo, o registro do parcelamento ou
instituicdo de condominio, resultante do projeto; terceiro, a abertura obrigatoria de
matricula para cada lote ou unidade autbnoma referida ao projeto de regularizacéo
fundiéria; e, por fim, os atos de registro ou averbacao dos titulos expedidos em favor
dos beneficiarios do processo de regularizacdo fundiaria. Para as areas de uso
publico, as matriculas serdo ser abertas com a devida averbacdo de suas
destinacdes — que é uma exteriorizacdo da afetacdo imobiliaria, inerente aos bens
publicos de uso comum do povo.

O primeiro paragrafo do artigo 2° do Provimento n°® 44 do CNJ nao inovou 0s
termos do antigo 288-F da Lei 6.015/73, e determina que no registro da
regularizacao fundiaria urbana serdo mencionados os numeros das matriculas
abertas para cada um dos imdveis correspondentes ao parcelamento ou ao
condominio. Ja que as matriculas serdo abertas, elas devem possuir 0s cinco
requisitos do artigo 176 da Lei de Registros Publicos, quais sejam, numero de
ordem, numero do registro anterior, data, identificacdo do imovel e identificacdo do
proprietario.

No tocante a este ultimo dado, em respeito a continuidade, a abertura das

matriculas ainda sera no nome do antigo proprietario registral (ainda que ha tempos

269 | OUREIRO, Luiz Guilherme. Registros publicos teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2013.
p.563.
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nao seja mais este o possuidor). Mesmo que se esteja a individualizar lotes, apenas
o devido ato registral tera forca para transmissdo de direitos reais. A simples
abertura da matricula, com a finalidade de individuacdo dos lotes formados, ndo
possui esse conddo. De maneira didatica, Marcio Guerra Serra?’® explica esse fato:

Ap6s o registro do parcelamento, sera efetuada a abertura das matriculas
dos lotes; todavia, estas ainda serdo abertas em nome dos titulares
dominiais constantes nas matriculas e/ou transcricbes das origens das
areas, ou seja, aguelas existentes na serventia imobiliaria antes do inicio do
procedimento de regularizagdo fundiaria.

Frise-se: a partir da averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica, a
matricula geral ja estara aberta, aguardando a aprovacao de projeto e parcelamento.
Este dltimo sera requisitado pelo agente promotor da regularizacdo fundiaria,
gerando o registro do parcelamento e consequente abertura das matriculas
individuais dos lotes, criando, assim, possibilidades para singularizagcdo dos bens
que serdo objeto de aquisicdo pelos ocupantes que funcionalizaram os iméveis e 0s

trouxeram do 6cio a cidade.

4.2.5 Legitimacédo de Posse E Conversao

Determinava a Lei 11.977/09 que, “apés o registro do parcelamento, o poder
publico concedera titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes cadastrados™’!.
Ressalte-se a linguagem imperativa do dispositivo, indicando que a concessao
destes titulos ndo é discricionariedade do administrador.

Marcelo Augusto Santana de Melo?’? explica que, em realidade, ja existia a
legitimacdo de posse no ambito dos imoveis rurais, porém apenas com a Lei

11.977/09 ela passou a ter ingresso no registro de iméveis, com seus consequentes

210 SERRA, Méarcio Guerra; SERRA, Monete Hipdlito. Registro de imdéveis: procedimentos especiais.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. v. 3, p.174.

2711 BRASIL. Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacao fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
altera o Decreto-Lei n2 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n2 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Proviséria ne 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso
em: 02 out. 2017
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efeitos de publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia. Busca-se identificar o

possuidor, a natureza e o tempo de sua posse. Sobre sua natureza:

Trata-se, indubitavelmente, da formalizacdo representativa de um
reconhecimento por parte do poder publico da posse de uma propriedade
imobiliaria urbana contendo requisitos da natureza juridica da posse sua
extensdo e beneficiarios. Ndo podemos dizer que é um contrato bilateral,
mas tem forte contelddo real, ndo se restringindo, assim, somente aos
aspectos possessorios.[...] esqueceu o legislador ,no entanto, que o Instituto
da legitimacédo de posse ja tradicional no direito Agrario brasileiro tem por
objetivo a efetiva transferéncia da propriedade.?”®

Ja para o administrativista José dos Santos Carvalho Filho?’4, suas palavras

nao mencionam diretamente uma eficacia real, conforme concebida por Marcelo de

Melo. Todavia, apesar de focar no aspecto administrativo, o doutrinador reconhece a

“‘irradiacd@o de efeitos”, o que de fato remete as consequéncias dos direitos reais. In

verbhis:

A legitimacdo de posse consiste na pratica de ato administrativo cuja
finalidade é a de conferir titulo de reconhecimento de posse em imdével
objeto de demarcacao urbanistica. Nesse titulo, constarao a identificacdo do
ocupante, bem como a natureza e o tempo da ocupacdo. Sem embargo de
ndo se tratar de titulo de propriedade, o titulo de legitimacdo de posse
configura-se indubitavelmente como titulo juridico, sendo id6neo para
irradiar alguns efeitos de ordem juridica em favor daqueles ocupantes cuja
posse passa a revelar-se reconhecidamente legitima.27®

Segundo Jodo Pedro Lamana Paiva?’®, depois de registrado o parcelamento,

o poder publico deverd emitir o respectivo titulo de legitimacdo aos ocupantes

beneficiados pela regularizacdo, conforme cadastramento, devendo observar alguns

requisitos.

Evidentemente que os préprios beneficiarios estardo legitimados a requerer
o registro do titulo de legitimacao de posse emitido pelo poder publico, mas,
por uma questdo pratica, o poder publico deve procurar fazer a entrega do
titulo ja registrado pois esta legitimado a requerer o registro?’’.
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O artigo 18 do Provimento 44 do CNJ (ndo revogado) estatui que a verificacao
dos requisitos da legitimacédo de posse de que trata a Lei 11.977/09 sera feita pelo
orgdo publico concedente. Caso o titulo ndo faga referéncia a verificacdo desses
requisitos, o oficial exigira, para o registro, que o legitimado declare expressamente
gue ndo é concessionario, foreiro ou proprietario de outro imovel urbano ou rural e
gue ndo € beneficiario de legitimacdo de posse concedida anteriormente. NesSa
esteira, Eduardo Arruda Augusto?’® ressalta a responsabilidade do poder publico na
averiguacao desSes requisitos de cunho constitucional.

Cinco anos apds a posse legitimada e registrada, em uma matricula
individualizada, operar-se-a a conversao deste registro em propriedade.

Se do ponto de vista urbanistico, o fim Ultimo de todo o procedimento de
regularizacao fundiaria é a concretizacdo de obras para melhoria da qualidade de
vida da populacdo interessada de maneira integrada a cidade, do ponto de vista
juridico é correto dizer que a conversdo da legitimacdo de posse em alodial
propriedade € a finalidade juridica do procedimento. E com tal ato de registro que
finalmente se atribui a publicidade, seguranca, autenticidade e eficacia a situacéo de
fato que vinha sendo exercida pelos ocupantes, com a constituicdo de direito real
reconhecido e acrescido ao patrimdnio disponivel dos ocupantes. A base teorica que
justifica este ato registral final esta no instituto da prescricdo aquisitiva, retratando o
efeito constitutivo que a posse prolongada exerce sobre a situacdo juridica do
ocupante.

Este ato registral chancela as concomitantes aquisicdo e perda de
propriedade, respectivamente pelo possuidor e pelo antigo proprietario. Ocorre uma
verdadeira resolucdo, em ambito extrajududicial, de um conflito entre principios
caros ao Direito, quais sejam, a funcdo social (posse qualificada pela moradia dos
ocupantes) e o direito de propriedade de quem constar no registro imobiliario.

N&o ha opcéo por um valor abstratamente considerado. Pelo contrario, a Lei
11.977/09 partiu de pressupostos faticos determinados e verificados pelo Poder
Publico, e somente entdo julgando merecedor de propriedade registrada o ocupante.

Melhim Chalhub?’® explica a base tedrica da conversdo nesse sentido:

218 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.441.

219 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido administrativa. Revista de Direito da Cidade, Rio de
Janeiro, v. 6, n. 1, p. 233-274, 2014. Disponivel em: <http://www.melhimchalhub.com.br/noticia/
detalhe/20/usucapiao-administrativa>. Acesso em: 12 jun. 2015.
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No confronto entre posse e propriedade de imével urbano em que estejam
instaladas favelas, nega-se protegdo ao proprietario inerte, que tenha
deixado de explorar o potencial econémico ou social do bem de que seja
titular, em face daqueles que dele se apossaram e o tornaram produtivo ou
atil para moradia, isto porque, como observa Marcos Alcino de Azevedo
Torres, “a posse qualificada pela funcéo social devera prevalecer sobre a
propriedade sem funcdo social’. [...] A inércia do proprietario ndo é
suficiente, por si s@, para determinar a perda da propriedade e sua
aquisicdo pelo possuidor, mas, ndo obstante, como observa Lafayette,
“intervém como uma consideracdo moral de grande valor para po-la sob
uma luz mais favoravel, tirando-lhe o carater espoliativo que a primeira vista
se |he atribui”, de modo que, “se se conserva na inércia e deixa correr o
prazo que a lei lhe concede, a culpa é sua: o direito ndo lhe foi
violentamente arrebatado, mas por sua negligéncia permitiu que lhe fosse
tirado. Ha, sem davida, em obriga-lo a obrar dentro do prazo marcado, uma
certa coacdo; mas é um sacrificio que o bem geral imp8e ao interesse
particular”.

Marcelo de Melo?®, para fins de justificar essa forma de os ocupantes
obterem a propriedade, faz uma entre desta, realizada por via administrativa, com
aguela realizada em caso de inadimplemento de divida garantida por alienacéo
fiduciaria de bem imovel, nos moldes da Lei 9.514/97, afirmando sua recepcéo pela

ordem juridica. In verbis:

N&o é nenhum absurdo juridico aceitar a perda de propriedade em um
procedimento administrativo, que pode preencher requisitos mais que
necessarios para a garantia da seguranca juridica. Quando da promulgacéo
da Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997, o meio juridico debateu muito o
fato de se processar no Registro de Imdéveis a perda da propriedade
resoltvel; no entanto, passados mais de dez anos, a jurisprudéncia e a
doutrina confirmaram a utilidade, sendo hoje o instrumento de garantia
imobiliaria mais utilizado no mercado. O fato é que o legislador preferiu
nomear de usucapido o procedimento de consolidacdo da propriedade que
— por conseguinte — acarreta a perda do direito do proprietério que néo
atende a funcéo social.?8!

Segundo os requisitos do artigo 60 da Lei 11.977/09, o beneficiario do titulo
de legitimacdo de posse podera requerer diretamente ao oficial de registro de
imoveis a conversado desse titulo em registro de propriedade. A lei apontava como
base constitucional para tanto o artigo 183 da Constituicdo Federal.

Para afastar quaisquer davidas restantes sobre a legalidade do procedimento

de usucapido extrajudicial, veio a referida Lei 13.105/16, o Novo Codigo de Processo

Civil, que promoveu importante alteracdo na Lei de Registros Publicos, adicionando

280 MELO, Marcelo. In: CLAPIS, Alexandre Laizo; ALVIM NETO, José Manuel de Arruda; CAMBLER,
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2014. p.808.
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o0 artigo 216-A e, com ele, o novo procedimento. Flavio Tartuce?®?, ao comentar as
mudancas do novo CPC na seara material civil, diz que veio em boa hora a nova
usucapido em Cartorio, que serd poderoso instrumento no combate a morosidade
notéria dessas acdes. Soma-se a isto a mudanca na prépria acdo judicial de
usucapido, que deixa de ser procedimento especial e passa a seguir o rito ordinario.

Para José Renato Nalini?®, a usucapido realizada diretamente em cartério:

[...] € um grande passo no sentido da desjudicializacdo, tendéncia
irreversivel de uma populacédo que se vé aturdida diante do excesso de
acles judiciais em curso. 93 milhGes de processos mostram uma Nacao
enferma. A saude esta na conciliagdo, na pacificacdo, na obtencdo de
resultados mais eficazes e mais rapidos do que a invencivel lentiddo do
Judiciario, mercé de inUmeras causas e assunto que merece outra reflexao.

Enfim, a consecucdo de um procedimento de regularizacdo fundiaria traz
inegaveis beneficios sociais, politicos, juridicos e econdmicos. No tocante as

consequéncias patrimoniais, observa Eduardo Arruda Augusto?84:

A regularizagdo fundiaria somente sera eficaz se conferir titulo de dominio
ao beneficiario. O titular de um imével matriculado podera hipotecar o seu
direito para garantir uma divida necessaria para expandir seus negdcios,
para tratar de uma enfermidade ou para a obtencdo de um novo imével. A
seguranca proporcionada por uma garantia real é suficiente para se obter
capital por juros menores. Juros menores favorecem o adimplemento e,
dessa forma, haver4 uma maior circulagdo de riqueza na base da piramide
social colaborando para o desenvolvimento sdcio econbmico da
comunidade e com a erradicacéo da pobreza.

Todavia, o mais importante valor a ser concretizado é o direito fundamental a
cidade. Desde o inicio do processo, da demarcacéo, perpassando o projeto, até a
obtencéo da matricula em seus nomes, a populacéo de baixa renda beneficiada sera
integrada a cidade em seus diversos niveis. No estudo dos legitimados foi notavel
que ha valorizacdo da participacdo popular, como exemplo de verdadeira
democracia direta ao permitir que associacdes de moradores, organizados e com

objetivo uno, busquem formas de regularizar a terra urbana onde vivem (muito

embora, conforme ja se defendeu nesta pesquisa, a atuacdo positiva do Poder
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Pablico é, além de essencial, constitucionalmente obrigatéria, ndo se admitindo
qualquer inércia nesse aspecto).

No projeto havera relevante estudo social, cultural e urbanistico, delimitando a
necessidade de instrumentos, planejando vias de circulagcdo, saneamento, energia,
escoamento pluvial, enfim, todos os aspectos necessarios para que o solo urbano
passe a ser dotado dos melhoramentos que, por esséncia, o fazem parte da cidade.
Na demarcacgéo urbanistica, o estudo volta-se para a situacao juridica dos iméveis
que se esté regularizando, ressaltando que de nada adiantaria para a populagédo de
baixa renda receber valorizadora urbanizacdo em seus imoveis para, em seguida,
verem-se forcados a contestar acdo reivindicatoria do antigo proprietario registral
inerte. Além disto, nesta fase se identificara quais imoveis publicos estdo sendo
usados para moradia (portanto funcionalizados) e seus respectivos destinos.

Com os atos registrais seguintes — registro de parcelamento, aberturas de
matriculas e registros de legitimacédo de posse e de sua conversdo em propriedade,
abarcando as mais diversas hip6teses de usucapido — é chagada hora do verdadeiro
reconhecimento juridico do direito real de propriedade, dotado da inerente funcao
social, e integrado ao urbano através das melhorias, ndo mais segregado. O
acréscimo patrimonial obtido, em consonancia com a teoria do patriménio minimo,
consolida-se em nome dos respectivos ocupantes, torna-se negociavel e oponivel
erga omnes.

Nesse ponto culminante do procedimento da regularizacao fundiaria, onde se
converte uma situacdo de fato em situacdo juridica, reconhecendo propriedade e
gerando um acréscimo no patriménio disponivel do agora proprietario, é de extrema
pertinéncia mencgcao aos ensinamentos instigantes do economista Hernando de
Soto?®5. Em sua obra, disserta o autor que um dos principais motivos pelo qual o
sistema capitalista funciona bem em paises desenvolvidos é que toda forma de
propriedade, em especial de bens imoveis, esta lastreada por titulos que os
representam perante o mercado, e deles se podem extrair o capital. O terceiro
mundo e as nagdes previamente comunistas acabaram por ficar subcapitalizadas
por conta da falta de representacdo de seus verdadeiros ativos®®. A populacéo

carente, estando fora do sistema legal de propriedade, fica impedida de converter,

285 SOTO, Hernando de. The mystery of capital: why capitalism triumphs in the West and fails
everywhere else. London: Black Swan, 2001. p.8.
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em ultima andlise, sua forca de trabalho e sua poupanca em capital lastreavel e
utilizavel para seu desenvolvimento?®’. O autor fornece um motivo pelo qual a
propriedade formal deve ser universalmente acessivel para que exista
desenvolvimento no mundo de hoje (considerando que o capitalismo € o Unico
sistema em efetiva existéncia, portanto a Unica opc¢ao disponivel): “para trazer todos
para um unico contrato social onde todos podem cooperar para aumentar a
produtividade da sociedade”?®8,

O autor instiga governos a procurar estes centros onde vige o sistema
“extralegal” pois ali que se concentra 0 maior potencial para crescimento econémico,
a ser obtido inicialmente por meio de uma regularizacdo da titulacdo patrimonial —
para que os individuos passem a ser donos de seu préprio patrimoénio, € ndo mais
uma espécie de ndmades, podendo formar capital e sendo responsaveis por seus
préprios bens. A busca dessa representacdo da propriedade por meio de titulos
coincide com o desfecho do procedimento da regularizacéo fundiaria, demonstrando
que, conforme Hernando de Soto?®°, além dos beneficios urbanisticos, havera
beneficios econbémicos a niveis regionais e nacionais — o que auxilia, ainda, que 0s
lotes mantenham-se regularizados. Alarga-se, ainda mais, os beneficios a se
obterem com a consecucdo das politicas de regularizacdo fundiaria, fazendo com
gue a populacdo beneficiada, além de passar a participar da cidade, participe da
economia desta.

A regularizagdo fundiaria nasceu no Brasil com amplo escopo, dotada de
avancados instrumentos para que a administracdo publica concretize o principio
fundamental da cidade; a normativa, como se viu, € precisa onde deve ser para
organizar o conjunto encadeado de atos, e é aberta o suficiente para, com
porosidade, absorver a multiplicidade de situagdes urbanas diversas que podem por
ventura se apresentar. Apesar do cenario positivo demonstrado (e que, repita-se,
provavelmente voltard a viger por conta do efeito repristinatorio das A¢bes Diretas

de Inconstitucionalidade), mudancas ocorreram, e devem ser analisadas.

287 |bidem, p.235.

288 |bidem, p.231. Tradugao livre do inglés.

289 SOTO, Hernando de. The mystery of capital: why capitalism triumphs in the West and fails
everywhere else. London: Black Swan, 2001. p.193.



128

4.3 A REGULARIZACAO FUNDIARIA NA LEI 13.465/17

Novamente com origem em uma Medida Provisoria (MP 759/2016), o novel
instrumento legislativo propde-se a apresentar normas “sobre a regularizagao
fundiéria rural e urbana, sobre a liquidacao de créditos concedidos aos assentados
da reforma agraria e sobre a regularizacéao fundiaria no ambito da Amazonia Legal;
institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienacao de
imoveis da Unidao”. O momento politico escolhido para a urgente alteragcdo do mais
importante instrumento de politica urbana foi de instabilidade, pois a Medida
Provisoria 759 foi editada em 22 de dezembro de 2016, pouco mais de trés meses
depois da assuncdo definitiva do antigo vice-presidente, apos processo de
impeachment.

Apesar de ser plenamente criticavel o fato da Lei 11.977/09 ter advindo de
Medida Proviséria, € digno de nota que o Brasil ndo possuia, a ocasido, legislacédo
federal completa sobre o procedimento de regularizacdo fundiaria. O cenério ja foi
diferente quando da edicdo da MP numero 759/16, pois justamente derrogou a Lei
anterior. E mais: muitos aspectos da original Lei do Programa Minha Casa Minha
Vida foram transportados para a nova legislacao proviséria, v.g., ter como objetivo
ampliar o acesso a terra urbanizada, garantir direito & moradia, isentar emolumentos
0s atos registrais pertinentes, utilizar a legitimacdo de posse com conversao em
propriedade ao final de um prazo, um rol de legitimados abrangente, entre outros. A
cada aspecto em comum se percebe uma violacdo ao artigo 62 da Constituicdo
Federal, pois, se 0 mesmo conteudo normativo ja estava em vigéncia, ndo ha
qualquer “relevancia e urgéncia” em se editar nova lei para determinar a mesma
norma. Sdo contundentes as coloca¢Bes do constitucionalista José Afonso da
Silva?® sobre o histérico das medidas provisérias no artigo 59 da Constituicdo

Federal:

As medidas provisdrias ndo constavam da enumeracdo do art. 59, como
objeto do processo legislativo, e ndo tinham mesmo que constar, porque
sua formacdo ndo se da por processo legislativo. Sdo simplesmente
editadas pelo Presidente da Republica. A redacéo final da Constituicdo nao
as trazia nessa enumerac¢do. Um génio qualquer, de mau gosto, ignorante,
e abusado, introduziu-as ai, indevidamente, entre a aprovagdo do texto

290 GILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p.552.
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final.12 (portanto depois do dia 22.9.88) e a promulgacdo-publicacdo da
Constituicdo no dia 5.10.88.

Assim, apoOs todo o cendrio exposto nesta pesquisa, desde o historico de

idealizacdo de um direito a cidade, até a defesa desse como sendo um direito

s

fundamental, forcoso mencionar que a Lei numero 13.465/17 é, ao menos,
desnecessaria e veementemente prejudicial a sistemética nacional que ja estava
consolidada ha quase uma década. Desnecessaria porque, como se percebe da
comparacdo com a antiga 11.977/09, busca adotar institutos e procedimentos
bastante semelhantes, alterando questdes bastante especificas que poderiam ser
adicionadas ao ordenamento em nova legislacdo paralela. Sistematicamente
prejudicial porque abandona e derroga toda uma experiéncia fundiaria que com
muito sacrificio e dialogo se construiu — ao invés disso, pela via da Medida
Provisoria foram alteradas onze leis que tratavam de direito imobiliario no Brasil.
Tantas sdo as razdes para a inconstitucionalidade da referida Lei que, em 30
de agosto de 2017, a Procuradoria-Geral da Republica, alegando “mdultiplas formas
de inconstitucionalidade”, citando doutrinadores de grande importancia ao tema
como Raquel Rolnik, Rogério Gesta Leal, Ingo Sarlet, e fazendo referéncias como o
Comentario Geral n° 4 da ONU, Agendas Habitat, e ao artigo 182 da Constituicao
ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Assim foram didaticamente enunciadas

as razdes pelo portal do Supremo Tribunal Federal:

O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, ajuizou no Supremo
Tribunal Federal Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5771) contra a
Lei 13.465/2017, que disp8e sobre a regularizagdo fundiaria rural e urbana,
a liquidagdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria, a
regularizacé@o fundiaria no ambito da Amazonia Legal e institui mecanismos
para aprimorar procedimentos de alienac¢éo de iméveis da Unido.

Ele sustenta que, além de ser resultado da converséo de medida proviséria
gue ndo observou requisitos constitucionais de relevancia e urgéncia, a lei
“tem o efeito perverso de desconstruir todas as conquistas constitucionais,
administrativas e populares voltadas a democratizacdo do acesso a moradia
e a terra e pbe em risco a preservacdo do ambiente para as presentes e
futuras geracgbes”.

Janot argumenta que a lei questionada, decorrente da conversédo da Medida
Proviséria 759/2016, modifica mais de uma dezena de leis ordinérias,
muitas das quais editadas ha mais de uma década por meio de processos
legislativos que envolveram grande participacdo popular. “N&o por acaso,
61 entidades ligadas a defesa do ambiente — convencidas de que a Lei
13.465/2017 causa ampla privatizacao de terras publicas, florestas, aguas e
ilhas federais na Amazénia e na zona costeira do Brasil — apresentaram
representacao dirigida a Procuradoria-Geral da Republica a fim de provocar
0 STF a declarar as multiplas inconstitucionalidades da lei”, afirma.

Do ponto de vista da inconstitucionalidade formal, o procurador-geral
defende que ndo ha elementos que justifiguem a urgéncia da edicdo de MP



130

sobre essa matéria. “Grilagem de terras e desmatamento atravessaram
séculos até aqui, literalmente, sem solugdes de todo satisfatérias”, alega.
“N&o é concebivel que, de um momento para o outro, se transformem em
problemas de tamanha urgéncia que demandem uso do instrumento
excepcional e urgente que é a medida provisoria, com usurpacgédo da funcao
legislativa ordinaria do Congresso Nacional”.2%!

Como principios, a Lei 13.465/17 elenca a sustentabilidade econémica, social
e ambiental e ordenacédo territorial, buscando a ocupagédo do solo de maneira
eficiente, combinando seu uso de forma funcional. Concomitantemente, elenca, ao
artigo 10, doze objetivos, tais como promover funcdo social, garantir acesso a terra
urbanizada, estimular a solucéo extrajudicial de conflitos e gerar integracéo social da
populacdo de baixa renda. Consoante a doutrina ja elencada nesta pesquisa, apesar
da lei usar a expressao “objetivos”, em se tratando de ideias a serem alcancados na
medida do possivel, todos possuem natureza de principios. Tais normas nao serao
desnaturadas pela mudanca de nomenclatura eventualmente adotada pelo
legislador. Tampouco perderdo, assim, sua forca normativa e sua obrigatoria
observancia, permanecendo como componentes do direito a cidade.

O rol de legitimados foi ampliado, permitindo que Ministério Publico,
Defensoria Publica (no caso de hipossuficientes), proprietario e loteador requeiram a
regularizacao fundiaria, “promovendo o0s atos necessarios” e tendo direito de
regresso contra aquele que promove o parcelamento irregular. Essas maiores
legitimacdes devem ser interpretadas no sentido de legitimidade para desencadear o
procedimento e fazer as devidas exigéncias aos Orgdos competentes, nao
significando  responsabilidade financeira de arcar com obras publicas. E
interessante, ainda, a colocagao de que o loteador que promove a regularizacdo nao
deixa de responder civil e criminalmente pelo loteamento irregular a que deu causa.

Isabel Raposo?®?, arquiteta e urbanista portuguesa, relata que os loteamentos
clandestinos (chamados de &reas urbanas de génese ilegal) poderdo ter sua
regularizacdo promovida tanto pela iniciativa publica quanto pela privada. No inicio,
as politicas publicas eram voltadas exclusivamente ao “realojamento” da populacdo

carente, que se tornava alvo de remocdes.

291 PROCURADOR-GERAL da Republica questiona lei sobre regulariacdo fundiaria rural e urbana.
STF Noticias, Brasilia, 06 set. 2017. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=354860>. Acesso em: 09 set. 2017.

292 BOGUS, Lucia; RAPOSO, Isabel; PASTERNAK, Suzana (org.). Da irregularidade fundiaria
urbana a regularizacao: analise comparativa Portugal-Brasil. Sdo Paulo: EDUC, 2010. p.91.
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O artigo numero 13 enumera duas espécies de regularizacédo fundiaria: a de
interesse social e de interesse especifico. Portanto, mesmo padrédo da Lei anterior
(uma de carater social e outra residual). A questdo das espécies, ou modalidades,
de regularizagdo fundiaria constitui um problema mais de sistematizacdo dos
institutos do que de entendimentos doutrinarios propriamente ditos. Todavia, para
viabilizar uma aplicacdo pratica organizada € necessario analisar quantas e quais
hipoteses faticas a lei efetivamente prevé como casos de regularizagdo — em
especial porque tanto o Poder Publico como o Oficio de Registro de Imoveis
encontram-se vinculados ao principio da legalidade.

Para Jodo Pedro Lamana Paiva?®3, além da regularizacédo de loteamentos dos
artigos 39 a 41 da Lei 6.766/79, a Lei 11.977/09 trazia trés espécies de
regularizacao fundiéria, quais sejam, a de interesse social, a de interesse especifico,
a inominada (ou de antigos loteamentos), enquanto a Lei 11.481/07 trata da
regularizacao fundiaria de imoveis do patrimdnio publico.

Por sua vez, Walter Ceneviva®®* e Eduardo Agostinho Arruda Augusto?®®
defendem a existéncia de apenas 2 espécies de regularizacdo fundiaria de
assentamentos urbanos: a de interesse especifico e a de interesse social. De fato,
os incisos VIl e VIII do artigo 47 da Lei 11.977/09 citavam apenas estas duas
modalidades, onde a regularizacdo fundiaria de interesse especifico tem um ja
mencionado carater residual, enquanto a de interesse social possui casos elencados
— mesmo padréo seguido pelo lei nova.

O primeiro paragrafo do artigo 13 demonstra fato que tem se tornado habitual
no ambito de servigos notariais e de registro: a constante pratica de inconstitucionais
isencdes heterbnomas, dado que emolumentos de cartério, consoante ja decidiu o

STF, tém natureza de taxa estadual®®®, ndo podendo a Unido isentar um tributo

293 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizacdo fundiaria de interesse social. 2. ed. Sdo Paulo:
IRIB, 2013.

294 CENEVIVA, Walter. Lei de registros publicos comentada. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.717.

295 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de imoveis, retificagcdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.422.

2% EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CUSTAS JUDICIAIS E
EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS - NATUREZA TRIBUTARIA (TAXA) - DESTINACAO
PARCIAL DOS RECURSOS ORIUNDOS DA ARRECADACAO DESSES VALORES A
INSTITUICOES PRIVADAS - INADMISSIBILIDADE - VINCULACAO DESSES MESMOS
RECURSOS AO CUSTEIO DE ATIVIDADES DIVERSAS DAQUELAS CUJO EXERCICIO
JUSTIFICOU A INSTITUIGAO DAS ESPECIES TRIBUTARIAS EM REFERENCIA -
DESCARACTERIZAGAO DA FUNGAO CONSTITUCIONAL DA TAXA - RELEVANCIA JURIDICA
DO PEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA. NATUREZA JURIDICA DAS CUSTAS JUDICIAIS E
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estadual. Ademais, a delegacédo de servicos de notas e registros ndo custa dinheiro
algum aos cofres publicos (pelo contrario, ha percentual de emolumentos
direcionados aos cofres publicos), pois ostentam administracédo privada e dependem

dos emolumentos para custos operacionais, tais como insumos e funcionarios.

4.3.1 Instrumentos Urbanisticos

O artigo 15 elenca instrumentos urbanisticos a serem utilizados na
regularizacdo fundidria, em um rol exemplificativo, buscando precipuamente
instrumentos ja contidos no Estatuto da Cidade, mas adicionando outros. Doagéo e
compra e venda, apesar de constarem no rol, ndo constituem via adequada para
promocdo de regularizacdo fundiaria, dado sua natureza estritamente civilista e
privatista — e sendo que, em regra, a alienacao de imdveis publicos devera seguir 0s

ditames da Lei de Licitacdes.

DOS EMOLUMENTOS EXTRAJUDICIAIS. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou
orientacdo no sentido de que as custas judiciais e 0s emolumentos concernentes aos Servigcos
notariais e registrais possuem natureza tributaria, qualificando-se como taxas remuneratérias de
servicos publicos, sujeitando-se, em conseqiéncia, quer no que concerne a sua instituicdo e
majoracao, quer no que se refere a sua exigibilidade, ao regime juridico-constitucional pertinente a
essa especial modalidade de tributo vinculado, notadamente aos principios fundamentais que
proclamam, dentre outras, as garantias essenciais (a) da reserva de competéncia impositiva, (b)
da legalidade, (c) da isonomia e (d) da anterioridade. Precedentes. Doutrina. SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS. - A atividade notarial e registral, ainda que executada no ambito de serventias
extrajudiciais ndo oficializadas, constitui, em decorréncia de sua propria natureza, funcao
revestida de estatalidade, sujeitando-se, por isso mesmo, a um regime estrito de direito publico. A
possibilidade constitucional de a execugédo dos servigos notariais e de registro ser efetivada “em
carater privado, por delegagédo do poder publico” (CF, art. 236), nao descaracteriza a natureza
essencialmente estatal dessas atividades de indole administrativa. - As serventias extrajudiciais,
instituidas pelo Poder Publico para o desempenho de fungbes técnico-administrativas destinadas
“a garantir a publicidade, a autenticidade, a seguranca e a eficacia dos atos juridicos” (Lei n.
8.935/94, art. 1°), constituem 6érgdos publicos titularizados por agentes que se qualificam, na
perspectiva das rela¢cdes que mantém com o Estado, como tipicos servidores publicos. Doutrina e
Jurisprudéncia. - DESTINA(;AO DE CUSTAS E EMOLUMENTOS A FINALIDADES
INCOMPATIVEIS COM A SUA NATUREZA TRIBUTARIA. - Qualificando-se as custas judiciais e
0s emolumentos extrajudiciais como taxas (RTJ 141/430), nada pode justificar seja o produto de
sua arrecadacao afetado ao custeio de servigos publicos diversos daqueles a cuja remuneragéo
tais valores se destinam especificamente (pois, nessa hip6tese, a fungao constitucional da taxa -
gue é ftributo vinculado - restaria descaracterizada) ou, entdo, a satisfacdo das necessidades
financeiras ou a realizacdo dos objetivos sociais de entidades meramente privadas. E que, em tal
situagdo, subverter-se-ia a propria finalidade institucional do tributo, sem se mencionar o fato de
que esse privilegiado (e inaceitavel) tratamento dispensado a simples instituicdes particulares
(Associacdo de Magistrados e Caixa de Assisténcia dos Advogados) importaria em evidente
transgressao estatal ao postulado constitucional da igualdade. Precedentes. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1378. Tribunal
Pleno. Relator Min. Celso de Mello, julgado em 30/11/1995, publicado em 30/05/1997. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347013>. Acesso em:
05 ago. 2017).



133

Importante mencionar que foi incluido, ao artigo 18, o conceito de Zonas
Especiais de Interesse Social (ZEIS). A Medida Provisoria 759, inicialmente, limitou-
se a suprimir o conceito de ZEIS que vinha contido no ambito de Lei 11.977/09, a
qual, ainda, as beneficiava com o procedimento da regularizacdo fundiéria de
interesse social, em cumprimento ao disposto no Estatuto da Cidade que prevé as
ZEIS como instituto juridico de planejamento municipal (garantidor de protecédo a
populacdo de baixa renda que ocupa determinada area, protegendo essa populacao
de eventual especulacdo imobilidria sobre &rea recentemente regularizada). A
supressdo pretendida inicialmente pela MP 759 constituiria flagrante retrocesso
urbanistico, atuando de maneira contraria a populacdo vulneravel. A Lei 13.465/17,
entretanto, trouxe novamente a ZEIS ao ordenamento juridico, enfraquecendo seu

alcance ao paragrafo segundo por desvincular essa da regularizacao fundiaria:

Art. 18. O Municipio e o Distrito Federal poderdo instituir como instrumento
de planejamento urbano Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), no
ambito da politica municipal de ordenamento de seu territorio.

§ 12 Para efeitos desta Lei, considera-se ZEIS a parcela de area urbana
instituida pelo plano diretor ou definida por outra lei municipal, destinada
preponderantemente a populagdo de baixa renda e sujeita a regras
especificas de parcelamento, uso e ocupag¢éo do solo.

§ 22 A Reurb nédo esta condicionada a existéncia de ZEIS.2%7

Diante da natureza das ZEIS, utilizadas como instrumento de planejamento
urbano, protecdo e preparacdo para regularizacdo fundiaria, € digno de nota o
entendimento jurisprudencial firmado pelo Tribunal de Justica de Pernambuco, o
qual permitiu a usucapido individual sobre imovel localizado em ZEIS, desde que
seja possivel seu mapeamento e individualizacdo (garantindo, dessa forma,
cumprimento ao direito fundamental previsto no artigo 183 da Constituicdo Federal).
O ocupante, assim, ndo ficara condicionado a regularizacéo coletiva da totalidade da

gleba, caso sua area esteja previamente identificada e mensurada.

APELACAO. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO EM
ZONA ESPECIAL DE INTERESSE SOCIAL (ZEIS). LOTEAMENTO
IRREGULAR - INVASAO COLETIVA - QUE NAO OBSTA A USUCAPIAO
INDIVIDUAL QUANDO PREENCHIDOS 0S REQUISITOS

297 BRASIL. Lei n°® 13.465, de 11 de julho de 2017. DispGe sobre a regularizacédo fundiaria rural e
urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agréaria e sobre a
regularizacdo fundiaria no ambito da Amazénia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienagéo de imoveis da Unido; altera as Leis [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113465.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.
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CONSTITUCIONAIS. RECURSO PROVIDO. SENTENCA ANULADA. 1. E
possivel a usucapiao individual urbana ainda que a area usucapienda esteja
situada em Zona Especial de Interesse Social (ZEIS), fruto de invasdo
coletiva, por respeito ao direito fundamental da dignidade da pessoa
humana, da moradia, da propriedade privada e da inafastabilidade da
jurisdicdo. 2. Pois, o art. 183, CF, € uma norma constitucional de eficacia
plena e exige apenas a posse mansa e pacifica em &rea ou edificagdo
urbana de até 250m2, com animo de dono e utilizada para moradia pelo
prazo de cinco anos, desde que o possuidor ndo seja proprietario de outro
imo&vel urbano ou rural. 3. Assim sendo, a usucapiao coletiva prevista no art.
10 da Lei Federal 10.257/01 (Estatuto da Cidade) ndo poderia limitar a
usucapido individual prevista no art. 183, CF, em face da hierarquia das
normas. 4. Nessa senda, a usucapido coletiva € uma alternativa de efetivar
o direito constitucional a moradia através de demanda coletiva, 0 que nao
obsta a wusucapido individual quando preenchidos os requisitos
constitucionais.?%

Ainda em relagdo aos instrumentos urbanisticos, € grandemente facilitada a

aquisicdo de bens publicos funcionalizados pelos ocupantes, pela via da

regularizacao fundiaria, aos artigos 16 e 17, in verbis:

Art. 16. Na Reurb-E, promovida sobre bem publico, havendo solucéo
consensual, a aquisicéo de direitos reais pelo particular ficar4 condicionada
ao pagamento do justo valor da unidade imobiliaria regularizada, a ser
apurado na forma estabelecida em ato do Poder Executivo titular do
dominio, sem considerar o valor das acessodes e benfeitorias do ocupante e
a valorizacdo decorrente da implantacéo dessas acessoes e benfeitorias.
Paragrafo Unico. As &reas de propriedade do poder publico registradas no
Registro de Imdveis, que sejam objeto de acao judicial versando sobre a
sua titularidade, poderdo ser objeto da Reurb, desde que celebrado acordo
judicial ou extrajudicial, na forma desta Lei, homologado pelo juiz.

Art. 17. Na Reurb-S promovida sobre bem publico, o registro do projeto de
regularizacdo fundiaria e a constituicdo de direito real em nome dos
beneficiarios poderdo ser feitos em ato Unico, a critério do ente publico
promovente.

Paragrafo Unico. Nos casos previstos no caput deste artigo, serdo
encaminhados ao cartério o instrumento indicativo do direito real
constituido, a listagem dos ocupantes que serdo beneficiados pela Reurb e
respectivas qualifica¢cdes, com indicacdo das respectivas unidades, ficando
dispensadas a apresentacdo de titulo cartorial individualizado e as cépias
da documentagao referente a qualificacédo de cada beneficiario.2%°

298

299

PERNAMBUCO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 2740316. 12 Camara Civel. Relator Des.
Itabira de Brito, julgado em 03/12/2013, publicado em 15/01/2014. Disponivel em: <https://tj-
pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/159614726/apelacao-apl-2740316-pe>. Acesso em: 04 set.
2017.

BRASIL. Lei n° 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizacdo fundiaria rural e
urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agréaria e sobre a
regularizacdo fundiaria no ambito da Amazénia Legal; institui mecanismos para aprimorar a
eficiéncia dos procedimentos de alienagéo de imoveis da Unido; altera as Leis [...]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13465.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.
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N&o se deve esquecer que, operando a regularizacdo fundiaria com base em
usucapido administrativa de bens imoveis, estes artigos culminam em hipoteses de
usucapido de bens publicos.

E extremamente polémica a questdo sobre a possibilidade, ou nio, da
usucapido de bem publico. Tanto a Constituicdo Federal quanto o Codigo Civil a
vedam, sem excecdo, em adicdo ao Enunciado 3403 da Simula de jurisprudéncia
do STF. Todavia, h& corrente doutrinaria atual que defende a possibilidade da
usucapido de bens publicos dominicais. De acordo com a classificacdo de bens
publicos trazida pelo Cdédigo Civil, seriam aqueles desafetados de qualquer uso
publico.

O anteprojeto do atual Codigo Civil trazia expressa a possibilidade de
usucapido de bens dominicais, o que foi posteriormente modificado pela Camara dos
Deputados. Segundo a letra fria da lei, hoje, todos os bens publicos possuem um
regime de direito publico, que determina suas inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade. Silvio Luis Ferreira da Rocha®!, nesta esteira, é enfatico ao
construir a necessidade de funcao social por parte dos bens dominicais:

Entretanto, na vigéncia de antigos diplomas legais, foram estabelecidas
excecdes previstas ora nas Constituicbes de 1934, 1937 e 1946 com
relacdo ao chamado usucapido pro labore e na Constituicdo de 1967 com a
legitimacdo de posse e preferéncia para aquisicdo de terras publicas
tornadas produtivas com o trabalho do ocupante e de sua familia, ora com a
Lei n° 6.969, no artigo 2°, que disciplinou o chamado usucapido especial
incidente sobre terras devolutas situadas na area rural.

Conforme os entendimentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José Cretella
Junior, bens dominicais possuem regime juridico de direito privado, parcialmente
derrogado por algumas normas de direito publico (por exemplo, necessidade de
licitacdo para sua alienagdo)3®2. Ora, é razoavel considerar que ha uma flexibilizacdo
do regime juridico em relacdo a bens dominicais.

Na seara jurisprudencial, aléem da ja citada Sumula 340 do STF, o STJ em
julgado de 2013 (AgRg no AgRg no REsp 66538/PA) afirma que nao € possivel

800 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 340. Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3319>. Acesso em: 04
out. 2017.

801 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito
imobiliario brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.369.

302 |pidem, p.365.
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existir posse sobre um bem publico, explicitando a figura como mera detencdo
advinda da precariedade (consequentemente, ndo havera usucapido). Segue a

ementa do referido julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. REINTEGRACAO
DE POSSE. OCUPACAO DE TERRA PUBLICA. BENFEITORIAS
REALIZADAS. INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. OCUPACAO
REGULAR. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. 1. A
jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de nao ser possivel o
reconhecimento de posse sobre terra publica, cuja ocupacdo configura
mera detencédo. 2. A impossibilidade de se reconhecer a posse de imével
publico afasta o direito de retencdo pelas benfeitorias realizadas.
Precedentes. 3. Ademais, o Tribunal de origem, com base nos elementos de
prova, concluiu pela irregularidade na ocupacgdo das terras publicas e
auséncia de boa-fé do ocupante. Ndo hd como alterar esse entendimento é
invidvel na via especial, a teor do que disp6e a Sumula n. 7/STJ: “A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento.3%3

Contudo, ja se tem noticias de decisdes que, cientes as peculiaridades que a
realidade fatica pode apresentar em casos concretos, julgaram possivel a usucapiao
de bens desafetados. Noticiado por Flavio Tartuce®%4, o seguinte caso ocorreu em

Minas Gerais:

Em uma decisdo inédita na regido e pouco comum no pais (processo n°
194.10.011238-3), o juiz titular da Vara da Fazenda Publica de Coronel
Fabriciano, Marcelo Pereira da Silva, indeferiu o pedido do Departamento
de Estradas de Rodagem de Minas Gerais (DER-MG), que solicitava a
desocupagédo de uma area publica estadual de 36 mil metros quadrados, no
Km 280 da BR-381, proximo ao trevo de Anténio Dias, onde residem cerca
de dez familias, formadas, em sua maioria, por servidores e ex-servidores
do préprio DER-MG, instalados no local desde a constru¢éo da rodovia, ha
cerca de 30 anos. [...]."N&o se pode permitir num pais como o Brasil, em
gue, infelizmente, milh6es de pessoas ainda vivem a margem da sociedade,
gue o Estado, por desidia ou omissdo, possa manter-se proprietario de bens
desafetados e sem qualquer perspectiva de utilizacdo para o interesse
publico, se desobrigando ao cumprimento da fungdo social da propriedade”,
afirma o parecer emitido pelo MP.

Demonstrada a polémica alcancada pelo tema, e respeitados os diversos
entendimentos, parece que a posicdo mais adequada, e mais a par de uma

interpretacdo constitucional do milenar instituto da usucapido, € no sentido de

303 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no AREsp n° 66538/PA. Quarta Turma.
Relator Min. Anténio Carlos Ferreira, julgado em 18/12/2012, publicado em 01/02/2013. Disponivel em:
<https://wz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201102446594&dt_publicacao=01/02
/2013>. Acesso em: 03 out. 2017.

304 TARTUCE, Flavio. Sentenca de MG reconhece usucapido de bem publico. Jusbrasil, Brasilia,
2014. Disponivel em: <http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/136402006/sentenca-de-mg-
reconhece-usucapiao-de-bem-publico>. Acesso em: 05 abr. 2015.
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entender possivel a posse e a usucapido de bens publicos, mormente os bens
desafetados a qualquer utilidade publica. Seria extremamente contraditorio o
Constituinte valorizar a fungé&o social, inclusive prevendo casos de supressao do
direito de propriedade para o caso de descumprimento, e, a0 mesmo tempo,
dispensar o Estado de cumprir esse dever (justamente as pessoas politicas que

deveriam ser os principais obrigados). Nas palavras de Silvio da Rocha3%;

Estamos, ao nosso ver, diante de um conflito de normas, pois as normas
gue estabelecem a funcdo social da propriedade disciplinam um fim que,
para ser alcancado, necessita, entre outros instrumento, da usucapiao, que,
no entanto, em relacéo aos bens publicos, é vedada. Em outras palavras, as
normas que proibem a usucapido dos bens publicos retiram ou suprimem
um importante meio de realizacdo da fungéo social da propriedade, prevista
como fim em outras normas, configurado, com isso, uma antinomia
teleoldgica que, no entanto, € aparente e pode ser solucionada.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro expressamente permite a
existéncia de posse sobre bem publico ao artigo primeiro da Medida Provisoéria 2.220
de 04 de setembro de 2001, ao estatuir que “aquele que, até 22 de dezembro de
2016, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imovel publico situado em area com
caracteristicas e finalidade urbanas™. Ainda, ao artigo segundo, o0 mesmo diploma
prevé que esse direito pode ser reconhecido de maneira coletiva, caso varias
pessoas ocupem a mesma area urbana publica.

O conflito aparente de normas se da entre a funcdo social e as regras dos
artigos 191 e 183, 83° da Constituicdo federal, ou seja, um conflito entre regras e
principios. Ja foi mencionado, ao inicio desta pesquisa, que adotamos 0s conceitos
normativos propostos por Humberto Avila3®” em sua obra intitulada “Teoria dos
Principios”. Os principios sdo diretrizes que iluminam e norteiam todo o arcabougo
de normas juridicas, e as regras merecem interpretacdes nestas direcbes por eles
tracadas. Portanto, se for para concretizar a funcdo social da propriedade, a

usucapido de imoveis publicos dominicais deve ser possibilitada, em abstrato — por

305 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito
imobiliario brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.370.

306 BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessao de
uso especial de que trata o § 12do art. 183 da Constituicdo, cria 0o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano - CNDU e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 02 ago. 2017.

307 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 8. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.
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Obvio, serd essencial analisar o caso concreto, ndo sendo razoavel permitir esta
aguisicdo em se tratando de bens afetados ao uso publico. Relembra-se, ainda, que
a funcdo social é mais do que um dever do proprietario, mas um elemento
constitutivo da prépria esséncia do direito de propriedade.

Parece ser esse o sentido da doutrina civilista moderna, e gradativamente da
Lei — apesar da norma constitucional contraria. Flavio Tartuce3°® entende que o texto
constitucional deveria sofrer reformas para flexibilizar os atuais paradigmas, o que
daria maior prestigio ao principio da funcéo social da propriedade. Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald®® discordam da absoluta impossibilidade da
usucapido de bens publicos, por ofensa a funcdo social, matéria que merece
ponderacéo no caso concreto.

O que faz a questdo verdadeiramente tormentosa, e inclusive perigosa a
defesa do meio ambiente, € a possibilidade de uso de uma falsa nocdo de
funcionalizac&o imobiliaria a fim de possibilitar a grilagem de terras. A Lei 13.465/17
ja foi chamada, por diversas entidades de defesa do meio ambiente, de “lei da
grilagem™1° por esse motivo. Além de criticas questdes ambientais presentes na
primeira parte do diploma, o supracitado artigo 16 demonstra a possibilidade de
apropriacdo de glebas publicas com indenizac6es muito abaixo do valor real, como
se fosse uma pré-licitagdo em que o valor imobiliario jA nasce comprometido contra o
ente federado proprietario do bem.

Ou seja, um instituto que desfruta de correto e bem fundamentados objetivos,
consoante a doutrina, a fim de possibilitar a protecdo de ocupantes que
verdadeiramente utilizam bem publico dominical para moradia, corre sério risco de
ter aplicacdo pratica totalmente desconectada de seu propoésito funcionalizante.
Segundo a ADI 5771

A aplicacdo da lei impugnada resultara em um dos maiores processos de
perda de patrimdnio publico da histéria do Brasil, além de promover sensivel
aumento do quadro de concentracao de terras nas maos de poucos. A titulo
de exemplo, a nova redagcdo dada ao art. 17, § 50, da Lei 8.629/1993,
permite venda de terras publicas a preco muito abaixo do valor de mercado
— “entre 10% e 50% do valor minimo da pauta de valores da terra nua para

308 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2013. p.906.

809 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5.

810 | EI da regularizagdo fundiaria privatiza terras publicas, dizem entidades. Revista Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 30 jul. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/lei-
regularizacao-fundiaria-privatiza-terras-publicas-dizem-entidades>. Acesso em: 04 abr. 2017.
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fins de titulacdo e regularizacdo fundiaria elaborada pelo Incra” — e sem
necessidade de licitacédo, o que, segundo célculos do Instituto do Homem e
Meio Ambiente da Amazénia (IMAZON), representara perda de R$ 19
bilhdes a R$ 21 bilhdes de reais somente na Amazénia.36 Tal conclusédo
resultou da analise de dados empiricos, utilizados pela entidade com base
em area de 6,9 milhdes de hectares (25.199 imdéveis) a ser “regularizada”

[...]31
Perceba-se que no cenario posto pela nova Lei ndo se estd diante da
funcionalizacdo de nenhum desses imOveis, mas sim se uma massiva apropriacao
por parte dos melhores “compradores”. O direito a cidade deve se dar de modo
compativel com a sustentabilidade ambiental — e mesmo que nédo o fosse, a norma
constitucional interna brasileira, artigo 225, ndo permite criacdes de riscos ilegais ao
meio ambiente, sem o qual cidade alguma sobreviveria a longo prazo. Henri
Lefebvre3!? explicava a tendéncia do urbano em engolir o ambiente rural, tendéncia
essa que seria totalmente incompativel com o direito a cidade, o qual busca
integracdo entre os ambientes, a fim de que uma simbiose seja possibilitada para

mutuo beneficio.

4.3.2 Legitimacdo Fundiaria e de Posse

O artigo 23 da Lei. 13.465/17 determina que a legitimacéo fundiaria constitui
forma originaria de aquisicdo do direito real de propriedade conferido por ato do
poder publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com destinacao
urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de
dezembro de 2016. Portanto, € uma expressa criacdo de usucapido de imével
publico em qualquer das espécies de regularizacdo fundiaria — a legitimacdo de
posse ndo € um direito real, mas forma de aquisi¢cdo deste.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se especificamente quanto a

esse ponto, repudiando sua constitucionalidade. Segundo a ADI 5771

A fixacdo desse marco temporal para fins de aquisicdo de propriedade,
desassociado de qualquer exigéncia de tempo minimo de ocupacao da area
ou vinculagcdo de seu uso a moradia, acaba por premiar ocupacdes

811 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5771. Decisdo
monocratica. Relator Min. Luiz Fux. Julgado em 19/09/2017, publicado em 22/09/2017. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000370965&base=baseMonocrati
cas>. Acesso em: 05 set. 2017.

312 | EFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2011.
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clandestinas e ilicitas por parte de ocupantes ilegais de terras e
falsificadores de titulos (os chamados “grileiros”) e desmatadores, além de
incentivar novas invasfes dessa natureza. Se a Constituicdo exige tais
pressupostos para os institutos do usucapido especial urbano e rural (arts.
183 e 191), que cuidam da aquisicdo apenas de areas particulares, ndo
parece compativel com o regime constitucional que a “legitimacéo
fundiaria”, a envolver aquisi¢cao de areas publicas, possa dispensa-los.313

J& se defendeu, anteriormente, que a concessao de direito real de uso € a
Unica forma de conciliar o bindmio tensivo3!4 formado entre a imprescritibilidade de
imovel publico e a fungéo social da propriedade, ambos primados constitucionais de
igual valor abstrato. Em verdade, ndo havendo excec¢ao constitucional permissiva, a
Unica via para garantia da seguranca do uso daquele que ocupa imovel publico para
fins de moradia serd a concesséao de direito real de uso, ndo operando transferéncia
da coisa — possibilitando, pois, com melhoria das condicdes do ocupante e
integracdo deste a cidade, que o imével eventualmente retorne ao erario.

Novamente a Lei 13.465/17 pecou pela desnecessidade, pois a legitimacao
das posses individuais, ap6s seu mapeamento com 0 uso do procedimento de
demarcacao urbanistica, bastaria para a regularizacao de titulacao dos lotes.

4.3.3 Direito Real de Laje

Uma das inovacdes legislativas promovidas foi o reconhecimento legislativo
do chamado direito real de laje, que seria um permissivo para regularizacdo de
construcbes feitas em sobreposicdo a outras ja existentes, com abertura de
matricula prépria para a unidade imobilidria. Flagrante a adequacdo de uso de um
direito real como instrumento de regularizacdo fundiaria, o que, de fato, ja vinha

ocorrendo nas searas doutrinérias e administrativa. Segundo Flavio Tartuce3:

Apesar da clareza do dispositivo do Cédigo Civil, alguns estudiosos
entendem que mesmo a superficie submetida a essa norma deve abranger
0 uso do solo e do subsolo. Nesse sentido, o Enunciado n. 568, aprovado
guando da VI Jornada de Direito Civil (2013), in verbis: “O direito de
superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o0 espacgo aéreo
relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato, admitindo-se o direito

313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5771. Decisdo
monocratica. Relator Min. Luiz Fux. Julgado em 19/09/2017, publicado em 22/09/2017. Disponivel em:
<http:/Mmww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000370965&base=baseMonocrati
cas>. Acesso em: 05 set. 2017.

814 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacdo fundiaria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.205-206.

815 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das coisas. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2016. v.4, p.348.
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de sobrelevacao, atendida a legislacdo urbanistica”. Assim, entendeu-se
gue é possivel afastar, por forca do contrato, a norma do paragrafo Gnico do
art. 1.369 do CC, considerada como preceito de ordem privada. Ademais,
amparou-se doutrinariamente o direito de sobrelevagdo, conhecido como
direito de laje, situacdo muito comum em &areas favelizadas. Com isso, criou-
se a superficie de segundo grau, verdadeiro direito real, que ndo esta
tratado no rol do art. 1.225 do CC. A hip6tese parece ser de criacdo de
direito real por exercicio da autonomia privada, o que representa um grande
avanco quanto ao tema. A justificativa do enunciado expressa que “a norma
estabelecida no Cédigo Civil e no Estatuto da Cidade deve ser interpretada
de modo a conferir maxima eficacia ao direito de superficie, que constitui
importante instrumento de aproveitamento da propriedade imobiliaria”.

Deriva, assim, de um costume em areas favelizadas e de ocupacéao irregular
de promover construcdes sobrepostas, a fim de que no mesmo lugar sejam
autoconstruidas moradias sobrepostas. Havera, dessa forma, uma figura mista entre
direito real de superficie e a figura do condominio edilicio. Todavia, a independéncia
das unidades é relativizada, pois as lajes superiores ndo podem estar em desacordo
com os padrdes de construcdo e ndo podem ser alienadas se outro proprietario de

base ou de laje a quiser, tanto por tanto.

Art. 1.510-C. Sem prejuizo, no que couber, das normas aplicaveis aos
condominios edilicios, para fins do direito real de laje, as despesas
necessérias a conservacgéo e fruicdo das partes que sirvam a todo o edificio
e ao pagamento de servigos de interesse comum serdo partilhadas entre o
proprietario da construgdo-base e o titular da laje, na proporcao que venha a
ser estipulada em contrato.

§ 1° Sao partes que servem a todo o edificio:

| - os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e todas as partes
restantes que constituam a estrutura do prédio;

Il - o telhado ou os terracos de cobertura, ainda que destinados ao uso
exclusivo do titular da laje;

lll - as instalacdes gerais de agua, esgoto, eletricidade, aquecimento, ar
condicionado, gas, comunicacdes e semelhantes que sirvam a todo o
edificio; e

IV - em geral, as coisas que sejam afetadas ao uso de todo o edificio.

§ 2° E assegurado, em qualquer caso, o direito de qualquer interessado em
promover reparacdes urgentes na construgcdo na forma do paragrafo Unico
do art. 249 deste Cdédigo.316

Apesar de a nova regulamentagdo gerar maior seguranca juridica aos
operadores do Direito, o que se chama de “direito real de laje” ja existia como
disposicéo originaria no Cadigo Civil, qual seja, o direito real de superficie, como
muito bem ensinou Flavio Tartuce e o enunciado da Jornada do Conselho Federal

de Justica. A regra geral do Direito Civil, ao contrario de areas como Direito Penal e

316 BRASIL. Cadigo Civil (2002). Lei n° 1°.406, de 10 de janeiro de 2017. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set.
2017.
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Tributario, € permitir o que nao se esta expressamente proibido, e a liberdade de se
contratar atinge os direitos reais.

Gradualmente, algumas caracteristicas dos direitos reais sdo revistas pela
doutrina, conforme se explicou a introducdo desta pesquisa, trilhando um caminho
que vai da valorizacdo da estrutura até a valorizacdo da funcéo. Por exemplo, nédo
se questiona a necessidade da publicidade, da oponibilidade erga omnes e da
taxatividade do rol do artigo 1.225 do Cdédigo Civil, pois ndo é dado a autonomia
privada criar novos direitos reais (por conta de sua ampla oponibilidade). Todavia, a
tipicidade € o que delimita o conteudo de cada direito real, e, segundo a doutrina
civilista moderna de Cristiano Chaves de Farias e de Nelson Rosenvald®!’, “o fato de
existirem direitos reais tipicos no rol do artigo 1.225 nédo elimina a possibilidade de
modelagdo expansiva dos direitos reais ja existentes”. E possivel, portanto, que a
aplicacdo dos direitos reais seja moldada as necessidades da sociedade e do
mercado, e o melhor exemplo, citado pelos autores, € a multipropriedade ou time
sharing®8. Leonardo Mattietto®'®. disserta que na histéria civilista nenhum outro
instituto foi tdo glorificado como o direito de propriedade, o qual, no Codigo Civil de
Napoledo Bonaparte em 1804, foi reputado como centro de todo o sistema de direito
privado O mesmo autor apresenta critica veemente a uma dogmatica acritica que
cerca o direito de propriedade, a qual vé um conceito fechado e inquestionavel, por
ISSO 0S novos conceitos, como a multipropriedade e o referido direito real de laje,
geram tanta divergéncia®°. Na conclusdo do autor, “a palavra propriedade ndo tem
hoje, se € que um dia teve, um significado univoco [...] h& diversas propriedades,

como diferentes também s&o as fun¢ées sociais™?!.
4.3.4 A (Re)Adaptacdo da Regularizacédo Fundiaria ao Direito a Cidade

Sendo o direito a cidade principio fundamental com fundamentos na
Constituicdo Federal, conforme se investigou, ndo se pode admitir

constitucionalidade material de lei que coloca em risco o equilibrio do meio ambiente

317 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.38.

318 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.38.

819 MATTIETTO, Leonardo. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito
imobiliario brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.199.

820 |pidem, p.201.

321 |bidem, p.202.
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para presentes e futuras geracOes, altera desnecessariamente a sistematica de
regularizacao fundiaria, possibilita grilagem, e usurpa o devido debate legislativo ao
adotar a criticavel via da Medida Proviséria. Portanto, é alta a probabilidade de
retorno a vigéncia da Lei 11.977/09, junto com outros dez diplomas legislativos que
sofreram alteracdes, bem como toda a normativa administrativa pertinentes.

Nesse interim, no entanto, € possivel que se apliguem os dispositivos
semelhantes a antiga lei de regularizagédo fundidria em consonéncia com o direito a
cidade, admitindo-se a existéncia de continuidade legal no tocante a grande parte do
conteudo (sem que mudancas de nomenclatura afetem prejudicialmente o direito
fundamental a cidade). Como se viu, porém, existem alguns pontos da Lei 13.465
que favorecem a integracdo social e o direito a cidade, se aplicados de maneira
correta. Conforme a Constituicdo Federal, tais pontos mereceriam submissao ao
democratico debate legislativo na forma de lei ordinaria federal em matéria
urbanistica para devida verticalizacao.

Por exemplo, h& expressa previsdo de permisséo de uso misto de imovel, ao
paragrafo quarto do artigo 13 (“na Reurb, os Municipios e o Distrito Federal poderdo
admitir o uso misto de atividades como forma de promover a integracdo social e a
geracdo de emprego e renda no nucleo urbano informal regularizado”). Francisco
Eduardo Loureiro®??, ao dissertar acerca do direito real de habitacdo, citando
Tupinambé& do Nascimento, admite que a utilizacdo mista do imével (ou seja, um uso
residencial e comercial) ndo descaracterizaria esse direito real, desde que mantida a
finalidade preponderante da moradia. Dentro desse raciocinio, com ainda maior
razao o uso misto pode ser tolerado em um procedimento de regularizacao fundiaria.
O respeitado doutrinador refere-se, em ultima analise, a verdadeira modulacdo da
tipicidade de um direito real, tendo em vista que o direito real de habitacdo, tal como
previsto no artigo 1.414%22 do Coddigo Civil, representa um uso extremamente
limitado do bem — 0 mesmo que se pode dizer do direito real de laje. Em principio,
auxilia maior integracdo a cidade permitir que o ocupante estabeleca pequeno

comercio, ainda que informal, como meio de auxiliar sua subsisténcia e dignidade.

822 PELUSO, Cezar (coord.). Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Manole, 2013. p.1482.

823 CC/2002, “Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o
titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua
familia.” (BRASIL. Cadigo Civil (2002). Lei n° 1°.406, de 10 de janeiro de 2017. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12
set. 2017).
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Ficam ressalvados, por Obvio, o direito de vizinhanca ao sossego e o poder de
policia do Estado.

O direito urbanistico, civil e registral possuem natural dificuldade em se
sistematizar, dada a diversidade de leis existentes e os periodos nos quais foram
editadas. A titulo de exemplo, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano veio em 1979,
0 Estatuto da Cidade em 2001 e a Lei 13.465 em 2016. Essas décadas de
diferencas geram dificuldades de interpretacdo e de sistematizagdo - e,
consequentemente, de operacdo. A solucdo ndo é outra sendo a interpretacao
conforme a teoria do didlogo das fontes. Flavio Tartuce®?* sintetiza a razédo de ser da

teoria:

A primeira justificativa que pode surgir para a sua aplicacéo refere-se a sua
funcionalidade. E cedigo que vivemos um momento de exploséo de leis, um
“Big Bang legislativo”, como simbolizou Ricardo Lorenzetti. O mundo pos-
moderno e globalizado, complexo e abundante por natureza, convive com
uma quantidade enorme de normas juridicas, a deixar o aplicador do Direito
até desnorteado. Convive-se com a era da desordem. O didlogo das fontes
serve como leme nessa tempestade de complexidade.325

A legislacéo brasileira € hipertrofiada, e com grande frequéncia existem varios
diplomas regulando os mesmos fatos. Isso dificulta a operabilidade. Nas palavras do
autor, ndo se pode pretender adotar uma “interpretacdo insular do Direito”, onde
cada ramo juridico seria uma ilha isolada; é necessaria uma interpretacdo
sistematica, centrada na Constituicdo Federal, a qual irradia seus efeitos perante
todos os diplomas legais. O Juridico, o urbanistico, o social e 0 ambiental caminham
juntos na regularizacdo fundiaria, ainda que possuam principios, objetivos e leis
préprios®?6, Nessa linha séo as palavras de Carvalho Filho%?” ao comentar o Estatuto
da Cidade: “o parcelamento urbano é tema que se configura como suscetivel de ser
regulado por verdadeiro direito multidisciplinar, tantos sdo os aspectos que com ele
estdo relacionados”. Eduardo Agostinho Arruda Augusto®?, ao tecer consideracdes

acerca da regularizacdo fundiaria, aponta como problema a desarmonia legislativa:

824 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2013. p.71.

825 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2013. p.71.

826 |pidem, p.36.

827 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.77.

828 AUGUSTO, Eduardo Agostinho Arruda. Registro de iméveis, retificacdo de registro e
georreferenciamento: fundamento e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.416.
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Muitos criticos apontaram a pesada burocracia cartoraria como a principal
culpada do insucesso das varias iniciativas governamentais para resolver a
questdo da regularizagdo fundiaria. No entanto, os argumentos sdo falhos,
pois, além de confundirem seguranca juridica com disfuncdo burocratica,
ndo percebem que a falha esta na falta de sintonia entre os diversos
diplomas legais existentes.

Nos termos da mencionada ADI 5771, ndo se descarta, diante do progressivo
cenario analisado, que um retrocesso na esfera dos instrumentos concretizadores do
direito a cidade tenha ocorrido. Sendo essa hipotese verdadeira, estar-se-ia diante
de uma exclusividade na historia recente, dado que, com base na andlise feita nas
duas primeiras partes desta dissertacdo, o desenvolvimento do direito a cidade tem
sido linear e continuo, apesar de lento, até mesmo no plano internacional.

Como se disse, dentre os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade, a
regularizacao fundiaria e a usucapido especial urbana coletiva sdo as mais aptas a
efetiva concretizacdo do direito a cidade, pelo simples fato de que, junto com a
garantia de propriedade regular e registrada, vém dotadas de preocupacéo
efetivamente urbanistica (a referida “urbanificacdo”, remédio para a urbanizacéo
desordenada, que consiste em dotar o solo urbano dos equipamentos essenciais).

O direito a cidade, dada sua abertura, amplitude e multiplas conexdes, nédo
podera ser simplesmente “concretizado” pelos instrumentos juridicos disponiveis; ele
é, de fato, uma meta em constante avanco e renovac¢ao, que caminha junto com o
préprio desenvolvimento social e urbano. Indubitavelmente, alguns aspectos podem
ser projetados e concretizados, por exemplo, 0 saneamento, o abastecimento de
agua e a criacdo de vias de circulacdo. Todavia, em outros aspectos, apenas sua
lenta efetivacdo sera possivel, como é o caso de algumas questdes ambientais, nas
qguais um nivel ideal de realizacdo sera inalcancavel a curto prazo. Os aspectos e
seus niveis de concretizacdo, bem como a distincdo entre o que € possivel
concretizar e o0 que é apenas possivel fomentar, demandardo analise de
circunstancias concretas especificas. Dessa forma opera-se uma norma de carater
principioldgico: de maneira prospectiva.

Sua forga pratica residird na fundamentalidade de seu nucleo de formacgéo,
pois obriga o Estado em todas as esferas de poder, condicionando aplicacdo e
interpretacdo, de modo que ele préprio nao seja violado. Medidas desproporcionais,

regressistas e irrazoaveis estardo afastadas.
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4.4 A USUCAPIAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO DIREITO A
CIDADE

E antigo o estabelecimento de uma relacio entre o tempo e os direitos reais.
A chamada prescricdo aquisitiva legitima uma situagdo de fato, estabilizando a
relacdo entre pessoa e coisa, transformando-a em direito. Apesar de terem se
perdido no tempo, historiadores conseguiram recuperar partes da Lei das Xl Tabuas
(Lex Duodecim Tabularum), considerada uma conquista dos plebeus e a mais
importante Lei de Roma no periodo republicano. A sexta tabua, que tratava da
propriedade e da posse, dispunha “as terras serdo adquiridas por usucapido depois
de dois anos de posse, as coisas méveis depois de um ano”3?°,

E notavel a preferéncia do constituinte pela usucapido ao elencar um
instrumento central no capitulo (artigo 183 da Carta Magna, exclusivamente
dedicado a este instrumento) da politica urbana dada a histéria da ocupacéo
brasileira: Portugal e, ap6s a independéncia, os imperadores do Brasil tinham
grande interesse em explorar e colonizar todo o territério, que conta com dimensdes
continentais. Assim, desde o inicio a posse foi muito importante para politicas
publicas e medidas legislativas. Por exemplo, veja-se o artigo 5° da Lei 601 de 1850
(Lei de Terras): “Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por
occupacdao primaria, ou havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas,
ou com principio de cultura, e morada, habitual do respectivo posseiro, ou de quem o
represente [...]"*%0. Fala-se dessa importancia da posse porque a usucapido nada
mais € que a posse considerada em certa unidade de tempo.

Usualmente a doutrina brasileira, ao apreciar a classica distincdo de teorias
possessorias entre Savigny e Ihering, adota esta segunda, juntamente com o artigo
1.196 do Cadigo Civil*31. Inexiste consenso sobre a natureza juridica da posse, se é

um fato ou se é um direito332. O certo é que a posse recebe especial tutela juridica

329 LEI das Xll Tabuas. Disponivel em: <http://api.adm.br/direito/ TABUAS.htm>. Acesso em: 02 mar.
2015.

330 BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Disp8e sobre as terras devolutas do Império.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm>. Acesso em: 04 set.
2017.

831 CC/2002, “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo agquele que tem de fato o exercicio, pleno ou
nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade.” (BRASIL. Cdodigo Civil (2002). Lei n° 1°.406,
de 10 de janeiro de 2017. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2017).

332 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.58.
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no Brasil, comportando-se como um direito subjetivo dotado de uma estrutura
caracteristica®33,

A par das classicas teorias objetiva e subjetiva da posse, vem ganhando cada
vez mais prestigio doutrinério as teorias sociolégicas, a exemplo daquela elaborada
pelo espanhol Anténio Hernandez Gil***, o qual busca situar a posse como
fenbmeno muito préximo da realidade social, e o possuidor merecedor de protecao
estatal é aquele que utilize a posse para desfrutar de bens essenciais — em outras
palavras, o autor defende que, em eventual conflito de direitos, devera ter
preponderancia a posse funcionalizada. Seja qual for a teoria que decida se
prestigiar, é inegavel que todas comportam a ideia de funcéo social da posse, essa
defendida por diversos doutrinadores, tais como Luiz Edson Fachin, Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias®%®.

Nas palavras de Flavio Tartuce33:

Feitas tais ponderacdes, como, tema de grande relevo cumpre destacar que
0 CC/2002 perdeu a oportunidade de trazer expressamente uma teoria mais
avancada quanto a posse, aquela que considera a sua fungéo social, tese
gue tem como expoentes Raymond Saleilles, Silvio Perozzi e Antonio
Hernandez Gil. De lege ferenda, a ado¢do da funcdo social da posse consta
expressamente do Projeto 699/2011, pelo qual o art. 1.196 passaria a ter a
seguinte redacgdo: “Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem
poder fatico de ingeréncia socioecondmica, absoluto ou relativo, direto ou
indireto, sobre determinado bem da vida, que se manifesta através do
exercicio ou possibilidade de exercicio inerente a propriedade ou outro
direito real suscetivel de posse”.

Todavia, ao aprofundar o debate, Tartuce3®’ efetiva verdadeira leitura
constitucional do instituto da posse (tipicamente estudado no ambito do direito
“privado” civilista) para fins de constar que, sendo a fungdo social um elemento
intrinseco e constitutivo do direito de propriedade, ndo se pode adotar um carater
meramente objetivo para posse. A densidade axiologica do instituto deve superar a

mera aparéncia de detencéo, a fim de abarcar a funcionalizacdo dos bens de raiz de
tal forma que a coletividade toda possa ser beneficiada. Sua conclusao:

333 |bidem, v.5.

334 |bidem, p.64.

335 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. p.66.

33 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2017. p.606.

337 |bidem, p.606.
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Concluindo o tépico, tendo a propriedade uma funcéo social reconhecida no
Texto Maior, o mesmo deve ser dito em relacdo a posse. Desse modo, é
mais correto afirmar que o CC/2002 n&o adota a tese de lhering pura e
simplesmente, mas sim a tese da posse social, sustentada por Perozzi,
Saleilles e Hernandez Gil. Como se vera neste capitulo, uma mudanca de
paradigma inegavel atingiu o Direito das Coisas, razdo pela qual pode ser
afirmado que o debate entre lhering e Savigny encontra-se superado3®,

Em adicdo aos argumentos apresentados pelo civilista, e ndo se possuindo
davidas de que a teoria social da posse estd em maior consonancia com o direito a
cidade do que aquela de lhering, a leitura dos institutos de Direito Civil, para
realmente serem conforme a Constituicdo, devera ser conformada também com o
direito fundamental a cidade. Inclusive, reconhecido carater de fundamentalidade ao
direito, contra ele a interpretacéo da legislagdo n&o pode se voltar.

Quanto ao decurso do tempo, tanto a doutrina classica como a moderna néao
hesitam em atribuir ao tempo a natureza juridica de fato juridico em sentido estrito.
Orlando Gomes aponta a usual referéncia a prescricdo extintiva e a prescricdo
aquisitiva como espécies do mesmo género, porém seu precipuo aspecto em
comum seria “ter como efeito o decurso do tempo, em ambos necessario a producao
de efeitos especificos. Sao, por conseguinte, manifestacfes da influéncia do tempo
nas relacdes juridicas. Objetivam das firmeza a essas relagfes, eliminando a
incerteza”s%,

N&o se deve confundir o tempo como um bem e o decurso do tempo como
fato juridico stricto sensu, conquanto sejam duas faces da mesma moeda. O
decurso do tempo € o lapso de periodo transcorrido de forma natural e inevitavel. A
mensuracdo de ambos sera, inexoravelmente, feita nas mesmas unidades (horas,
dias, semanas etc), e a distincdo de suas naturezas dependera da necessidade do
problema a ser resolvido, sendo certo que a maioria dos casos tratard do tempo
como fato juridico da natureza. Por exemplo, o decurso do tempo de uma posse
mansa e pacifica pode gerar a prescricdo aquisitiva. Seu aspecto influente para a
usucapido foi seu decurso. Ja um fornecedor de servicos que dificulta ao maximo a
manutencgdo, a troca ou o cancelamento deste servico, fazendo com que o outro
contratante precise dedicar dias para obter um direito garantido por lei, resulta em
uma perda do bem juridico tempo, a qual pode ser quantificada devidamente

indenizada.

338 |bidem, p.608.
339 GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012.
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Essa ideia de conceber o tempo como um bem passivel de indenizacdo vem
sendo exteriorizada e aceita cada vez mais, geralmente denominada “teoria da
perda do tempo util”, pois desvia o tempo produtivo da pessoa, em especial quando
empresas tentam ao maximo dificultar a solugdo de um problema ou o cancelamento
de um servico. As Turmas Recursais do Rio Grande do Sul, por mais de uma vez, ja
referiram a indenizabilidade do tempo desperdicado, demonstrando sua natureza
juridica de bem?34,

Para ocorréncia da prescricdo aquisitiva serd necessaria posse durante certo
decurso de tempo, operando-se a usucapiao.

Em sua modalidade ordinéria, ocorre pela posse continua e pacifica de dez
ou cinco anos, com justo titulo e boa-fé, previstos no artigo 1.242 do Cadigo Civil. Ao
tempo do Cdédigo Civil de 1916, havia diferenca temporal de acordo com a
localizac&o do proprietario do imével (se presente no municipio, o prazo seria de dez
anos, ao passo que sua auséncia aumentaria o prazo para 15 anos, por conta das
dificuldades de comunicacdo, que ndo mais existem). O justo titulo é explicado pela
doutrina como o instrumento habil a transmissdo da propriedade, porém impedido
por conta de algum defeito (caso contrario, haveria transferido a propriedade e a
usucapido nao seria necessaria), sendo extrinsecamente valido, a ponto de induzir

em equivoco qualquer pessoa cautelosa3*!.

390 RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. TV A CABO. SKY. COBRANCA APOS O
CANCELAMENTO DO SERVICO. AGRAVAMENTO DA CONDICAO DE VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. “DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR” PELO TEMPO DESPERDIGADO
NA TENTATIVA DE RESOLVER O PROBLEMA. DANO EXTRA REM. DANO MORAL
CONFIGURADO. QUANTUM FIXADO MINORADO. 1. Caso em que o autor cancelou os servigos
de TV a cabo, sendo que a requerida continuou emitindo cobrancas nas faturas de cartdo de
crédito do autor. A documentacao acostada aos autos comprova claramente toda a narrativa da
inicial, comprovado que débitos continuaram sendo lancados ap6s o término do contrato, situacao
gue ocorreu mais de uma vez, totalizando o valor de R$ 714,10, que devera ser restituido em
dobro ao autor, uma vez que o servico ja ndo estava mais disponivel, tratando-se, assim, de
valores pagos indevidamente. 2. A recorrente limitou-se a alegar a existéncia de erro no sistema.
3. Dano extrapatrimonial reconhecido, ante os abalos sofridos pela parte autora, em face da
cobranca de servigo apos o cancelamento, evidenciando o descaso e o desrespeito da ré para
com o consumidor. Ainda, em razdo da ndo resolucdo do problema dentro do prazo previsto em
lei, obrigando o consumidor a dispor de seu tempo na tentativa de resolucdo da questéo, gerando
0 agravamento da condicdo de vulnerabilidade. 4. Quantum indenizatorio reduzido para se
adequar aos parametros recentemente adotados pelas Turmas Recursais para casos analogos.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso
Civel n°® 71004406427. Terceira Turma Recursal Civel, Relator Des. Fabio Vieira Heerdt, julgado
em 12/12/2013, publicado em 17/12/2012. Disponivel em: <http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/
consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=71004406427&ano=2013&codigo=2
241127>. Acesso em: 05 set. 2017).

341 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.365.
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O Paragrafo Unico do artigo 1.242 traz modalidade frequentemente
confundida com a usucapidao tabular, como bem explicam Cristiano Chaves de
Farias, Nelson Rosenvald e Francisco Eduardo Loureiro. A usucapido ordinaria por
posse-trabalho, com prazo reduzido para 5 anos, requer um justo titulo de caréater
oneroso (afastando doacdes e formais de partilha), registrado e posteriormente
cancelado, de modo que a usucapido sera a defesa do proprietario que confiou no
registro, manteve a posse e valorizou a funcdo social do imovel pela moradia ou pela
realizacdo de investimentos de interesse social ou econdmico34?. Nesse caso,
inclusive, ndo ha como negar o carater qualificado da posse (qualificado, no caso,
por uma funcionaliza¢éo social).

Como interessantes exemplos de casos onde um ato juridico defeituoso pode
converter-se em justo titulo para aquisicdo pela via de usucapido ordinéria, Cristiano
Chaves de Faria cita um caso de venda a non domino, negdcio juridico com defeito
no plano da validade — por exemplo, negdécio realizado por instrumento particular em
imovel com valor maior que 30 salarios minimos — ou negdcio juridico com defeito no
plano da eficacia®*.

Caso o registro seja cancelado antes destes 5 anos, podera haver a perda da
propriedade, pois o antigo proprietario foi diligente na busca de seu direito (a lei ndo
considera se o0 possuidor tenha cumprido a fungdo social do imével). Francisco
Eduardo Loureiro esclarece que ndao ha necessidade de que o registro invalidado
tenha durado cinco anos: a posse € que necessita perdurar por esse lapso3*4.
Corretos estes ensinamentos, pois € plenamente possivel que o proprietario nédo
busque a res apds a averbacdo de cancelamento do registro, e encontram eco na
legislacéo, pois o paragrafo Unico do artigo 1.247 do Caodigo Civil estabelece que
“cancelado o registro, podera o proprietario reivindicar o imovel, independentemente
da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente™4.

Ja a modalidade extraordinaria vem prevista ao artigo 1.238%% do Cadigo

Civil, sendo mais simples em seus requisitos, ao exigir somente a posse mansa e

342 |bidem, p.366-367.

343 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.370.

344 PELUSO, Cezar (coord.). Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Manole, 2013. p.1229.

345 BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n° 1°.406, de 10 de janeiro de 2017. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2017.

346 CC/2002, “Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem 0posi¢do, possuir como
seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo
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pacifica, independente de justo titulo e boa-fé; porém maior prazo demanda para a
constituicdo da propriedade, previsto o lapso de quinze anos — ou de dez, se ocorrer
a hipotese do paragrafo Unico do artigo 1.238, de posse qualificada por moradia ou
obra produtiva. Ou seja, seu requisito principal é o tempo. Flavio Tartuce3*’
vislumbra presuncéo absoluta, ou iure et de iure, de presenca de boa-fé ou de justo
titulo se comprovada a posse durante o extenso prazo de 15 anos.

E digno de nota a redacio apresentada pelo artigo 1.391 do Codigo Civil, o
qual refere que “O usufruto de imdveis, quando nao resulte de usucapido, constituir-
se-4 mediante registro no Cartério de Registro de Imoéveis™*, Portanto, a lei
expressamente admite a possibilidade da aquisicdo de usufruto pela via da
usucapido. Entretanto, a doutrina aponta a dificil ocorréncia pratica dessa hipétese,
sendo raro até a indicagdo de exemplos.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald3*® apontam que, de fato, soa
estranho um individuo possuir por longo tempo um imével e nao adquirir a
propriedade; mas apontam que, se um possuidor recebe posse direta em virtude de
usufruto concedido por alguém que, tempos depois, descobre ndo ser o verdadeiro
dono da coisa, terd acesso a uma sentenca que declare a usucapiao deste usufruto
— 0 qual devera ser respeitado pelo verdadeiro proprietario.

O tradicional instituto do Direito Civil, no entanto, hoje pode ser considerado
importante instrumento urbanistico de consecucdo das finalidades do Estatuto da
Cidade — dado que, frequentemente, a Unica forma de se obter propriedade alodial
sera com uma aquisicdo originaria, que desconsidere vicios e 6nus imobiliarios do
passado.

Antes de se adentrar o estudo das usucapides especiais do Estatuto da
Cidade, merecem destacadas menc¢des as usucapides destinadas as situacbes de

requerer ao juiz que assim o declare por sentenga, a qual servira de titulo para o registro no
Cartdrio de Registro de Imoveis.
Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater
produtivo.” (BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n° 1°.406, de 10 de janeiro de 2017. Institui o
Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 12 set. 2017).

347 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2013. p.893.

348 BRASIL. Cddigo Civil (2002). Lei n° 1°.406, de 10 de janeiro de 2017. Institui o Cbdigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 set. 2017.

349 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.724.
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indigenas e de quilombolas. Lembra-se que uma das multiplas facetas do direito a
cidade é cultural e ndo discriminatoria.

Caso de dificultosa ocorréncia pratica, a usucapido indigena vem prevista no
artigo 33 da Lei 6.001/73, denominada Estatuto do indio, segundo o qual “o indio,
integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trecho de
terra inferior a cinquienta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade plena”>°. A doutrina
civilista aponta uma quase inexistente aplicacdo préatica dessa norma porque seria
absolutamente desnecesséario aguardar os 10 anos necessarios para sua
concretizacdo quando existe previsao da usucapiao especial rural em metade desse
tempo3®l, Ainda que ndo seja caso dessa especial rural, poderia ser usada a
usucapido extraordinaria, ainda mais benéfica posto que sem o limite territorial de 50
hectares. Portanto, essa modalidade de usucapido, criada com o Estatuto do indio
em dezembro de 1973, ao que tudo indica, vem perdendo sua aplicacdo pratica e
eficacia diante das novas e mais recentes modalidades criadas pelo legislador (o
gue néo significa dizer que foi revogada, pois ainda vige). Todavia, considerando
sua datacdo antiga, pré-constituicdo de 1988, representa importante marco historico
de consideracao de direitos dos povos indigenas.

Além de restarem tombados todos os documentos e sitios de reminiscéncias
histéricas dos quilombos (artigo 216, 85° da Constituicdo Federal), o artigo 68 do Ato
de Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias reconhece a propriedade definitiva aos
remanescentes das comunidades de quilombos, devendo o Estado emitir os
respectivos titulos. RoGmulo Russo Junior3®? assevera que os quilombos constituiram
verdadeiros catalisadores das questdes sociais na época escravista, e para sua
regularizacao fundiaria, o Ministério do Desenvolvimento Agrario auxiliara o INCRA.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®>? explicam que, ao contrario dos
indigenas — 0s quais sdo reconhecidos pelo constituinte apenas como usufrutuarios
das terras que ocupam — 0s remanescentes de quilombos receberdo o titulo de
propriedade sobre as terras que ocupavam, procedimento regulamentado pelo
Decreto n® 4.887/03. Os autores referem-se a uma presuncao constitucional de

350 BRASIL. Estatuto do indio. Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do
indio. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6001.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.

351 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.399.

352 GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito Imobiliario Brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011. p.156.

353 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., v.5, p.400.
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posse com animus domini®®4, dada as peculiaridades dessa modalidade, pela
continuidade do exercicio dos atos possessorios que remontam a época do Império
no Brasil. Ha decisdo recente do Supremo Tribunal Federal (Informativo 779 de
marco de 2015) tratando de Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada em face
do referido Decreto, explicando o alcance da usucapido quilombola e quem séo os

quilombolas:

No mérito, divergiu do relator e julgou improcedente o pedido. Asseverou
tratar-se de norma definidora de direito fundamental de grupo étnico-racial
minoritario, dotada, portanto, de eficacia plena e aplicacdo imediata e,
assim, exercitavel o direito subjetivo nela assegurado, independentemente
de integracdo legislativa. Como norma de eficacia plena e aplicabilidade
direta, imediata e integral, o art. 68 do ADCT estaria apto a produzir todos
0s seus efeitos no momento em que entrasse em vigor a Constituicdo,
independentemente de norma integrativa infraconstitucional. O enunciado
contido no art. 68 do ADCT configuraria efetivo exercicio do poder
regulamentar da Administracdo, inserido nos limites estabelecidos pelo art.
84, IV e VI, da CF e, por isso, ndo teria havido macula aos postulados da
legalidade e da reserva de lei. Esclareceu que os chamados quilombolas,
povos tradicionais cuja contribuicdo histérica a formacédo cultural plural do
Brasil somente fora reconhecida na Constituicdo de 1988, embora néao
fossem propriamente nativos, como 0s povos indigenas, ostentariam, a
semelhanca desses, tracos étnico-culturais distintivos marcados por
especial relacionamento sociocultural com a terra ocupada: se tornaram
nativos e se incorporaram ao ambiente territorial. Assim, a0 mesmo tempo
em que, de um lado, ndo seria possivel chegar a um significado de
quilombo dotado de rigidez absoluta, de outro, tampouco se poderia afirmar
gue o conceito vertido no art. 68 do ADCT alcancaria toda e qualquer
comunidade rural predominantemente afrodescendente, sem nenhuma
vinculac@o histérica ao uso linguistico desse vocabulo. A autoatribuicdo
como critério de determinacao da identidade quilombola ndo se ressentiria
de ilegitimidade perante a ordem constitucional. Destacou que se deveria
presumir a boa-fé e que a ninguém se poderia recusar a identidade a si
mesmo atribuida e, para a ma-fé, o direito administrativo disporia de
remédios apropriados.3%5

Ainda, interessante notar que o referido Decreto determina que a titulagédo
sera de forma coletiva e pro indiviso, em favor da comunidade possuidora do
remanescente de quilombo, e obrigatoriamente seré clausulado de inalienabilidade,
incomunicabilidade e impenhorabilidade (as chamadas “clausulas de blindagem” ou

“clausulas trés irmas”). Perceptivel, portanto, a protecdo outorgada pelo constituinte

aos remanescentes de quilombos, como forma de protecdo do patrimdnio cultural e

354 |bidem, p.401.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3239. Relator Min.
Cezar Peluso, julgado em 25/03/2015. Informativo n° 779, Brasilia, 23 a 31 de marco de 2015.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo779.htm>. Acesso
em: 03 set. 2017.
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historico formador da nacdo, sendo, inclusive, o Unico caso de tombamento
constitucional®® (de forma geral, s6 é possivel o tombamento por ato administrativo).

A par das importantes modalidades de usucapido citadas, destaca-se a
usucapido especial urbana, dividida em singular e coletiva. Aquela vem prevista no
Cadigo Civil (artigo 1.240), na Constituicdo Federal (artigo 183) e no Estatuto da
Cidade (artigo 9°), todos contando com redacdo extremamente semelhante. Em
suma, adquirird a propriedade quem manter por 5 anos a posse ininterrupta de
imovel urbano de até duzentos e cinquenta metros quadrados, ndo sendo
proprietario de outro imovel, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia. A
mesma pessoa ndo sera beneficiada por este direito mais de uma vez, buscando
gue o instituto seja usado para garantir a moradia, e ndo como forma de tomada de
imoveis.

O instrumento referido mereceu positivacdo constitucional em artigo

exclusivo. Ingo Sarlet®®’ refere:

[...] aqui poder-se-ia cogitar de um direito fundamental ao usucapido
especial e urbano (art. 183 da CF) como manifestacdo dos direitos a
propriedade e a moradia e, neste sentido, também como expressao e
exigéncia da proépria dignidade da pessoa humana.

Para os civilistas Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®*®, a moradia pode
ser exercida tanto em um simples barraco como em um belo palacete, e o dispositivo
apenas faz referéncia as dimensdes do terreno, pouco importando a qualidade das
acessoes realizadas.

O efetivo limite é a metragem do terreno ocupado, e ndo se cogita de
usucapido parcial caso o terreno ultrapasse o0s duzentos e cinquenta metros
guadrados, pois usucapides sucessivas de partes de um terreno configurariam burla

a legislacdo. Nesse sentido, o Enunciado 313 do CJF: “quando a posse ocorre sobre

3% CF/88, Art. 216, “§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 set. 2017).

357 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p.64.

358 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.381.
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area superior aos limites legais, ndo € possivel a aquisicdo pela via da usucapiao
especial, ainda que o pedido restrinja a dimensdo do que se quer usucapir’3°,

A importante modalidade coletiva veio prevista exclusivamente no Estatuto da
Cidade, artigo 10° da Lei n° 10.257/01. Ao contrario da especialidade individual, a
usucapido especial urbana coletiva demanda beneficiarios de baixa renda (ou seja,
populacao carente ocupando assentamento informal, em um condominio impossivel
de se identificar posses individuais). Importante salientar que tanto a modalidade
coletiva como a individual estdo elencadas no artigo 4° do Estatuto da Cidade como
instrumentos da politica urbana, e, portanto, instrumentos da politica publica de

regularizacao fundiaria.

Art. 10. As éareas urbanas com mais de duzentos e cinglenta metros
guadrados, ocupadas por populagédo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo 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.

§ 19 O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam
continuas.

§ 29 A usucapido especial coletiva de imével urbano serd declarada pelo
juiz, mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartério de
registro de imoveis.

§ 32 Na sentenga, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe,
salvo hip6tese de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo
fracGes ideais diferenciadas.

§ 42 O condominio especial constituido € indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, salvo deliberacdo favoravel tomada por, no minimo, dois tergos
dos conddéminos, no caso de execucdo de urbanizacdo posterior a
constituicdo do condominio.

8§ 52 As deliberagbes relativas a administragdo do condominio especial
serdo tomadas por maioria de votos dos conddbminos presentes, obrigando
também os demais, discordantes ou ausentes.36°

Ha previsao de formacdo de um condominio, que s6 se dissolve com a efetiva

execucao de urbanizacdo. Nas palavras de Romolo Russo Junior3®::

359 AGUIAR, Ruy Rosado de (Org.). IV Jornada de Direito Civil. Brasilia, DF: Conselho de Justica
Federal, 2007. v.1. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/320>. Acesso em:
10 out. 2017.

360 BRASIL. Estatuto das Cidades. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182
e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>.
Acesso em: 14 mar. 2017.

%1 RUSSO JUNIOR, Rémulo. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito
Imobiliario Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p.161.
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Com efeito, sem prejuizo de consideracdes outras, o artigo 10 do Estatuto
da Cidade levanta uma nova fisionomia juridica do instituto milenar da
usucapido, eis que inaugura a constituicdo de condominio especial na
favela, com atribuicdo de fragdo ideal aos coproprietarios.

Devidamente atento a realidade social esteve o Estatuto da Cidade, ao prever
caso de impossibilidade de identificacdo do lote individual. De fato, em casos de
expansao urbana desordenada e de favelizagcéao é inviavel que os possuidores ou 0
Oficial de Registro consiga individualizar a situacdo de cada habitante
documentalmente. Nos dizeres de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald362:

Note-se que antes do advento da usucapido coletiva os possuidores de areas
inseridas em glebas néo teriam éxito no ajuizamento de demandas individuais,
eis que ndo conseguiriam individualizar e documentar o espago que ocupavam,
nem ao menos obter certiddes atualizadas do registro. Com efeito, nos arquivos
publicos s6 h4 mengéo ao loteamento, a gleba sem qualquer recorte, sendo a
area por cada um ocupada mera realidade fatica, muitas vezes precaria e
inferior a0 médulo urbano. De fato, a certiddo do Registro Imobiliario é
documento indispenséavel a propositura da acdo de usucapido. Sem a planta do
imével ndo seria possivel a propositura da acéo.

Na visdo do administrativista José dos Santos Carvalho Filho%%3, o instituto é
de todo salutar, pois demonstra preocupacdo com um fenbmeno que afeta
numerosas pessoas Nnos centros urbanos, e de forma alguma representa um
estimulo a invasdes, mas sim uma eficaz estratégia urbanistica. Ao analisar a
sistematica de condominio adotada pela Lei, o autor aponta que, normalmente, o
condominio é uma propriedade conjunta caracterizada pela divisibilidade e
extinguibilidade; todavia, s6 sera possivel a extingdo do condominio formado por
forca da constituicdo da propriedade via usucapido especial urbana se houver
deliberacdo nesse sentido, por no minimo dois tercos dos condéminos, e execucao

das ac¢Ges urbanisticas cabiveis®®*. Sua licdo merece transcri¢éo:

As deliberagdes concernentes a administracdo do condominio especial
deverdo ser tomadas por maioria de votos dos condéminos presentes. A lei
€ omissa a respeito, mas seria muito recomendavel que os condéminos se
reunissem para eleger um sindico, tal como ocorre nos condominios
verticais em geral. A ele caberia convocar a assembleia de condéminos
para tratar de assuntos de interesse comum. A presenca dos condéminos é
fundamental, j& que as decisGes dependem apenas de maioria simples, ou
seja, aquela obtida pela maioria dos presentes. Inexiste, pois, quérum de

362 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2014. v.5, p.387.

363 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.171.

364 |bidem, p.177.
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presenca, mas apenas quorum de decisdo. Cabe a representacdo do
condémino na assembleia por procurador com poderes especificos para tal
fim. A deliberagdo tomada de acordo com os requisitos tem o condédo de
obrigar a todos os demais conddéminos, incluindo os que discordaram e os
gue ndo compareceram?36s,

E de impactante pertinéncia a licdo de Carvalho Filho3%¢, Uma administrac&o
condominial eficiente pode facilitar em muito o procedimento de regularizacao
fundiaria, e mesmo ajudar a manter a paz e a ordem para as titulacbes garantidas
pela usucapido. E conhecida a maxima romana communio est mater rixarum (o
condominio é a mae das rixas), sendo perceptivel que essa situacdo conflituosa
tende a se agravar em area desprovida de equipamentos urbanos e comunitérios. A
simples titulagdo garante a propriedade, mas nao o direito a cidade.

Ainda, relativamente a importancia instrumental demonstrada pela usucapiao
urbana coletiva, bem como sua insercdo no mais amplo ambito da regularizacao

fundiaria urbana, Edésio Fernandes®¢’ explica:

Enquanto o capitulo sobre meio ambiente reproduziu quase integralmente
os termos da Emenda Popular, a discussdo sobre o capitulo da politica
urbana foi bem mais dificil, mas quase todas as reivindicacdes sociais
encaminhadas pela Emenda Popular de Reforma Urbana foram aprovadas
em alguma medida. O direito a regularizacdo de assentamentos informais
consolidados foi promovido com a aprovacdo de novos instrumentos
juridicos que visavam viabilizar os programas de regularizagcao fundiaria
tanto nos assentamentos em terras privadas (usucapido especial urbano),
guanto nos assentamentos em terras publicas (concessdo de direito de
uso). A necessidade de combater a especulacdo imobilidria foi
explicitamente reconhecida, e novos instrumentos juridicos foram criados
com esse propésito, a saber: parcelamento, utilizacdo e edificacdo
compulsérios, seguidos de imposto predial e territorial progressivo no tempo
e da desapropriacdo-sancao.

Acerca da mencionada concessao de direito real de uso, também importante
instrumento urbanistico, Alexandre Guerra®®® aponta a sua adicédo ao rol de direitos
reais do artigo 1.225 do Cddigo Civii como um evidente sintoma da
constitucionalizagdo do Direito Civil. Ambos contemplam a funcionalizagéo para fins

de uso ou moradia de um imovel, reconhecendo situagBes de fato ao longo do

tempo. Assim como a usucapido urbana coletiva, € muito importantes e atuam em

365 |bidem.

366 |bidem.

367 FERNANDES, Edésio. O Estatuto da Cidade e a ordem juridico-urbanistica. Pulic Completa, p.
55-70, 31 nov. 2010. Disponivel em: <https://www.citiesalliance.org/sites/citiesalliance.org/files/
CA_Images/CityStatuteofBrazil_Port_Ch4.pdf>. Acesso em: 10 out. 2017. p.58.

368 GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito imobiliario brasileiro. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2011. p.48.
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didlogo com os procedimentos de regularizacéo fundiaria, demonstrando o norte do
legislador em funcionalizar o instituto.

A concessao de direito real de uso vem prevista no Decreto-Lei n°® 271/67
(que regula loteamentos urbanos) e na Lei 9.636/98 (a qual trata de bens publicos

federais). O primeiro estabelece:

Art. 72 E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real
resolavel, para fins especificos de regularizagdo fundiaria 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.3%°
Ndo se trata de um ato vinculado do poder publico, mas um ato
eminentemente contratual, no interesse da urbanizacdo ou da industrializacao.
Carvalho Filho®° o define como contrato administrativo pelo qual o Poder Publico
confere ao particular o direito real resolivel de uso de terreno publico ou espaco
aéreo correspondente. E perceptivel que a finalidade social apresenta-se em um rol
aberto de objetivos, a serem verificados caso a caso, pois 0 supracitado artigo 7° cita
regularizacdo fundiaria, urbanizacé@o, industrializacdo e “outras modalidades de
interesse social”. Como direito real, inserido no rol do artigo 1.225 do Cédigo Civil, a
concessao de direito real de uso devera ingressar no félio real do Registro de
Imbéveis competente através ou de escritura publica ou de termo administrativo,
ambas previstas no artigo 221 da Lei de Registros Publicos. O citado autor
administrativista menciona a grande utilidade do instituto se, por exemplo, o
Municipio deseja edificar ou industrializar area de terreno publico, o que sem duvida
busca cumprir a funcéo social constitucional®"*.
Vicente de Abreu Amadei’? explica que, em relacdo aos iméveis publicos,
existe grade bindbmio tensivo: de um lado, a imprescritibilidade dos imoéveis publicos
encontra abrigo constitucional e legal, aléem de ser uma protecao aos bens do povo

contra posseiros e grileiros; de outro, o direito a moradia de quem ocupa, para si ou

369 BRASIL. Decreto-Lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967. Dispbe sbbre loteamento urbano,
responsabilidade do loteador concessdo de uso e espaco aéreo e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0271.htm>. Acesso em: 14
ago. 2017.

870 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 26. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.1.179.

871 |bidem, p.1.181.

872 NALINI, José Renato; LEVY, Wilson. Regularizacdo fundiaria. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p.205-206.
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sua familia. A concessao de direito real de uso, preferencialmente no local mais
adequado possivel para moradia, seria uma forma de solucionar a tenséo entre dois
valores importantes mas antitéticos. Garante-se um direito real, a todos oponivel a
fim de proteger a moradia do ocupante e, concomitantemente, ndo se tira a
propriedade do Estado sobre o bem ocupado, mantendo o preceito da vedacao de
usucapido de bens publicos.

A concesséo de uso especial para fins de moradia (assim como a concessao
de direito real de uso) consta no rol artigo 4° do Estatuto da Cidade como
instrumento de politica urbana, no rol do artigo 1.225 do Cdédigo Civil como direito
real e no rol do artigo 1.473 como objeto passivel de hipoteca. Tal instrumento foi
instituido pela Medida Proviséria 2.220/01, e, assim como a concessdo de direito
real de uso, vem confirmada para bens federais nos termos da Lei 9.636/98. José

dos Santos Carvalho Filho3"3, de forma didatica, explica a origem do instituto:

O projeto de lei que se converteu na Lei n°® 10.527/01 — o Estatuto da
Cidade — previa, entre os artigos 15 e 20, outro instrumento urbanistico — a
concessdo de uso especial para fins de moradia. Tais dispositivos,
entretanto, foram vetados pelo Presidente da Republica. Posteriormente, foi
editada a Medida Provis@ria n° 2.220, que regulou o instituto de forma
autdbnoma. Embora o referido instrumento néo integre o Estatuto da Cidade,
tem carater nitidamente urbanistico. A concessdo de uso especial para fins
de moradia esté para os im@veis publicos assim como o usucapido especial
de imdvel urbano esta para os imoéveis privados. O nucleo de ambos os
institutos é o uso de imdveis urbanos para fins de moradia e o objetivo se
situa no mesmo plano — a regularizagdo fundiaria e a urbanizacéo de areas
urbanas, sobretudo em favor da populacéo de baixa renda.

A citada norma prevé, de fato, duas modalidades de concessdo de uso
especial para fins de moradia, uma individual e outra coletiva, de forma bastante
semelhante a usucapido especial urbana, tanto nos seus requisitos como em seus

objetivos, como se percebe pelo texto dos dispositivos:

Art. 19 Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cingiienta metros
guadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que nédo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

[--]

Art. 2¢ Nos iméveis de que trata o art. 12, com mais de duzentos e cinqiienta
metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por

873 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao estatuto da cidade. 5 ed. rev. ampl. e
atual. S0 Paulo: Atlas, 2013. p.190.
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populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigdo, onde ndo for possivel identificar os
terrenos ocupados por possuidor, a concessao de uso especial para fins de
moradia serd conferida de forma coletiva, desde que os possuidores néo
sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural.374

hY

A norma também prevé que, caso a ocupacdo acarrete risco a vida ou a
saude dos ocupantes, o Poder Publico garantird ao possuidor o exercicio do direito
de que tratam os arts. 12 e 22 em outro local. Se o titulo da concessao for negado
pela via administrativa, podera ser obtido pela via judicial, pelo qual se conclui que a
outorga do titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia é um ato
administrativo vinculado. Ou seja, uma vez preenchidos os requisitos, a autoridade
administrativa ndo tem discricionariedade para decidir de concede, ou néo, o direito
aos ocupantes.

N&o sendo mera op¢do do Poder Publico, a referida concessdo surge como
forte instrumento de garantia de direitos fundamentais.

Além das concessdes individual e coletiva, a MP 2.220 traz uma terceira
modalidade de permissdo do uso de uma propriedade em seu artigo 9°, que ela
propria chama de autorizagdo de uso, com finalidade n&o de moradia, mas
comercial. A norma mantém semelhantes requisitos objetivos no tocante ao tipo de

imovel e ao lapso temporal, com a seguinte redacao:

E facultado ao Poder Publico competente dar autorizagdo de uso aquele
que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢cdo, até duzentos e cinquenta metros
guadrados de imével puablico situado em &rea urbana, utilizando-o para fins
comerciais.3™

Ensina Romulo Russo Junior®’® que apenas a usucapido, no entanto, ndo é
capaz de equacionar a questdo urbana e ambiental, razdo pela qual o procedimento

de regularizagédo fundiaria apresenta-se mais amplo e complexo do que as formas

de titulacdo estudadas — com as devidas ressalvas e temperamentos feitos em

374 BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessao de
uso especial de que trata o § 12do art. 183 da Constitui¢éo, cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano - CNDU e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 02 ago. 2017.

875 BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a concessao de
uso especial de que trata o0 § 12do art. 183 da Constituicdo, cria 0o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano - CNDU e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 02 ago. 2017.

876 GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (coord.). Direito imobiliario brasileiro. Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2011. p.160.
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relacdo aos instrumentos urbanisticos, se corretamente utilizados. A usucapido
amolda-se perfeitamente ao regime da regularizacdo fundiaria porque valoriza o
tempo de posse exercido com animus domini, e, pois, valoriza aquele ocupante que
buscou concretizar seu direito a moradia, decidindo utilizar um imével (em outras
palavras, funcionalizar um imovel). Todavia, a usucapido acaba sendo englobada
pela regularizacdo fundiaria, sendo esta mais ampla que aquela. Nao surpreende
que a conclusdo semelhante chegou Lefebvre, ao afirmar que apenas moradia (que,
nesse cenario, seria garantida pela consolidacdo da propriedade imobiliaria)
singularmente considerada ndo basta para a garantia do direito a cidade, dada sua
amplitude e sua multiplicidade de aspectos que a legislacéo brasileira reconhece.

Essa amplitude, transformando a usucapido em verdadeiro instrumento da
politica de regularizagédo fundiaria, € compativel com a ideia de Lefebvre de que o
urbano é necessariamente amplo e abrangente, coadunando com a hipétese de que
o procedimento de regularizacédo fundiaria € a forma mais adequada possivel para
concretizacdo do direito a cidade, como amplamente se demonstrou em seus
multiplos aspectos. Sobre a usucapido, aponta-se que € instrumento juridico
historico garantidor de propriedade plena, oponivel erga omnes, dotado de
preferéncia e estabilidade em sede constitucional — e, por tal motivo, conforme ja se
relatou anteriormente, supera hierarquicamente até mesmo eventual fracdo de
parcelamento minima regulada por Lei Municipal.

Em adicdo a essas historicidade e juridicidade, o importante entendimento
doutrinario de Ingo Sarlet®’?, ja citado, no sentido de que existe possibilidade juridica
de se falar em direito fundamental a usucapido urbana especial, procedimento3’8
mais ceélere para garantia do direito fundamental de propriedade urbana, é
compativel com a natureza de direito fundamental que o direito a cidade detém, e
seguira, em casos concretos faticos, os seus ditames e peso axiolégico-normativo
na elaboracéo de politicas publicas ou de decisdes judiciais.

Destarte, € igualmente correto utilizar-se do direito a cidade e da usucapiéo

urbana especial como direitos fundamentais, dotados de todos seus efeitos préprios

877 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p.64.

878 Apesar da importancia do ensinamento do autor, com mais precisdo poder-se-ia mencionar em
“garantia” fundamental de usucapido urbana especial, seguindo a classica licdo de Rui Barbosa
no sentido de que, diferenciando direitos e garantias fundamentais, estes Ultimos detém carater
instrumental em relagdo aos direitos que se quer proteger.
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perante os Poderes estatais, e tendentes a guiar politicas publicas de equitativo e
progressivo melhoramento das cidades, que séo (e serdo cada vez mais) o habitat

humano por exceléncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa buscou estudar o processo construtivo nacional e internacional do
direito a cidade, sua natureza juridica e os meios para sua efetivacdo. O direito a
cidade foi originalmente idealizado pelo sociologo Henri Lefebvre, em 1968, a partir
de suas peculiares observacbes e conclusbes acerca do fenbmeno da cidade
contemporanea — apesar do carater ndo juridico de sua obra. Mutatis mutandis, suas
percepgdes continuam plenamente validas e seu objetivo construtivo do direito a
cidade vem paulatinamente tornando-se realidade social e, especialmente, juridica.
N&o se esta diante de uma “superacao” do fundamental direito a moradia, mas de
sua integracdo com demais preceitos fundamentais para sua conjunta realizacdo. A
moradia ndo deve ser constitucionalmente tratada como desfrute que um cliente do
mercado imobiliario obtém com sua compra — mesmo que dessa forma possa ser
por alguns obtido — mas sim como direito social minimo, incluido em um todo que é
o direito fundamental sintese a cidade. A frase de conclusio da obra de Raquel
Rolnik, que “o conceito lefebvriano de direito a cidade esta definitivamente vivo e nas
ruas™’°, é possivel adicionar que, igualmente, esta na Lei, na Constituicdo Federal,
na doutrina especializada e na mais avancada jurisprudéncia.

Dessa maneira, a primeira conclusdo que se extrai € que o direito a cidade foi
concebido no plano nacional de maneira legal e constitucional, e no plano
internacional, apesar de ja positivado em alguns paises, € o0 rumo que 0S
instrumentos e as demandas internacionais parecem tomar, ainda que se insista em
um carater progressivo e menos cogente — impedindo exigibilidade mais imediata de
seu cumprimento. Nao perde, dessa forma, a sua expressdo como plataforma de
lutas e de exigéncias populares, na busca de prestacbes positivas por parte dos
Estados.

O historico legislativo brasileiro, como muito bem elencado por Edésio
Fernandes3®, apresenta claro avanco na normativa urbanistica, desde o incipiente
Decreto-Lei 58 de 1937 que buscava reger loteamentos, perpassando a Lei de
Parcelamento do Solo 6.766/79, até o Estatuto da Cidade, que positiva e explicita o

\

conteudo complexo do direito a cidade. Ja ingressando na segunda concluséo

879 ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares. S&o Paulo: Boitempo, 2015. p.379.
380 RIOS, Mariza; CARVALHO, Newton Teixeira (coord.). Direito a cidade moradia e equilibrio
ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.9-10.
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cabivel, no Brasil o direito a cidade é plenamente exigivel juridicamente e deve ser
respeitado por parte dos Poderes Estatais e mesmo dos particulares (por conta da
eficAcia horizontal dos direitos fundamentais) diante de sua positivacdo, e da
presenca constitucional de seus elementos. Seu carater constitucional deriva da
presenca, no texto da Constituicdo de 1988, de todas suas figuras parcelares e, em
especial, do respeito a funcédo social das cidades, contido no artigo 182 da Carta
Magna e oriundo de demandas populares. Tais figuras parcelares, além da
mencionada funcionalizacdo de cidades, possuem ponto focal na moradia (direito
fundamental ja conhecido doutrinariamente, positivado, e inserido no direito a
cidade), a qual, se corretamente urbanificada, garante uma gama de direitos a ela
conexos.

A sintetizacdo de um complexo de direitos em um preceito uno nao é
novidade para o direito, ocorrendo, por exemplo, com o conceito de dignidade da
pessoa humana e de devido processo legal. Tais clausulas abertas, atuando de
maneira protetiva, guiam o ordenamento juridico e a aplicacdo de seus demais
componentes e, no caso do direito a cidade, vem sendo reconhecido pelo Poder
Judiciario mesmo em casos de acdes diretas de inconstitucionalidade — destarte,
conformando todo o arcabouco legislativo.

A doutrina especializada estudada, a Carta Mundial pelo Direito a Cidade e o
Estatuto da Cidade inserem, no direito a cidade, o direito a moradia, ao transporte,
ao trabalho, ao lazer e ao meio ambiente, como partes do nexo. Esses aspectos séo
direitos fundamentais presentes nos artigos 6° e 225 da Constituicdo Federal. De
fato, se o direito a cidade é o local de encontro de multiplos direitos fundamentais,
gue nele coexistem e formam uma diretriz de otimizacdo das cidades (local onde a
maioria da populagdo mundial habita), ndo é possivel outra conclusdo que néo a
fundamentalidade do direito a cidade.

Ao assumir tal natureza juridica, o direito a cidade, além de unificador de
direitos, demandas e aspectos do urbano, assume a fungédo de um manto protetor do
habitante de uma cidade, garantindo sua moradia, 0s servicos publicos, o meio
ambiente urbano, sua participacdo na gestéo, seja contra particulares, seja contra o
préprio Estado — que deve(ria) ser o principal protetor desse direito. Conforme foi
muito bem demonstrado pela ADI Estadual de S&o Paulo n° 9055901-
19.2008.8.26.0000, o direito a cidade serviu para proteger os habitantes afetados da

atuacdo do Poder Legislativo Municipal, que buscava segregar area favelizada como
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medida de seguranca, ao passo em que o direito a cidade demanda que qualquer
local com aquelas caracteristicas seja integrado com prioridade.

Nessa senda, a abordagem que se fez acerca do ativismo judicial pode servir
como uma antecipagdo de debates, pois invariavelmente, usando-se da
caracteristica exigibilidade judicial dos direitos fundamentais, os Tribunais
determinardo condutas e abstencdes aos demais Poderes, a fim de conformar suas
atitudes ou omissdes com o direito fundamental a cidade.

Tendo em vista as limitacdes de atuacdo do Judiciario, que requer lento e
custoso processo judicial, de iniciativa da parte, a maneira mais eficaz para se
concretizar o direito a cidade, na maior medida do possivel, € a utilizacdo da politica
publica de regularizacdo fundiaria para integracdo dos assentamentos urbanos
informais a cidade. Mesmo com sua atual celeuma legislativa, o uso de uma politica
publica voltada para essa integracdo de maneira completa, urbanificada e digna,
criando servicos e equipamentos publicos, e titulando propriedades, criara a
unificagdo do urbano em consonéancia com sua natureza pluralista. Nao se pode
esquecer, ainda, o histérico instrumento da usucapido, mesmo porque a ocupacao
brasileira, onde todos os iméveis eram originariamente rurais, deu-se com base na
conversdo da posse em propriedade (o artigo 5° da Lei 601/1850, Lei de Terras,
previu gque “serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por
ocupacao primaria, ou havidas do primeiro ocupante, que se acharem cultivadas, ou
com principio de cultura, e morada, habitual do respectivo posseiro, ou de quem o
represente”). Além de semelhante natureza com o direito fundamental a cidade, a
usucapido especial urbana foi a ferramenta eleita pelo constituinte como instrumento
urbano de regularizagéo das posses, no que foi expandido pelo artigo 10 do Estatuto
da Cidade.

Em suma, é possivel concluir que o direito a cidade existe como preceito
juridico no Brasil, ostentando natureza juridica de direito fundamental, com todas
suas peculiares caracteristicas e consequéncias judiciais, legislativas e
administrativas — e 0 sistema brasileiro encontra-se legislativamente aparelhado
para que passe a gerar efeitos de toda ordem. Urge que os Poderes Publicos de
todas as esferas se associem nessa empreitada de forma efetiva, a qual, nos termos
do Estatuto da Cidade, esta invariavel e intimamente ligada a politica orcamentaria e
a gestao participativa da cidade — para o beneficio de todos, mesmo dos setores

econdmicos mais privilegiados. Ficou demonstrado, pois, que a integragdo de todos
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a cidade possui consequéncias positivas até mesmo no plano econdémico, titulando
bens e possibilitando desenvolvimento e melhorias, garantidoras de patriménio
minimo utilizavel e protegido juridicamente. Para que a ja iniciada construcdo do
direito a cidade seja também consolidada no meio doutrinério, parece o suficiente
gue os estudiosos passem a ter ciéncia de sua existéncia (dado que grande parte da
doutrina do direito publico sequer a menciona). Esse ideal unificador entre os direitos
e o0 urbano coloca ordem e fornece sentido ao caotico quadro legislativo escalonado
e conflituoso que o Brasil adota em matéria urbanistica, e sera o caminho mais
adequado para o futuro estudo do fenémeno e do direito das cidades no Brasil e no

mundo.
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