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RESUMO

O direito a moradia, por influéncia do Direito Internacional, exposto brevemente
neste trabalho como pano de fundo historico, se inseriu no contexto constitucional
nacional com status de direito fundamental, no ambito dos direitos sociais, por meio
de emenda constitucional. A atual preocupacdo com a efetivacao desse direito, entre
as varias possibilidades, leva a diversas iniciativas legislativas, destacando-se a Lei
n® 11.977/2009, que tratou de regulamentar a regularizacdo fundiaria e inovou com a
instituicdo da usucapido administrativa. Estuda-se a relacdo entre a moradia, a
propriedade e a fungdo social. Verifica-se a possibilidade de efetivar o direito
fundamental a moradia, agora constitucionalizado, sobre &areas ja ocupadas,
irregularmente, por meio da titulagcdo patrimonial. Explora-se a patrimonializacao
como forma eficaz e desejavel de acesso a moradia. Por meio de revisdo
bibliografica sobre o tema, juntamente com uma analise critica da Lei n°
11.977/2009, pretende-se averiguar o potencial te6rico de implementacdo e manejo
dos novos instrumentos propostos. Faz-se, ainda, breve relato sobre a experiéncia
concreta obtida com a aplicacdo da referida lei no Municipio de Osasco (SP), como
forma de comprovar que tem sido utilizada na realidade e que ha resultados eficazes

para a sociedade em sua aplicacéo.

Palavras-chave: Direito a moradia. Usucapido Administrativa. Regularizacéo

fundiaria. Patrimonializacao.



ABSTRACT

The right to housing, under the influence of international law, briefly exposed in this
paper as a historical background, has been inserted through an amendment in the
national constitutional context with the status of a fundamental right amongst the
social rights. The current concern with the realization of this right, among various
possibilities, leads to a number of legislative initiatives, among which stands out the
Brazilian Law No. 11,977/2009, which predicts land titles regularization and
innovates by introducing an administrative form of prescription. The relationship
between housing, property and the social function is also studied. The possibility of
carrying out the now constitutionalized fundamental right to housing on lands
irregularly occupied by giving ownership over the land is exploited in this study. It
explores the patrimonialization as an effective and desirable form of access to
housing. Through literature review, as well as a critical analysis of Law No. 11,977 /
2009 aiming to determine the theoretical potential for implementation and
management of the proposed new instruments. There is also a brief report on the
practical experience obtained from the application of the law in the city of Osasco
(SP) as a way to prove that it has been used in reality and that there are effective

results for society in its implementation.

Keywords: Right to housing. Administrative prescription. Land titles regularization.

Patrimonialization.
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1 INTRODUCAO

A situacdo da moradia no Brasil provoca disturbios no equilibrio social, se
traduz em um peso para classes menos favorecidas — financeira e socialmente — e
demanda respostas juridicas e econdmicas, na maioria das vezes dificeis de serem
implementadas, e, até mesmo, pensadas.

E ampla a problematica da insuficiéncia da moradia adequada e da efetivacdo
do direito a ela, gerando contextos urbanos de ocupacdes irregulares e, inicialmente,
juridicamente desprotegidas. Aos poucos, em resposta a esse contexto — existente
nao apenas no Brasil —, o Direito vem desenvolvendo solugdes, as quais lentamente
vao sendo postas a prova.

O direito a moradia, em razdo de sua dimensdo — social e juridica —, €
amplamente tratado em documentos elaborados como resultado de conferéncias
internacionais. Faz-se, ainda, presente na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, com a redacdao trazida pela Emenda Constitucional (EC) n® 26/2000,
colocado como direito social inserido no contexto dos direitos fundamentais da
pessoa humana.

O reconhecimento do direito a moradia pela ordem constitucional abre
oportunidade para analise do acervo legal instrumental, inclusive no que diz respeito
a sua efetivacao, como ora se pretende fazer.

No processo de normatizacdo das formas da efetivacdo do direito a moradia,
agora constitucionalizado com a mencionada Emenda Constitucional, foram
realizadas duas significativas iniciativas no campo legislativo: a edicdo da Lei n°
10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade, e a edicdo da Lei n° 11.481/2007,
voltada, entre outras medidas, para a regularizagdo fundiaria de interesse social
sobre areas da Unido, sendo que o primeiro diploma exerceu grande influéncia no
Cadigo Civil de 2002.

Na tentativa de ampliar as providéncias até entdo tomadas, foi editada a Lei
n® 11.977/2009. Nela é clara a intencdo de proporcionar a aquisicdo — entendida
como titulagdo patrimonial — da moradia em éareas de regularizacdo fundiaria de
interesse social, jA ndo mais restrita a areas da Unido, mas alcancando também
areas privadas. Esta € a iniciativa que se pretende analisar neste estudo.

Essa pretensdo de estudo volta-se para a nova abordagem de efetivagao

patrimonialista do acesso a moradia regular, com reconhecimento juridico erga
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omnes. Nao se busca esgotar o tema, principalmente diante da vastiddao de
oportunidades de derivacdes cientificas, mas efetuar sua localizagdo juridica no
contexto da efetivacao do direito a moradia.

O tema a ser enfocado se demonstra atual, dado que o direito a moradia foi
apenas recentemente constitucionalizado como direito humano fundamental, e que
forma de efetivagdo patrimonialista sobre &reas ocupadas proposta em 2009
também revela novidade. Trata-se de um dos diferentes instrumentos
disponibilizados pelo legislador para concretizacdo daquele direito, mas agora posto
sob dtica distinta, qual seja, a da patrimonializacéo, vista como a opc¢ao do Estado
pela atribuicdo de um patriménio material. Note-se que a op¢dao patrimonialista é
mais uma, e nao exclui a utilizacdo, por parte do Estado, também dos outros
instrumentos colocados a sua disposi¢ao.

No contexto atual do momento juridico e social, o estudo comporta uma
andlise da nova forma de uso do instituto da usucapido, agora destituida das
formalidades proprias do Poder Judiciario e regida por procedimentos
administrativos e registrais proprios. Pde-se no ambito da constitucionalizacdo do
Direito Civil, da funcdo social da propriedade e da critica sobre a efetivacdo
patrimonialista do direito a moradia como direito fundamental.

O tema central também se circunda de questfes significativas na ciéncia do
Direito, no ambito tanto do Direito Internacional quanto do Direito Constitucional, do
Direito Civil e de seus reflexos no Direito Registral. A mencionada tendéncia de
constitucionalizac&o do Direito Civil, de desjudicializacdo de procedimentos relativos
a propriedade privada e, principalmente, a efetivacdo do direito a moradia dao largo
alcance a regularizacao fundiaria na teoria e na pratica do Direito.

A andlise do direito fundamental a moradia como um direito
constitucionalizado e de sua efetivacdo patrimonialista e desjudicializada sobre
areas ocupadas demanda um estudo com viés normativo, ainda que com um olhar
ligeiramente marcado pelo valor axiol6gico e sociolégico da prépria norma.

A abordagem eleita tem relacdo com a vastiddo do tema moradia que Sérgio
Iglesias Nunes de Souza atribui ao fato de ser uma das necessidades do homem,

condicdo para a existéncia humana digna. O autor afirma que é algo tdo essencial
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quanto a vida', comparacdo sobre a qual aqui ndo se discorre, mas que, sem
davida, ressalta a importancia da moradia.

E possivel trabalhar o tema dentro da perspectiva proposta a partir de
guestionamento de grande espectro e que guarda relacédo direta com o titulo deste
trabalho, com a problematica descrita e que se encerra na indagacdo acerca do
potencial real de efetivacdo do direito a moradia sobre areas urbanas irregularmente
ocupadas por meio da titulacdo patrimonial. A localizacdo do tema em contexto
social e juridico é o que permite avaliar a capacidade normativa de efetivar as
necessidades sociais de direito a moradia.

O tema é inicialmente tratado com a busca de um conceito de moradia e é
estudado, ainda que de forma breve, sobre suas diferentes abordagens, como a
moradia nas grandes cidades, o direito a moradia e as relacdes do direito a moradia
com outros aspectos do Direito. Essa verificacao inicial permite esclarecer o que se
entende por moradia no ambito deste trabalho.

O breve exame de alguns documentos do Direito Internacional permite
apontar a relevancia da questdo da moradia ndo como um problema restrito a
determinado pais ou continente, mas como um problema da humanidade que se
agravou e se expandiu com o passar do tempo.

Esse exame prové subsidios para uma concepc¢do do direito a moradia que
demonstra sua duplice faceta, uma privada e outra social, com tendente prevaléncia
da segunda sobre a primeira, sem que isso represente lesdo ao direito patrimonial
individual?.

As hipoteses de resposta a indagacao que permeia o tema desta dissertacao
apontam para a verificacdo da conversdo de potencial meramente normativo para
potencial real de efetivagcdo patrimonialista de direito a moradia sobre areas
ocupadas.

Demonstra-se viavel a verificacdo da internalizagcdo do direito fundamental a
moradia e a adocdo de solu¢des normativas capazes de efetiva-lo patrimonialmente
sobre areas de ocupacdo consolidada, na concepcédo da Lei n°® 11.977/2009, a vista
dos preceitos internacionais e constitucionais, na esteira da constitucionalizacéo do

Direito Civil e das iniciativas de desjudicializacdo de procedimentos.

1 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 21.

21d., ibid., p. 26.
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A hipotese de conclusdo pela incapacidade do instrumento normativo de
atingir os fins propostos ndo se demonstra provavel, diante da afericdo de resultados
concretos com o0 manejo da lei, como se demonstra exemplificativamente neste
trabalho. Acaso viesse a prevalecer a comprovacdo da inaptiddo da norma, a
conclusdo se encerraria em demonstrar que a aspiracao juridica tdo legitima estaria
fadada a ser mais um dos instrumentos juridicos que, como € comum no Direito
brasileiro, ndo se prestam a qualquer fim pratico, existindo apenas como “letra
morta”.

A verificacdo pretendida no trabalho, sobre a efetividade da norma no
contexto da realidade juridica, se p6e como oportuna a partir da demanda pela
moradia em areas de interesse social. Pretende-se lancar luz sobre a exegese da
efetivacdo patrimonial do direito a moradia e de sua localizacdo no contexto da
efetividade.

Limita-se o tema ao direito & moradia e a usucapidao administrativa da Lei n°
11.977/2009 como forma pretensamente suficiente a sua efetivacédo, excluindo-se a
exploracdo dos temas tedricos da propriedade privada, de sua fungcédo social e do
instituto da usucapidao de forma geral, haja vista serem institutos complexos que

demandam analises préprias muito extensas.
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2 DIREITO A MORADIA
2.1 Conceito de moradia

A moradia tem em seu conteudo juridico uma histéria que remonta ao Direito
Romano. E vasto o seu significado para o homem ao manter relacdo com a
localizacdo fisica estavel, essencial ao exercicio do direito e pela respectiva
relevancia psicoldgica, socioldgica e econémicas.

Logo de inicio, a verificacdo desse conceito ressalta o aspecto problematico
sediado na relacdo entre demanda e efetivacdo, de forte lastro econdémico e
financeiro, e relacionado com a renda.

No ambito do exercicio do direito, € marcante a presenca da moradia, incluida
em outros elementos conceituais. Domicilio se relaciona com residéncia permanente
e tem forte conteudo juridico. Residéncia se aproxima de habitacdo, mas o carater
permanente da residéncia a faz se aproximar também da moradia. A esse respeito,
multiplicam-se as disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais como as civis e
processuais civis, penais e processuais penais, entre outras.

A determinacdo do conceito de moradia passa por dificuldades decorrentes
de sua larga utilizacdo, ao lado de outros conceitos como habitacdo, domicilio, lar,
inclusive naquilo que diz respeito a normatizacdo. Pode-se dizer que esses
vocabulos encerram marcante equivaléncia, mas também possuem certa distincédo
ditada por nuances que lhes sdo préprias. E visivel como a moradia adequada é
instrumento de efetivacdo de direitos e de satisfacdo de necessidades basicas do
homem. Dai a referéncia a moradia saudavel, relacionada com saude, ou moradia
confortavel, vinculada ao bem-estar. A moradia adequada permite, ainda, tratar-se
de maneira mais ampla de alojamento de refugiados ou de instalagbes para idosos.

Nesse conjunto de vocabulos e utilizagbes que se identificam ou
simplesmente se aproximam e, por vezes, até mesmo se confundem, € possivel ver
em habitacdo o teto sob o qual a pessoa se estabelece, um abrigo. Domicilio € o
local onde se déo as relagdes privadas, mas, também, onde o estabelecimento de
uma ou mais pessoas assume contorno ou expressao juridica. Lar € aquele local

onde as relacdes de privacidade se multiplicam e se estendem marcadas pelo afeto.

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 30 e ss.
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Para a conceituagdo de moradia, € relevante a ideia da ordem material acerca
da localizagdo fixa. Ela ndo € estatica e tem origem na evolugdo socioecondmica
presente na histéria humana, especialmente na grande e demorada migracdo da
vida ndbmade para a vida gregaria. A ideia da localizacao fixa & expressiva e permite
uma visdo material da moradia. A partir dela, é possivel, até mesmo, dizer da histéria
da evolugcao das condicdes e formas de localizagdo humana, inclusive de moradia,
relacionadas a renda, as técnicas produtivas e construtivas, as oportunidades de
utilizacao de tais técnicas e as necessidades basicas para uma vida digna.

A moradia merece a conceituacao encontrada nas palavras de Sérgio Iglesias
Nunes de Souza. Ela:

[...] consiste em bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel de sua
vontade e indisponivel, a qual permite a sua fixagdo em lugar determinado,
bem como a de seus interesses naturais na vida cotidiana, estes, sendo
exercidos de forma definitiva pelo individuo, recaindo o seu exercicio em
gualguer pouso ou local, desde que objeto de direito juridicamente
protegido. O bem da moradia é inerente a pessoa e independente do objeto

fisico para a sua existéncia e protecdo juridica. Para nos, moradia é
elemento essencial do ser humano e um bem extrapatrimonial.*

O conceito apontado admite quatro observacdes. A inicial, de ordem imaterial,
de que é bem irrenunciavel, indisponivel, inerente a pessoa e nao propriamente a
vontade. A irrenunciabilidade e a indisponibilidade da moradia assentam-se na
conveniéncia social e juridica e ndo excluem alteracdes de interesse pessoal, ainda
gue de expressdo econdmica ou mesmo as preponderantes relacbes com a
vontade. A condigdo de bem ou coisa remete ao Direito e acentua-se no estudo dos
documentos normativos e principiolégicos internacionais, da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 e na legislacao infraconstitucional.

A segunda observagdo, muito pertinente a conceituacdo, refere-se a bem
capaz de permitir a fixacdo da pessoa em lugar determinado, sem que iSso a prive
da mobilidade, aspecto este decorrente do interesse ou da vontade, diferentemente
da irrenunciabilidade e da indisponibilidade.

Esses dois aspectos, de um lado a irrenunciabilidade e a indisponibilidade e,
de outro, a viabilizacdo da fixacdo da pessoa, de alguma forma se contrapdem ao
nomadismo, a livre opcdo pela vida sem teto, pela condicdo de povo de rua, uma

realidade da qual ndo se pode fugir e que se expressa em fatos, hoje, principalmente

4 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo: Andlise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 44.
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em grandes cidades. Sao situacdes que, a par de associadas a exclusdes sociais
como se pretende predominantemente apontar, podem, no entanto, estar
excepcionalmente vinculadas a liberdade de escolha da forma de vida, a elemento
volitivo, considerado em ambos aspectos. Mas essas condicbes nao retiram as
caracteristicas da moradia que permanecem inalteradas.

A terceira observacao, extremamente significativa quando, a seguir, se coloca
a moradia no ambito dos direitos humanos, diz-se sobre a independéncia com o
objeto fisico ou a respectiva protecdo juridica, no sentido de que moradia néo
depende de maneira absoluta do bem imdével sobre o qual se estabeleca ou da
norma garantidora, muito menos do instituto da propriedade. Ela permanece como
algo relativo a necessidade no entendimento mais amplo, que transcende do
material ao imaterial, e a vontade que a expressa, e que redunda no fato de se
estabelecer sob a protecéo do Direito.

Por fim, a quarta observacdo aborda o carater extrapatrimonial que
efetivamente insere a moradia entre os direitos humanos. Esse carater deixa
evidente o suplantar dos aspectos fisico, patrimonial e econdmico, muito proprios da
materialidade de que se reveste. Dai a ado¢do do entendimento, fundado na
igualdade, de que "a moradia é um dos bens que integram a situagdo existencial de
qualquer pessoa™. Para Ingo Wolfgang Sarlet, a moradia "guarda conexao direta
com as necessidades vitais da pessoa humana, e, por conseguinte, também com as
condicdes materiais basicas para uma vida com dignidade"®.

Observe-se que todos os quatro aspectos aqui considerados remetem a
moradia para o trato normativo internacional e constitucional, e o terceiro aspecto
ressalta, ainda, as formas efetivadoras, inclusive de permanéncia em areas
irregularmente ocupadas, como objetivado neste estudo.

Em torno da moradia variam necessidades, interesses pessoais e vontades.
Esses sé@o elementos que remetem a expectativa de aquisicdo, da conservacéo, de
fixacdo permanente — esta com conteudo de localizacdo e identificacdo — e de
conforto.

E inegavel na busca pela determinacéo desse conceito o encontro da moradia

como expressao juridica do fato ou fenébmeno da localizagcdo estavel e de sua

5 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 43.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed., rev., e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 350.
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andlise, como a partir da finalidade que sé se alcanca por meio das formas de sua
efetivagao.

A moradia € questao que admite vasta abordagem, como a juridica-normativa,
inclusive em seus aspectos dogmatico, axioldgico e social, e outras mais, como a
hermenéutica, a politico-administrativa, a econdmica e a urbanistica, como ja
exposto. Todas estdo permeadas pela verificacdo do individual e do coletivo.

Moradia € uma das grandes necessidades do homem, condic&o basica para a
vida digna’ no contexto do fendbmeno da urbanizacdo, com demandas e exclusées
proprias, as quais corresponde o alcance da satisfacdo psicologica, da saude, do
bem-estar, do conforto, da privacidade e da liberdade, da seguranca. Do fato de se
ter moradia decorrem outras muitas conquistas como a educacdo e o lazer, a vida
familiar equilibrada e a integracdo social. A ela corresponde a fixacdo permanente
com o conteudo de localizacdo e, especialmente, de identificacdo. Do todo dessas

conquistas decorre a conquista maior da dignidade.

2.2 A moradia nas grandes cidades

Um aglomerado de moradias ndo se constitui necessariamente numa cidade,
cuja caracterizacdo depende das mdultiplas atividades a ele associadas. Podem ser
atividades comerciais ou manufatureiras, nas quais ha especifica relagcdo econdmica
sustentavel de troca com o meio rural, também diferenciadora entre ambos. Além
disso, comporta organizacao e reconhecimento juridico préprios. Pode-se dizer que
a cidade,

[...] no Brasil, ¢ um nudcleo urbano qualificado por um conjunto de sistema
politico-administrativo, econdmico n&o agricola, familiar e simbdlico como
sede de um governo municipal, qualquer que seja sua populacdo. A

caracteristica marcante da cidade no Brasil consiste no fato de ser um
nucleo urbano, sede do governo municipal.®

Nessas observacdes, no que seja cidade se encontra ressaltado o aspecto
politico-administrativo. A ele se agrega 0 aspecto urbanistico proprio de centro
populacional, o conjunto edilicio e de equipamentos publicos e a natureza das

atividades desenvolvidas em seu interior, nas relagdes com outras cidades e com o

7 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 21.

8 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 26.



17

meio rural. Este aspecto politico-administrativo marca a atividade interativa que lhe é
inerente.

A moradia se coloca exatamente entre o aspecto urbanistico e a centralizacao
populacional. Em torno dela muitas vezes sobressaem enormes problemas, como a
deterioragdo do ambiente e a "desorganizacédo social, com caréncia de habitacao,
desemprego, problemas de higiene e de saneamento bdasico", diretamente
relacionados com a modificacdo do uso do solo e a transformacdo da paisagem
urbana.

No entendimento de Rosemiro Pereira Leal, ousadamente s&o colocados os
problemas decorrentes da urbanizagcdo no patamar do social, em que se destacam a
marginalizacdo e as desigualdades tipicas do potus, e também se encontra uma
cidade ndo social, pertencente apenas a alguns, os civis, com exclusdo dos
demais?®.

Ao apontar a divisdo da sociedade entre civis e potus, 0s primeiros
patrimonializados e detentores do mando e os segundos os "errante(s), tonto(s),
vadio(s), despossuido(s)", beneficiados por concessdes controladoras dos primeiros,
Rosemiro Pereira Leal d& oportunidade para concluir por uma nova e construtiva
incluséo diante do reconhecimento da universalidade do direito & moradia 1.

Dois conceitos se fazem relevantes no exame da relacdo entre moradia e
grandes cidades. Um deles é de Carlos Alberto Franco da Silva, que descreve o
espaco geografico em geral como "reflexo e condicdo das praticas sociais, ou seja, €
a expressdo da prépria formacdo social'?. O outro, de Rui Erthal, aponta a
colonizacéo portuguesa como processo de apropriacado de grandes porcdes de terra
até entdo ocupadas por povos pré-colombianos®®. Esses conceitos fundamentam o
estudo do fenbmeno da urbanizacdo e da oferta de moradia, na medida em que se

estendem ainda hoje a situacao da ocupacéo urbana.

9 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 27.

10 |EAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Virtuajus, 12 dez. 2005. Disponivel
em: <http://zip.net/bgtr7h>. Acesso em: 25 ago. 2016. p. 1.

d., ibid.

12 SILVA, Carlos Alberto Franco da. Fronteira agricola capitalista e o ordenamento territorial. In:
BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 293.

13 ERTHAL, Rui. A Colonizacao portuguesa no Brasil e a pequena propriedade. In: BINSZTOK, Jacob
(Coord.). Territorio, territérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lamparina, 2006. p. 248.
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A maior parte das grandes cidades de hoje sdo verdadeiras megalopoles
oriundas de vasta urbanizacdo. A respeito da problematica da moradia nelas
configurada cabem as palavras de Milton Santos, no sentido de que "a paisagem
urbana é mais heterogénea, ja que a cidade abarca diversos niveis e tipos de
produgdo"*4. O autor acrescenta dizendo que na cidade: "o que se chama desordem
€ apenas a ordem do possivel, j& que nada € desordenado. Somente uma parte dos
objetos geograficos ja ndo atende aos fins de quando foi construida"*®.

Esta € uma visdo muito peculiar, em que a ideia de desordem é substituida
pela de "ordem do possivel'. Essa € uma nova ordem, tipica, que se da
ultrapassando os limites da conveniéncia, da legalidade, da incluséo social, do bem-
estar. Tais limites ndo sdo considerados, apenas vencidos, porque as possibilidades
assim determinam. Este pensamento se torna meridiano quando verificado sob a
Otica dos fatos urbanisticos sociologicamente tomados. Mirar sobre favelas, corticos
ou outras ocupacoes irregulares assim permite entender.

Jorge Luiz Barbosa descreve a desordem territorial urbana e aponta ao
reclamo por "uma nova ordem urbana capaz de restaurar o convivio civilizado (que)
tornou-se um dos mais vigorosos clichés legitimadores das estratégias urbano-
arquitetdnicas da atualidade"®. O autor critica as estratégias urbano-arquitetdnicas
como opgéao universal para os problemas da desordem urbana, como se isso fosse
capaz de estabelecer a desejada reordenacéao.

E exatamente nessa visdo da desordem urbana que se inserem as palavras
de Sérgio Iglesias Nunes de Souza de que a tbnica € da "exacerbada caréncia de
fornecimento de uma moradia justa e equanime a sociedade."!’ E o "fornecimento
de uma moradia" reclama pelo exame das formas de garantia de acesso ao espaco

urbano ordenado.

14 SANTOS, Milton. Metamorfoses do espaco habitado. 6. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2008. p. 72.

151d., ibid., p. 73.

16 BARBOSA, Jorge Luiz. O ordenamento territorial urbano na era da cumulagéo globalizada. In:
BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territoérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 126.

17 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagao: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 22.
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2.3 Direito a moradia

O direito & moradia é aquele reconhecido e protegido por um conjunto de
normas juridicas que garantem a estavel e segura localizacédo fisica de uma pessoa
e de sua familia. Neste trabalho, esse direito é apresentado de modo mais
especifico, como um conjunto de normas juridicas que garantem a localizacéo fisica
segura e estdvel por meio do direito de propriedade efetivado sobre areas
inicialmente irregularmente ocupadas.

Ele é o direito que se opde a moradia estabelecida a partir da simples
ocupacao irregular do solo, que, quase sempre, senao sempre, "cadtica, irracional e
ilegal"®, muitas vezes indigna, em locais destituidos de infraestrutura e de servicos
publicos basicos, sendo esses de carater marcantemente inclusivo. Afinal, ndo ha
como falar em direito a moradia num contexto de fatos que afirmam sua insuficiéncia
em face da demanda, se néo se tratar de uma forma de efetiva-la, que, sob a ética
dos direitos humanos, tenha o cond&o de ser inclusivo e garantidor da dignidade.

O direito a moradia esta inserido no elenco dos direitos sociais, pelo que a
propriedade da moradia se da como um direito individualmente garantido diante da
funcéo social da propriedade. E um direito que se contrapde a realidade da moradia
em muitas cidades brasileiras, a partir da indagacao sobre a necessidade e a forma
de efetivagdo num contexto de dignidade humana.

A guestdo do direito a moradia tem sido manejada com certa morosidade
decorrente de elementos econdmicos, financeiros e estruturais. E a partir da viséo
econOmica e financeira que se efetiva a moradia por meio da propriedade, bem de
valor econdémico, a ser produzido mediante a compensacéo de custos financeiros.
Esse entendimento faz oscilarem as oportunidades de acdo estatal entre as
abordagens criticas expressas por movimentos sociais e de contracultura, € o
institucional, compreendido como a adocdo de politicas oficiais de Estado, com
evidente opcao pelo segundo, de consequéncias menos dramaticas.

Nesse contexto, surgiram diversos programas para a efetivacdo do direito a
moradia até a edicdo da Lei n° 11.977/2009, que objetivou a titulagdo de moradias
estabelecidas em éareas de ocupacao irregular. As criagdes institucionais sempre

foram uma opcao na busca por solu¢des diante da urgéncia da efetivacdo desse

18 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 23.
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direito e a impossibilidade de iniciativas politicas econ6micas, financeiras e
estruturais imediatas e absolutamente eficazes. Ainda assim, as limitagbes
conservadoras foram, muitas vezes, capazes de, ap0s a admissdo de direitos,
estabelecer dbices a sua efetivacdo, como as dificuldades burocraticas que limitam —
se ndo impedem — 0 acesso a concessao de crédito.

O direito a moradia ndo é estatico e ndo impde permanéncia. Pelo contrario,
em sua vinculagdo com a dignidade humana e a igualdade social, admite
mobilidade, ainda que nisso haja reflexos patrimoniais. Trata-se de um direito que
permite a agregacao de interesses e valores diversos, onde se garante a supremacia
da vontade, sempre voltados a regularidade juridica e contrarios a hipéteses de
marginalizacao.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza esclarece aspecto relevante acerca do direito
a moradia como direito de personalidade, do que resulta inalienabilidade:

[...] ninguém perderd ou transferira a terceiros o direito de morar, ao
contrario do que devera ocorrer com o direito de habitacdo. Ha uma
possibilidade de uma variacdo do exercicio do direito de moradia quanto a
determinado bem ou local, mas jamais tal direito poderia ser considerado
alienavel. Este (direito) ndo recai sobre o objeto, mas no bem (moradia),
pertencente a personalidade do individuo, e é nesse contexto que o direito a
moradia torna-se inerente a cada ser humano, e dai é que surge a sua
inalienabilidade. A propésito, tal direito ndo promana da sociedade, mas de

um conjunto de individuos que de forma individualizada detém referido
direito.1®

A tudo isso é de se acrescer o entendimento de José Afonso da Silva?® acerca
da imprescritibilidade desse direito, no sentido de que sobre ele ndo incide o decurso
do tempo. Como ndo ocorre para a aquisicdo, também ndo ocorre para a perda,
surgindo com o0 nascimento da pessoa e terminando com a morte, como direito
fundamental. Na mesma condicdo de direito fundamental, € irrenunciavel e subsiste
permanentemente em relacdo a vontade.

O direito a moradia é revestido de universalidade, no sentido de ndo se
apresentar como direito meramente de alguns, privilegiados por situacoes
especificas ou que atendam a determinadas exigéncias, como seriam 0s civis (em
oposicdo ao potus, ja mencionado). E direito que se reconhece a todos,

indistintamente, que prima pela igualdade e exclui discriminagbes. Nele, a

19 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 116.

20 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 179.
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preocupagcao com 0s que se encontram desprovidos de condi¢cdes economicamente
minimas se da em relacdo as necessidades circunstanciais exigidas pelo principio

da igualdade, por seus relevantes aspectos constitucionais de cunho social.

2.4 Direito a moradia e a propriedade

Abordou-se na se¢do anterior a moradia como fato, mas também se disse
dela sob uma otica juridica ou de protecdo juridica da moradia. Essas duas
abordagens sdo muito préximas do direito de propriedade sobre o bem no qual é
estabelecida a moradia, ainda que se reconheca ndo ser a propriedade Unica forma
de sua efetivacao.

O tema da moradia e da propriedade € oportunamente questionado por
Ricardo David Rabinovich-Berkman, em estudo que ndo é propriamente sobre a
moradia. Veja-se:

[...] para fundamentar o direito de algumas pessoas serem donas de casas
enormes, enquanto outras pessoas carecem de teto, devemos ter algum
sélido argumento. Porque esse direito, se o admitimos, vai impor a
aceitacdo também de que os segundos adoegam e até que morram, por
causa do frio e das intempéries. Outro tanto ocorre com a propriedade das
terras, dos alimentos etc. Nao vai ser simples justificar a desgraca de alguns
(por exemplo, das criancas filhas daqueles que nédo tém casa ou comida),

gue pode terminar na sua morte, aduzindo que isso gera proveito para a
comunidade [...] (tradugdo nossa)?!

Propriedade insere-se no Direito Constitucional, que a prevé, garante,
submete ao atendimento da funcéo social e lhe d& sentido urbanistico; e no Direito
Civil, que a regula. José Afonso da Silva é muito claro ao afirmar que "[...] o direito
civil ndo disciplina a propriedade, mas tdo-somente regula as relacfes civis a ela

pertinentes"??. Afirma ele que "as normas do direito privado sobre a propriedade

21 No original: “[...] para fundamentar el derecho de algunas personas a ser duenas de casas enormes
mientras otras personas carecen de techo, debemos tener algin sélido argumento. Porque este
derecho, si lo admitimos, va a imponer la aceptacion también de que los segundos se enfermen, y
hasta que se mueran, a raiz dei frio y la intemperie. Otro tanto sucede con la propriedad de las
tierras, de los alimentos, etc. No va a ser sencillo justificar la desgracia de algunos (por ejemplo, de
los ninos hijos de quienes no tienen vivienda o comida), que puede terminar en su deceso,
aduciendo que eso genera un provecho para la comunidad [...]” (RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo
David. Las células-tronco también ayudan a pensar (mas un comentario sobre el caso, que al fallo).
La Lei Editorial, Ago. 2009. p. 727.)

22 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 71.
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privada hdo que ser compreendidas de conformidade com a disciplina que a
Constituicéo lhe impde"?3.

O art. 1.228 do Cddigo Civil, ao assegurar ao proprietario o direito de usar,
gozar e dispor de seus bens, esta a fixar o conteudo do direito de propriedade
constitucionalmente garantido, dentro dos limites da fungéo social.

Ha outras formas juridicas de efetivagcdo do direito & moradia, como, por
exemplo, o comodato, o direito de habitac&o, o aluguel, que, mesmo assim, se veem
sempre relacionadas sob algum aspecto com a propriedade. Mas a propriedade da
moradia se constitui no a&mbito do Direito na forma mais estavel de seu
reconhecimento e protecdo, a mais inclusiva e a que mais dignifica, que mais iguala,
e gue, portanto, se torna a mais almejada para efetiva-la.

Essa aproximacdao entre direito de propriedade e direito a moradia é presente
na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que reconhece o direito &
moradia e o relaciona com a propriedade privada no que toca a efetivacdo. No
mesmo sentido segue a legislacdo regulamentadora.

O direito a moradia, todavia, tdo precisamente formulado no art. 6° da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, com o advento da Ementa
Constitucional n° 26/2000, ndo se confunde com o direito de propriedade privada do
art. 5°, XXIl, daquela mesma Carta. O acesso a propriedade privada é possivel por
diferentes maneiras de aquisicao, e, indiferentemente da maneira pela qual se atinge
0 acesso a ela, a propriedade é uma significativa e segura forma de acesso estavel a
moradia, tanto nos aspectos legais quanto psicolégicos. Milton Santos?* diz
expressamente da distincdo entre o direito a moradia e o direito de propriedade
privada.

Ingo Wolfgang Sarlet oferece palavras esclarecedoras a esse respeito:

[...] o direito @ moradia ndo se confunde com o direito de propriedade (e o
direito a propriedade). Muito embora a evidéncia de que a propriedade
também possa servir de moradia ao titular e que, para além disso, a
moradia (na condicdo de manifestacdo de posse) acaba, por expressa

previsdo constitucional e em determinadas circunstancias, assumindo a
condicdo de pressuposto para a aquisicdo da propriedade (como ocorre no

23 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 72.
24 SANTOS, Milton. O espaco do cidadéo. 4. ed. Sdo Paulo: Nobel, 1998. p. 45.
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usucapido constitucional), atuando, ainda, como elemento indicativo do
cumprimento da fungéo social da propriedade...?>

O direito a moradia ndo admite uma visdo apenas sob o angulo da moradia
enquanto localizagcdo ou abrigo, como contribuicdo a dignidade e a seguranca, mas
também sob o aspecto do patriménio minimo?®.

Direito de propriedade e moradia se entrelacam desde os primérdios da
histéria do homem. Ao abordar as origens remotas da propriedade, Silvio de Salvo
Venosa aponta um importante aspecto das rela¢cdes do homem com as coisas, que €
a apropriacao que se fazia, entre outras finalidades, para abrigo e defesa do espaco
habitado. A ideia remete ao estabelecimento de moradia como uma das expressdes
da propriedade desde seu inicio. A respeito:

No momento em que o homem primitivo passa a apropriar-se de animais
para seu sustento, de caverna para abrigo, de pedras para fabricar armas e
utensilios, surge a no¢do de coisa como bem apropridvel. A partir dai
entende o homem que pode e deve defender aquilo de que se apropriou ou

fabricou, impedindo que intrusos invadam o espaco onde habita, ou se
apropriem dos instrumentos que utiliza.?’

No Brasil a moradia sempre foi conjugada com o direito de propriedade e
nunca teve tratamento isolado, de maneira compartimentada ou estanque. Falou-se
durante longo tempo da moradia e do direito de propriedade e ndo de direito a
moradia. Esta foi historicamente pensada como demanda e ndo propriamente como
direito. Aquele, o direito, so6 foi reconhecido no Brasil na Constituicdo de 1988 com o
advento da Emenda n° 26/2000.

Como bem de valor econdémico a ser produzido mediante a compensacao de
custos financeiros, a propriedade ndo alcancou a capacidade de atendimento de
ampla margem da populacdo, sendo incapaz de garantir e proceder aos
pagamentos. E exatamente esse o entendimento que, no saldo negativo da relacéo
entre a oferta e a demanda de moradia, determinou o surgimento de debates sobre
propostas de iniciativas estatais postas a partir das reivindicagbes agressivas de

movimentos sociais. A opc¢éo pelas propostas que privilegiassem a atuagdo do

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed., rev., e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 351.

26 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 290.

2T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. atual. de acordo com o Cadigo Civil
de 2002. S&o Paulo: Atlas, 2007. v. 5. p. 3.
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Estado fez-se preponderante por trazer consequéncias menos desconhecidas, mais
estaveis.

Apés 1934, o tratamento politico-estatal das relacdes entre o direito de
propriedade e a moradia passou a ser permeado pelo forte conteddo da funcéo
social daquela.

O aumento da demanda da moradia em raz&o da insuficiéncia da sua oferta
em ambito nacional e internacional oportunizou o surgimento de questionamentos, a
partir dos quais se vé no mercado um campo para debates sobre direitos. Suas
resultantes foram paulatinamente expressas em normas e agendas internacionais e
em sua internalizagéo, que culminou na previsédo constitucional do direito & moradia.

Com os acertos constitucionais havidos, a moradia manteve expressdo de
concretude no direito de propriedade e em sua funcéo social. Ela surge como direito
especifico, com repercussédo politica e social. O direito de propriedade e a funcao
social da propriedade ndo sdo antdnimos e coexistem em mesma posi¢cdo, e ambos
se relacionam ao direito a moradia. Como ressalta Sérgio Iglesias Nunes de Souza,
"uma das formas de exercicio do direito a moradia € também sob o respaldo do
direito de propriedade [...]"?8, aduzindo que:

Com o advento do principio da fung¢édo social, a concepcao privatista do
direito de propriedade cedeu lugar a uma nova concep¢do moderna, por
meio do direito publico. Eis que o principio da funcdo social é integrante do
Estado social, e sua condicdo é a base elementar da organizagao do Estado

democratico atual, no qual se encontra a natureza juridica desse direito
relacionado também a Ordem Econdmica.?®

A partir da Emenda Constitucional n°® 26/2000, o direito a moradia passou a
ser expresso também em outras iniciativas infraconstitucionais que culminaram na
Lei n° 11.977/2009. Em seu bojo foi estabelecida uma forma de efetivacao
caracterizada pela titulacdo da propriedade a partir de areas irregularmente
ocupadas. Se de um lado a nova forma de regularizagédo fundiaria se constituiu num
alcance maior quanto a oportunidade de efetivacdo do direito & moradia, de outro,
fortaleceu a relacéo do instituto com a funcao social da propriedade. A atual visdo da
propriedade na concepcdo social ndo mais oscila entre o individualismo e

patrimonialismo capitalista e o socialismo, mas aponta para a fungdo social da

28 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 216.

291d., ibid., p. 218.
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propriedade e para o direito & moradia de forma interdependente, postos no ambito
constitucional, e para as novas criagcdes infraconstitucionais. E nitida a intervencéo
de nova ordem juridica no velho direito de propriedade, em abandono a anterior
passividade estatal®°.

Nesse contexto, Antbnio Carlos Wolkmer oferece analise critica do
progressivo fendbmeno histérico-juridico da propriedade e do direito & moradia ao
negar-lhe uma “"tradicdo verdadeiramente democratica® na esteira do
"constitucionalismo brasileiro (que) nunca deixou de ser, na trajetdria de Nnosso
republicanismo, o continuo produto da "conciliagdo-compromisso” entre o
patrimonialismo autoritario modernizante e o liberalismo burgués conservador".3!

A ideia critica de "conciliacdo-compromisso" parece presente na conjugacao
do direito de propriedade e da funcdo social da propriedade. E igualmente presente
na efetivacdo patrimonialista do direito a moradia nos termos em que se encontra
constituido o Sistema Financeiro da Habitacéo (SFH).

As providéncias infraconstitucionais a partir da Emenda Constitucional n°
26/2000 também conservam presentes tracos da conciliacdo-compromisso e do
patrimonialismo, sem que nisso sejam encontrados o0s demais elementos
merecedores das imputacdes criticas de Anténio Carlos Wolkmer.

Noutras palavras, o que de fato se verifica nessa "trajetéria de nosso
republicanismo” € o que o préprio pensador havia anteriormente exposto como
sendo:

[...] @ harmonizacdo do bacharelismo com o liberalismo (que) refor¢cava o
interesse pela supremacia da ordem legal constituida (Estado de Direito) e

pela defesa dos direitos individuais dos sujeitos habilitados a cidadania sem
prejuizo do Direito a propriedade privada32.

A mobilizagdo da sociedade pelo direito & moradia tem se exprimido por meio

das reivindicacdes de movimentos sociais®?, de suas iniciativas e propostas de

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: Direitos Reais. 19. ed., rev. e atual.
por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. IV. p. 23.

81 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 5. ed., rev. com alteracGes. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 150.

821d., ibid., p. 130.

33 A exemplo do Movimento dos Trabalhadores Sem Teto, que se define como “um movimento que
organiza trabalhadores urbanos a partir do local em que vivem: os bairros periféricos. Nao é nem
nunca foi uma escolha dos trabalhadores morarem nas periferias; ao contrario, o modelo de cidade
capitalista é que joga os mais pobres em regifes cada vez mais distantes. Mas isso criou as
condicdes para que os trabalhadores se organizem nos territorios periféricos por uma série de
reivindicacdes comuns. Criou identidades coletivas dos trabalhadores em torno destas
reivindicacdes e de suas lutas. Ao mesmo tempo, a organizagdo sindical, no espaco de trabalho,
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solucdo, ainda que com menor viés de contestacdo revolucionaria da propriedade
privada.

Ricardo Castilho observa que "circunstancias extremas de pobreza, criadas
pela aplicagdo dos paradigmas liberais na estruturacdo das relacdes sociais"3?,
demandaram discussdes e novas solugcdes para a relagcdo proprietario e nao
proprietario, no que € possivel incluir o direito a moradia em seu sentido
patrimonialista.

Apesar de todo o sdlido arcabouco internacional e constitucional garantidor do
direito a moradia, permaneceu entre nds davida, determinada especialmente pela
experiéncia ditada pelo processo de urbanizacéo e pela insuficiéncia das solucdes
até entdo adotadas quanto a sua efetivacdo. As constru¢cdes em massa de moradias
populares e o estabelecimento do SFH, apesar de inegaveis contribuicdes, ndo se
fizeram inteiramente suficientes, especialmente no que diz respeito as camadas
mais pobres da populagéo.

A efetivacdo desse direito demanda iniciativas estatais a realizarem-se em
momentos diferentes e coordenados, em oportunidades distintas e sem
inobjetividade das opcdes meramente politicas; mas deve se assentar nos fortes
elementos da realidade demogréfica.

Direito a moradia e direito de propriedade podem ser exercidos
concomitantemente. Entre eles é admitida a interdependéncia, mas essa relacéo
nao é necessaria, pois o direito a moradia ndo se funda necessariamente no objeto
material sobre o qual ocasionalmente recai.

O enfoque constitucional acerca do direito de propriedade e do direito
especifico de moradia mantém uma relacdo entre os valores da dignidade e da
igualdade, e estabelece uma relacao juridicamente positivada entre a funcao social
da propriedade e seu tratamento constitucional, especialmente no que é relativo as

limitacbes do direito sobre a propriedade e a forma prescritiva da aquisi¢cdo. Os

tem tido enormes dificuldades em organizar um segmento crescente de trabalhadores
(desempregados, temporarios, terceirizados, trabalhadores por conta prépria, etc.), a partir de
transformacgdes ocorridas no proprio processo produtivo, que tornaram as relacdes trabalhistas mais
complexas e diversificadas. Assim, o espaco em que milhdes de trabalhadores no Brasil e em
outros paises tem se organizado e lutado é o territorio. E ai que o MTST se localiza: Somos um
movimento territorial dos trabalhadores”. (MOVIMENTO DOS TRABALHADORES SEM TETO.
Quem somos. Disponivel em: <http://www.mtst.org/quem-somos/>. Acesso em: 3 set. 2016.)

34 CASTILHO, Ricardo. Justica Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 39.
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reflexos da positivacdo de tais valores de cunho social sdo remetidos ao Direito Civil
no contexto do fenémeno juridico de sua constitucionalizagao.

O direito de propriedade permite a efetivacdo do direito & moradia de maneira
expressiva, ou da maneira mais significativa, por atender a igualdade, aspecto
proprio dos direitos fundamentais. A efetivagdo patrimonialista desse direito
corresponde a garantia da igualdade como direito fundamental, e pode ser obtida
pelo financiamento da aquisicdo da propriedade e pela usucapido em suas diversas
formas, como a especial urbana coletiva do Estatuto da Cidade e a administrativa da
Lei n®11.977/2009.

O atendimento a direito fundamental como o de igualdade por meio da
propriedade da moradia é claro se se contrapfem a pessoa que tenha estabelecido
sua moradia sobre imovel de sua propriedade e a pessoa que a tenha estabelecido
sobre imovel de propriedade alheia. Nao h& como afirmar que a estabilidade
proporcionada pelas diferentes formas de estabelecer moradia é igual entre essas
pessoas. A diferenca na sensacdo de estabilidade € capaz de desiguala-las de
maneira tdo grave a ponto de remeter uma delas a condicdo marginal.

Ademais, € sabido o quanto a moradia sobre imével préprio contribui para o
sentimento de dignidade e de seguranca das pessoas, 0 que nao ocorre quando
estabelecida sobre imével ndo proprio, situacdo esta que contribui para o
estabelecimento da dependéncia socioecondémica.

Ao se reconhecer a possibilidade da relacédo entre o direito de propriedade e o
direito & moradia, afloram duas questdes, nitidas quando se trata de moradia das
classes menos favorecidas. A primeira é sobre a efetivacdo do direito a moradia por
meio da opcdo econdmico-financeira, aquela que demanda o dispéndio de recursos
proprios para a aquisicdo, ou por meio da usucapido. A segunda questéo € sobre o
papel assecuratorio do Estado nesses processos.

A propria previsdo constitucional gera o dever do Estado de efetivar o
exercicio do direito a moradia, por todos os meios possiveis. A ideia de meios
possiveis encerra 0s elementos de conveniéncia e oportunidade, o que admite certa
discricionariedade, e aponta para a adocdo de politicas publicas e o fomento de
planos e programas para todas as classes sociais, especialmente para as
economicamente desprotegidas, o potus, que configuram as maiores dependentes
do Estado.
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Politicas publicas ndo se limitam apenas a formulagbes principiolégicas, ou,
ainda, a agbes concretas, mas exigem também uma ampla e continua reformulagéo
legislativa de direito publico e de direito privado, que deve atender aos ditames
constitucionais e as normas internacionais internalizadas num conceito de

verdadeira inclusao social.
2.5 Direito a moradia e direitos humanos

Em rapida andlise comparativa do pensamento classico e do pensamento
cristdo, é possivel estabelecer uma base para a ideia atual acerca do homem como
portador de dignidade intrinseca. A filosofia grega assim demonstra,®® sem que haja
expressa vinculagcdo a ideia de dignidade3¢. Com o desenvolvimento do cristianismo,
0 pensamento classico sofre influéncia e permite o desabrochar da concepcao de
um homem digno em razéo de sua origem divina e de sua semelhanca com Deus®’.
A dignidade do homem é revestida com a roupagem da sacralidade®.

Da dignidade do homem resulta a exigéncia de seu reconhecimento como
pessoa. Condutas ou situacdes capazes de violar essa dignidade expressam o nao
reconhecimento do ser humano como pessoa3?, "como mistério, absoluto e sagrado,
transcendente a cognicdo e a instrumentalizacéo"4.

E necessario apontar os recentes debates havidos no Conselho Parlamentar
na Alemanha acerca da garantia da dignidade humana como resultado da pratica
democratica ou como incorporagao do principio universalizado de sua origem crista,
conforme relato de Christoph Moéllers*. A abordagem de tais debates merece estudo
em apartado, principalmente no que concerne a uma possivel contribuicdo
democratica relativa a efetivacdes politicas na primeira metade do século XX, a partir

da propria Alemanha.

35 REBENHORST, Eduardo Ramalho. O valor da pessoa humana e o valor da natureza. In: ALMEIDA
FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e
Critérios Interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 21-38.

%6 1d., ibid., p. 25.

871d., ibid., p. 26.

38 1d., ibid., loc. cit.

89 BARZOTTO, Luis Fernando. Pessoa e reconhecimento. Uma andlise estrutural da dignidade da
pessoa humana. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; MALGRE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa
Humana: Fundamentos e Critérios Interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 51.

40 1d., ibid., p. 65.

41 MOLLERS, Christoph. Democracy and human dignity: limits of moralized conception of rights in
German Constitutional Law. Israel Law Review, v. 42, n. 2, p. 416-439, Jan. 2009.
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Dignidade é a sustentacdo do direito. A pessoa humana tem em si a
dignidade enquanto ser livre e autbnomo, capaz de se autorrealizar. Mas essa
capacidade se constitui numa complexa dependéncia de situacdes muitas vezes
vexatorias. Mussetta, ao tratar desse tema em seu estudo, questiona a auséncia de
moradia digna e a possibilidade da autorrealizagao e afirma que:

O direito ao teto faz parte dos direitos minimos necessarios para a protegéo
da dignidade da pessoa, de modo que [...] ndo é apenas um bem, mas, sim,

um "direito ao teto" como forma fundamental de a pessoa construir sua
dignidade e que, como tal, deve ser garantido. (traducéo nossa)*?

A amplitude do conceito de homem como portador de dignidade remete a
essencialidades, direitos inafastaveis entre os quais esta o direito a moradia.

O direito a moradia possui como tonica a indispensabilidade de seu objeto
para a dignidade do homem e, como esclarecem Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, "traduz necessidade primaria do homem, condi¢ao indispensavel
a uma vida digna e complemento de sua personalidade e cidadania".*3

Entre os direitos humanos esta inserido o direito a moradia, expresso nas
previsbes normativas, nas agendas internacionais e na prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, especialmente apds a Emenda n° 26/2000.

O carater fundamental do direito a moradia € ressaltado pela sua
essencialidade para a possibilidade da vida adequada. Ainda que facam referéncia a
solucdes judiciais pela usucapido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
oferecem a licao:

A ponderacdo de direitos fundamentais é inevitavel. Ndo ha garantias
constitucionais absolutas e, sim, uma verdadeira tenséo, que apenas sera
resolvida no caso concreto pela afericdo do principio de maior peso ou
dimensdo na hipotese suscitada perante o Poder Judiciario. No conflito
entre a propriedade - de carater patrimonial e de ordem privada - e o direito
de acesso a moradia e a subsisténcia, de carater extrapatrimonial e de
ordem publica, prevalecera este Ultimo caso sobeje evidente o abandono da

coisa e a caréncia de legitimacéo do seu titular pela auséncia de destinacdo
social do bem [...]*

42 No original: “El derecho ao techo, forma parte del minimo de derechos necesarios para la
proteccion de la dignidad de la persona, por eso - [...] no es solo un bien patrimonial, sino un
“derecho al techo”, forma fundamental de la persona que hace a su dignidad y como tal debe ser
garantizado.” (MUSSETTA, César J. La vivienda unica como derecho fundamental. Su
proteccion desde una perspectiva del derecho civil constitucional. Cérdoba: Mediterranea, 2004. p.
38.)

43 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 50-51.

441d., ibid., p. 55-56.
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O reconhecimento da insercdo do direito a moradia dentre os direitos
humanos leva a adotar a consideracéo de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:
[...] uma discussédo sobre direitos humanos deve levar em conta, para nao
correr o risco de se tornar académica, as dificuldades procedimentais e
substanciais [...]. Ndo se pode pdr o problema dos direitos do homem
subtraindo-o dos dois grandes problemas de nosso tempo, que sdo 0s
problemas da guerra e da miséria [...]. S6 nesse contexto é que podemos
nos aproximar do problema dos direitos com senso de realismo. N&o

devemos ser pessimistas a ponto de nos abandonarmos ao desespero, mas
também ndo devemos ser tdo otimistas que nos tornemos presuncosos.*s

A colocacéao é oportuna. Nela, procura-se ir além do exame tedérico do direito
a moradia com todos os valores proprios e encontrar aspectos efetivadores — ou
mais, com concreta viabilidade de efetivagdo, ainda que parcial. A par do trato
normativo, os direitos humanos, inclusive o direito a moradia, passam pela realidade
pratica da vida social, econémica e financeira, com amplos contornos juridicos.

Na relacdo entre a teoria e a pratica é que se encontra a localizacdo muito
propria do direito a moradia: "O direito a moradia tem uma faceta privada e outra
social, e a segunda deve prevalecer sobre a primeira, porém sem lesar os direitos
extrapatrimoniais do individuo"46,

O direito a moradia é direito humano que, em toda a sua extensédo, se pde
entre o privado e o social. Essa colocacdo abre margem para a constante analise
fenomenoldgica da experiéncia desse direito. E seu carater extrapatrimonial que
expressa da maneira mais precisa sua insercdo dentre os direitos humanos. No
entanto, ndo se podem excluir em sua efetivacdo os reflexos patrimoniais. A
vinculacdo minima ao carater patrimonial da propriedade garante o direito a
igualdade, como ja exposto, e fortalece a dignidade.

Como direito fundamental, o direito a moradia absorve as multiplas
caracteristicas da moradia, algumas das quais ja anteriormente apontadas. Diz-se
de essencialidade a vida humana, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, ilicitude de sua violagdo, universalidade dos destinatarios,
efetividade sob a condicdo de dever estatal, interdependéncia com os demais
direitos fundamentais, complementariedade interpretativa que afasta a hipétese de

seu isolamento.

45 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 23-24.

46 1d., ibid., p. 26.
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O direito fundamental a moradia € um direito social, ou seja, esta colocado no
rol daqueles direitos estabelecidos na relacdo do Estado com a sociedade. Berenice
Rojas Couto esclarece alguns aspectos circunstanciais da construcdo de direitos,
inclusive dos direitos sociais:

[...] compreender o movimento que constréi os direitos, sejam eles civis,
politicos ou sociais, torna-se fundamental para pensa-lo como estratégia de
enfrentamento das desigualdades sociais, abdicando a ideia simplista de
gue seus fundamentos poderiam estar determinados apenas pela légica da
manutencdo da sociedade capitalista ou aprioristicamente, baseados na
concepcdo de natureza humana e decolados do movimento social.
Compreender que a criagdo, a negacdo, a expansdo e a retracdo dos

direitos s&@o constituintes de um processo, onde participam 0s mais
diferentes sujeitos sociais.*’

Direitos fundamentais sé&o, no entendimento de Jorge Miranda,

[...] direitos inerentes a prdpria nocao de pessoa, como direitos basicos da
pessoa, como direitos que constituem a base juridica da vida humana no
nivel atual da dignidade, como as bases principais da situacdo juridica de
cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e
das circunstancias de cada época e lugar.*®

O trato dos direitos fundamentais remete as palavras de Livia de Oliveira

Ayub Alves, referindo-se a conceitos oferecidos por Jorge Miranda e Luno Pérez
que:

[...] ressaltam aspectos dinamicos préprios a "circunstancias de cada época

e lugar" ou "em cada momento histérico" sem que se venha a descurar da

precisdo de conteddo. Como elemento permanente entre eles ha a pessoa
a qual inerentes esses direitos.*°

Tais observacdes comparativas ressaltam o aspecto atual dos direitos
fundamentais, que paulatinamente se integram ao patriménio da humanidade.

Conforme as licdes de Norberto Bobbio, os direitos fundamentais sao direitos
que, como que em ondas, exsurgem de momentos historicos, a partir de
circunstancias politicas, sociais e econf6micas, como fruto da propria condicao

humana. S&o direitos historicos®°.

47 COUTO, Berenice Rojas. Direito Social e Assisténcia Social na Sociedade Brasileira: uma
equacao possivel? 32. ed. S&do Paulo: Cortez, 2008. p. 38.

48 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed., rev. e atual. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. t. IV. p. 10.

49 ALVES, Livia de Oliveira Ayub. Direito fundamental a propriedade privada e o instituto da
usucapido em suas perspectivas constitucionais e infraconstitucionais. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario FIEO, Osasco (SP), 2009. p. 14.

50 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Sdo Paulo: Campus/Elsevier, 2004.
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Eles séo largamente classificados por geracbes, ou seja, com nitida
cronologia, ainda que ndo exata, e com grande utilizacdo para fins didaticos. Essa
cronologia parece muito mais apropriada aos momentos histéricos europeus que
pertinente aos momentos nacionais. No Brasil, faltou comunhdo de objetivos e de
meios de atuacdo entre a burguesia e a classe operéria capaz de determinar a
ocorréncia de relagbes sociais mais exigentes e questionadoras. A esse respeito,
Berenice Rojas Couto esclarece:

Ao contrario, os tragos paternalistas, clientelistas e patrimonialistas tém sido
marcantes dessa relacéo, que, ao exemplifica-los, retarda a possibilidade de

criar condi¢bes para o exercicio dos direitos, sejam eles civis, politicos ou
sociais.5!

Conquanto haja definicdes doutrinarias divergentes e pequenas diferencas no
enquadramento de uns ou outros direitos nas geracfes, basta, aqui, uma
classificacdo genérica.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo direitos civis e politicos
conquistados nos séculos XVIII e XIX. Eles sé&o exercidos individualmente e opdem-
se a intermediacdo do Estado para seu exercicio. Fundam-se na ideia de liberdade.

Ja os de segunda geracdo sao os direitos sociais, exercidos por meio da
intervencao estatal, ou o que chamariamos de atuacao institucional. Ao Estado cabe
sua promocdo por meio de iniciativas diversas. Pode-se dizer que tais direitos
envolvem politicas publicas e iniciativas estatais. Ainda no século XXI, continuam a
depender de uma atuacéo bastante ativa, diante da insuficiéncia e da limitacdo das
iniciativas até entdo havidas. Suas metas ndo foram alcancadas e as desigualdades
sociais permanecem visiveis. Parece ter havido uma dificuldade na promocéao estatal
dos direitos sociais. Isso ficou especialmente claro na efetivacdo do direito a
moradia, em que as interferéncias do Poder Publico sempre se demonstraram
incapazes de permitir que a oferta de moradias atendesse a demanda. A
materializagdo das politicas sociais manteve-se sempre contida por dificuldades
econdmicas. A respeito, as consideracfes de Berenice Rojas Couto:

Essa vinculacdo de dependéncia das condi¢cdes econbmicas tem sido a
principal causa dos problemas da viabilizacdo dos direitos sociais, que néo
raro, séo entendidos como produto de um processo politico, sem expressdo

no terreno da materialidade das politicas sociais. "Constituem-se direitos de
prestacdo de servicos ou de créditos, pois geram obrigacfes positivas por

51 COUTO, Berenice Rojas. Direito Social e Assisténcia Social na Sociedade Brasileira: uma
equacao possivel? 32. ed. Sédo Paulo: Cortez, 2008. p. 184.
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parte do estado, que detém a responsabilidade de, por meio do
planejamento e da consecugdo de politicas de bem-estar do cidadéo,
atender as demandas por [...], moradia, [...], dentre outras”.>?

Direitos fundamentais de terceira geracdo sao direitos coletivos, de
desenvolvimento e paz, a0 meio-ambiente e a autodeterminacdo dos povos. Sao
direitos caracterizados por "altissimo teor de humanismo e universalidade"®3. Seus
grandes motores sao a solidariedade e a fraternidade. Possuem natureza coletiva e
difusa. Brotam das relacdes entre 0s povos e se expressam em pactos sociais.

Os direitos fundamentais se complementam e interpenetram intensamente;
nao se excluem nem se apresentam estratificados. Isso fica muito claro quando do
exame do direito a moradia inserido no contexto constitucional dentre os direitos
sociais. Todavia, tal como os direitos de terceira geracdo, estdo igualmente
expressos em pactos internacionais e ainda conservam aspecto de exercicio
individual por meio de intervencéo estatal.

As primeiras definicdes de direitos sociais ocorreram ainda no fim do século
XVII, no contexto das lutas das classes burguesas em ascensdo contra o
absolutismo. Tiveram sua concretude na aquisi¢cdo de direitos civis no século XVIIl e
de direitos politicos no século XIX. Os direitos sociais propriamente ditos, explicitos,
surgem como conquistas do século XX.

Os direitos sociais estdo inseridos na evolucéo do liberalismo. Fundam-se na
ideia da igualdade e decorrem das graves experiéncias de desigualdade vividas por
muitos séculos da conturbada historia da humanidade. Possuem carater distributivo
e "buscam promover a igualdade de acesso a bens socialmente produzidos, a fim de
restaurar o equilibrio para a coeséo social"**.

Estes sao direitos fundamentais de segunda geracao, surgidos com o Estado
Social, ap6s a Primeira Grande Guerra. Eles encerram ac0es estatais positivas
voltadas a minimizacéo de profundas diferencas sociais, econémicas e culturais, por
meio de politicas publicas direcionadas ao bem-estar do povo. Na implementacéo de
direitos sociais, é permitido ao Estado interferir na vida das pessoas como meio de

garantia do bem-estar social.

52 COUTO, Berenice Rojas. Direito Social e Assisténcia Social na Sociedade Brasileira: uma
equacao possivel? 32. ed. S&do Paulo: Cortez, 2008. p. 48.

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 523.

54 COUTO, op. cit., loc. cit.
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Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, os direitos sociais
estdo tratados no Capitulo Il - Dos Direitos Sociais, do Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Entre aqueles direitos esta, incluido pela Emenda n°
26/2000, o direito & moradia.

Assim se coloca com muita precisdo o direito fundamental social & moradia,
na evolucdo do liberalismo, com fundamento na igualdade e em decorréncia da
experiéncia da desigualdade. Ou seja, situa-se no contexto da propriedade privada,
conduzida pelo conceito de sua funcdo social e pelo direito que todos tém a
satisfagdo de suas necessidades fundamentais, entre elas a moradia. A experiéncia
da desigualdade mantém alguns em condi¢des de regularidade juridica e outros na
condicdo de marginalidade, na medida em que alguns tém na sua propriedade a
limitacéo ao direito de propriedade dos demais, se se observar que o niumero real de
propriedades € insuficiente para o potencial nUmero de proprietarios.

Direito social € algo inerente a justica social, quando se esta a falar de minimo
material, atingido por politicas publicas e acdes particulares, préprias da justica
distributiva. A justica social depende da efetivacdo de deveres reciprocos e
pressupde tutela; a justica distributiva demanda acao estatal sobre bens particulares.
Existéncia digna é algo intrinsecamente dependente da tutela e da a¢do do Estado
também por meio das reparticdes tipicas da justica distributiva.>®

A vinculacdo entre propriedade e direito fundamental social, no qual se vé
inserido o direito a moradia, € destacada por Ricardo Arone:

O Direito Brasileiro, a exemplo da maioria das democracias vividas no
século XXlI, vinculou toda propriedade a missédo constitucional do Estado

Social e democratico de Direito, na mesma e coerente intensidade com que
a reconhece e garante mediante tutela jurisdicional. [...]

Informado pela carga axioldgica do principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da fungdo social da propriedade, indiscutivelmente de
eficacia horizontal interpretativa, conduziu uma releitura do direito das
coisas, iniciada pelos tribunais e tardiamente percebida peia doutrina
civilista, visivelmente conservadora.5®

Com o reconhecimento dos direitos sociais, a propriedade deixa de ser um fim

em si e passa a ser instrumento de efetivacédo de direitos fundamentais.

5 CASTILHO, Ricardo. Justica Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 97.

% ARONE, Ricardo. Aproximagdes criticas de Direito Civil-Constitucional-Responsabilizacdo e
Direitos Reais: determinismo dogmatico e indeterminacao jurisprudencial. In: ALMEIDA FILHO,
Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e Critérios
Interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 191.
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A demarcacao da aquisicdo dos direitos fundamentais sociais em momentos
vagos da Histéria se deve a uma complexa evolucéo, intrincada e ndo linear®’. A
protecdo da dignidade da pessoa humana exigiu o reconhecimento historico de um
amplo conjunto de direitos, que, por suas caracteristicas, foram chamados de
fundamentais. Esse reconhecimento encerra a indagacdo sobre exatamente quais
seriam esses direitos fundamentais e como podem ser efetivados. Seguiu-se uma
busca continuada da prevaléncia normativa, como valor de referéncia, capaz de dar
sentido a ordem juridica.

O Direito Constitucional, que, em seu inicio, se deteve no trato dos direitos
individuais, passou, a seguir, aos direitos sociais e, por fim, os direitos da
fraternidade. No seio deles cresce com vigor o conceito de dignidade da pessoa
humana.

No Brasil, os direitos sociais foram construidos paulatinamente no curso da
histéria, permeada por circunstancias peculiares, destacando-se o periodo p6s-1930.
No mesmo contexto surgiram os direitos civis e politicos. Enquanto estes se
basearam na ideia de liberdade, aqueles se fundaram na ideia de igualdade, ainda
que mantivessem sua titularidade no individuo. Uma particularidade nesse processo
de conquista histérica foi a participacdo do Estado em sua constituicdo. Quando
relativos as questfes trabalhistas, os direitos alcancaram rapida efetivacdo. Os
demais direitos se converteram em enunciados de intencdo com pequena
participacdo do Estado®®. Apds 1988, a interferéncia do Estado na efetivacdo do
direito a moradia sofre grande mudanca e torna-se mais concreta.

Experimentar o exercicio de direitos fundamentais no Brasil ndo foi uma
constante, nem uma caracteristica. Sua importacdo sempre foi preponderante, o que
substitui grande parte de sua forga reivindicatoria pelo paternalismo estatal, situacdo
gue remete a concepcao de Rosemiro Pereira Leal acerca das concessodes dos civis
aos potus®®. E claro o exemplo do direito & moradia que se viu inserido na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e na legislagdo infraconstitucional
preponderantemente como repercussao das normativas e agendas internacionais. A

ideia basica na formacédo dos direitos fundamentais sociais é a identificacdo e a

57 COUTO, Berenice Rojas. Direito Social e Assisténcia Social na Sociedade Brasileira: uma
equacao possivel? 32. ed. S&do Paulo: Cortez, 2008. p. 34.

58 1d., ibid., p. 76.

59 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Virtuajus, 12 dez. 2005. Disponivel
em: <http://zip.net/bgtr7h>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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mensuracao, se tanto € possivel, das dificuldades enfrentadas pelo homem na vida
comum e em suas excepcionalidades e que devam ser suportadas pela coletividade,
no que diz respeito ao alcance do padrao minimo de dignidade humana.

Moradia é efetivamente um direito, mesmo porque nao se pode conceber uma
necessidade béasica que ndo se constitua de alguma forma em um direito. Mas é
preciso afirmar que ndo é um direito reduzido a algumas pessoas, limitadamente.
Concedé-lo a apenas alguns e nega-lo a muitos outros exclui da propriedade privada
a necessidade de cumprimento de sua funcéo social. Qualquer excluséo relativa a
direito tdo fundamental vem associada a exclusdo de direito a salude e a
sobrevivéncia, a vida digna, a igualdade e a seguranca, e se constitui no
afastamento da mais singela intencao de insercdo e de proveito social. Ademais, 0
conceito de moradia expressa um nexo horizontal entre valores que se encontram
nos resultados de sua incidéncia sobre a dignidade humana.

A par da expressiva influéncia das posturas juridicas internacionais sobre o
direito a moradia, a grande preocupacao com a continuidade do crescente fenbmeno
da urbanizacédo e a decorrente desestruturacdo urbana foram fortes condutoras no
trato constitucional da matéria.

Sobre a referida desestruturagéo urbana, Antonio Carlos Wolkmer informa:

[...] o agravamento da crise estrutural que atravessa a sociedade brasileira
propiciou novas formas de conflitos coletivos relacionados as necessidades
materiais no campo e nos centros urbanos. Isso implica a constante luta de
conscientizacdo e mobilizacdo efetiva por direitos a posse, a moradia, ao
solo urbano e a propriedade agricola, principalmente quando incentivada

por operadores juridicos que procuram, através da critica inovadora,
desmistificar determinados institutos de direito privado.°

Com a atual redacao, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 deu ao
reconhecido direito a moradia uma concepcédo de direito de personalidade com
decorrente inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, essencialidade,
universalidade e ilicitude de sua violacdo, entre outras caracteristicas. O
reconhecimento do direito a moradia como direito constitucional posto dentre os

direitos sociais parte dos direitos fundamentais e Ihe da concomitante efetividade.

60 WOLKMER, Antbnio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 73. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 148-149.
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3 A NORMATIZACAO INTERNACIONAL DO DIREITO A MORADIA
3.1 Aspectos gerais

O reconhecimento juridico do direito a moradia ndo se fez abrupta ou
imotivadamente. Ocorreu de maneira paulatina, numa sucesséo de reconhecimentos
no meio internacional e na medida em que os fatos postos em discussao o exigiam.
Problemas que se difundiam eram verificados naquele foro, ao mesmo tempo que,
nos diversos Direitos internos, ndo obtinham a mesma repercussao, em decorréncia
de dificuldades socioecondmicas e juridicas locais que se convertiam em obstaculos.

De inicio, encontra-se vasta gama de documentos juridicos em que a moradia
€ tratada de alguma forma, ainda que incluida em conceitos proximos, como
habitacdo ou até alojamento, adotados de forma mais genérica e menos precisa,
inclusive quanto a sua disponibilizacdo diante da demanda, e especialmente
relacionada como elemento de efetivacdo de outros direitos. Em seguida, surgem
documentos em que o direito & moradia € especial e expressamente tratado. E o
momento no qual se passa do trato da moradia como demanda para o trato da
moradia como direito.

O tema, a partir de diversas normatizacées ou agendas internacionais, se
fortaleceu e alcancou influéncia, ainda que variavel, sobre legislagbes locais, como
no Brasil. No caso, os tratados internacionais exigem o reconhecimento de crescente
internacionalizacdo do proéprio direito, e surgem como fontes supranacionais do
direito, ainda que, muitas vezes, de discutivel eficacia interna®l. Nesse campo,
tiveram especial repercussdo e se tornaram referéncia a Declaragdo Sobre
Assentamentos Humanos de Vancouver de 1976, a Declaracdo sobre Direito ao
Desenvolvimento de 1986 e a Agenda 21 de 1992.

No Brasil, tanto a normatizagdo quanto as agendas internacionais podem ser
vistas como elementos de grande influéncia e até como documentos de conteudo
ideoldgico, principioldgico, ou, em alguns casos, como documentos legais. Valério de
Oliveira Mazzuoli esclarece o tema ao afirmar haver uma comunicacao entre

tratados internacionais de direitos humanos e a ordem juridica interna brasileira, a

61 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 106.



38

exemplo do direito a moradia®?. Nesse caso, sdo dependentes de aprovacdo pelo
Congresso Nacional e de promulgacdo pelo Presidente da Republica conforme a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A partir da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, o Brasil passou a
ratificar tratados internacionais sobre direitos humanos de maneira muito mais
flexivel, como afirma Sérgio Iglesias Nunes de Souza,

[...] aceitando, expressamente, a legitimidade das preocupacdes
internacionais e dispondo-se a um didlogo com as instancias internacionais
sobre o cumprimento conferido pelo pais as obrigacdes internacionalmente
assumidas, e nesse cenario é que a tematica de direitos humanos comeca a

consolidar como uma das mais relevantes, sendo a mais relevante, pautas
da agenda internacional do Brasil contemporaneo.53

A Declaracédo Universal de Direitos Humanos®, em seu artigo XXV, dispée
sobre o direito de todo ser humano a um padrdo de vida que lhe assegure,
juntamente com a familia, entre outros, a habitacdo. Garante, pois, a todo ser
humano o direito a um padréo de vida capaz de proporcionar a ele e a sua familia o
atendimento a necessidades diversas, entre as quais a habitagao.

O vocéabulo habitacdo, como entado utilizado, ndo se resume a ideia ordinaria
de teto sob o qual se d& abrigo, mas possui um conteudo de moradia, de local onde
o ser humano se estabelece adequadamente com sua familia e obtém protecéo e
privacidade estaveis. O conceito de privacidade é utilizado no artigo XII, em que é
garantido o direito & vida privada, em familia, no seu lar. Lar tem evidente conotacgao
de habitacédo ligada a privacidade e ao afeto.

Na mesma linha de previsdes, seguiram-se diversos documentos de cunho
internacional, como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais®®, a Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos®, o Pacto de S&o José

62 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 119.

63 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo: Analise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 61-62.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Aprovada na Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2016.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre os Direitos Humanos,
Sociais e Culturais. Aprovado na Assembleia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966.
Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2016.

6 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 2 jul. 2016.
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da Costa Rica, a Declaracdo sobre Direito ao Desenvolvimento®’, a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem®8, a Convencgédo de Genebra Relativa
ao Estatuto dos Refugiados®®, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos’®, a
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial’* e a Convencéo sobre os Direitos da Crianga’?; em cada um deles a moradia
é posta segundo circunstancia e forma proprias.

O apontamento nesses documentos a conceitos diversos como habitacao, lar,
moradia e alojamento remete a ja citada questdo conceitual em relacdo a moradia, e
sobre a qual, de maneira genérica, comenta Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

[...] desta forma, atribuido o direito ali referido como habitagdo, uma vez
gue, em sentido internacional, ndo houve propriamente uma efetiva
diferenciagdo de moradia, determinou-se o respeito a tal direito
fundamental, sem distingdo de qualquer espécie, j& que a moradia é tratada

como norma fundamental do direito internacional na area dos direitos
humanos.”

67 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento.
Adotada pela Resolugéo n. 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, de 4 de dezembro de
1986. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/spovos/lex170a.htm>. Acesso em: 2
jul. 2016.

68 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragdo Americana sobre os Direitos e
Deveres do Homem. Resolugdo XXX, Ata final, aprovada na IX Conferéncia Internacional
Americana, em Bogota, em abril de 1948. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeadcl.htm>. Acesso em: 2 jul. 2016.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencédo Relativa ao Estatuto dos Refugiados.
Adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia das Nac¢des Unidas de Plenipotenciarios sobre o
Estatuto dos Refugiados e Apétridas, convocada pela Resolucdo n. 429 (V) da Assembléia Geral
das Nacbes Unidas, de 14 de  dezembro de 1950. Disponivel em:
<http://lwww.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_d
os_Refugiados.pdf?view=1>. Acesso em: 2 jul. 2016.

70 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adeséo pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas pela
Resolugdo n°® 2200-A (XXI), de 16 de dezembro de 1966. Disponivel em:
<http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilo2/2pidcp.html>. Acesso em: 2 jul. 2016.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacdo Racial. Adoptada e aberta a assinatura e ratificacdo pela resolugcéo 2106 (XX) da
Assembleia Geral das NagbGes Unidas, de 21 de dezembro de 1965. Disponivel em:
<http://lunesdoc.unesco.org/images/0013/001393/139390por.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2016.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao sobre os Direitos das Criancas. Adotada
em Assembleia Geral, em 20 de novembro de  1989. Disponivel  em:
<http://lwww.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm>. Acesso em: 3 jul. 2016.

73 SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo. Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 66.
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3.2 Declaragéo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver

A Declaragdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver’®, adotada na
Primeira Conferéncia das Nacfes Unidas sobre Assentamentos Humanos, realizada
entre 31 de maio e 11 de junho de 1976, trata de habitacdo, moradia e casa.

Essa declaracdo se fez em momento no qual eram apreciados os grandes
reflexos do fenbmeno da urbanizacdo, como a demanda de moradia urbana
adequada e as dificuldades sanitarias, ambientais, de educacéo, de transporte, de
lazer e proximidade do trabalho, a falta de espacos e equipamentos publicos etc.
Esta questdo ndo era propria apenas do Brasil, era ampla, quase universal, e
especialmente prépria dos paises pobres e em desenvolvimento.

No preambulo, o documento em questédo aponta o contexto das necessidades
decorrentes da inaceitabilidade das restritas condi¢cdes de vida de grande parte da
populacdo mundial e faz referéncia a documentos anteriores da Organizacdo das
Nacdoes Unidas (ONU). Segue considerando a realidade das condicbes dos
assentamentos humanos como determinantes da qualidade de vida e como
pressuposto para a satisfacdo plena de necessidades basicas, como o emprego, a
habitacdo, a saude, a educacao e o lazer. Ainda, observa que tal problema pertence
a questdo do desenvolvimento econdmico e social, das desigualdades e da
degradacgédo ambiental.

A Declaracédo encerra concluindo que os assentamentos humanos constituem
guestao inseparavel da vida social e econbmica e que devem ser enfrentados como
instrumento e objeto de desenvolvimento. Entre os principios que reconhece, estao
a fundamentalidade do espaco territorial para os assentamentos humanos, e 0
direito de todo Estado de regular o uso da terra e impedir reservas, com olhos na
reforma econdmica e social. Nisso h& reconhecimento da intervencao estatal sobre a
propriedade privada, novamente o que se apontou como atuacdo institucional.
Reconhece, também, a participacdo popular na politica publica de assentamentos
por meio de consultas. Recomenda esforcos publicos na adog¢do de politicas de

assentamentos humanos urbanos que coordenem o crescimento populacional com a

74 UNITED NATIONS. The Vancouver Declaration on Human Settlements. From the Report of
Habitat: United Nations Conference on Human Settlements, Vancouver, Canada, 31 May to 11 June
1976. Disponivel em: <http://unhabitat.org/wp-
content/uploads/2014/07/The_Vancouver_Declaration_1976.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2016.
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distribuicdo de emprego, habitagéo, o ordenamento territorial, a infraestrutura e a
disponibilizacao de servicos.

Ponto especialmente relevante é encontrado no item 8 da parte Il da
Declaracdo, em que é expressamente apresentada a moradia adequada como
direito humano bésico, que obriga ao asseguramento de sua realizacdo por meio de
programas de ajuda e acdo comunitaria. Nesse item, é reconhecido o dever dos
governos de eliminar 6bices como a segregacéo social, racial e seus reflexos, e criar
comunidades mais equilibradas que combinem diferentes grupos sociais, ocupacao,
moradia e conforto.

A apresentacdo da moradia adequada como direito humano bésico
representa numa conquista normativa de grande envergadura. Ndo se trata do
simples reconhecimento do direito a moradia, que em si ja seria de imensa valia,
mas da moradia adequada, ou seja, significativamente adjetivada. Mas nao s isso,
também de moradia adequada enquanto direito humano basico, o que lhe da
contornos especiais e o faz direito de todas as pessoas, associado a dignidade
humana.

As previsbes do documento internacional foram assumidas pelo Brasil sob
forma de compromissos que resultaram na Emenda Constitucional n® 26, de 14 de
fevereiro de 2000, que introduziu no texto constitucional o direito a moradia,

colocado no rol dos direitos fundamentais sociais — art. 6°.

3.3 Agenda 21

A Agenda 217 constitui-se em plano global de acdes, adotado em 14 de
junho de 1992, pela Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD), entdo havida no Rio de Janeiro, e destinado a
Assembleia Geral.

Trata-se de amplo e valioso estudo, no qual sdo abordados importantes
problemas encontrados na ocasido e que se apresentavam como desafios para o
século XXI. Nele, a questdo da pobreza é apresentada entre muitas outras e é
afirmada a relevancia de sua erradicagéo, ao lado da reducédo de desigualdades por

meio da ajuda a grupos menos favorecidos. Propde-se o0 atingimento de metas como

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento. Agenda 21. Rio de Janeiro (Brasil), 1992. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2016.
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o fortalecimento e o desenvolvimento de marcos legais para a gestao de terras, o
acesso a seus recursos e a sua propriedade, a implementacdo de mecanismos de
participacdo popular para promocédo do desenvolvimento sustentavel e politicas de
sustentabilidade na gestao de centros urbanos.

No capitulo 7°, sob o titulo “Promogéo do Desenvolvimento Sustentavel dos
Assentamentos Humanos”, o documento fixa como objetivo geral a melhora da
qualidade social, econdmica e ambiental, as condi¢cdes de vida e trabalho de todas
as pessoas, em especial os pobres. Aponta dever essa melhora basear-se em
cooperacao técnica e em parcerias entre o setor publico, privado e a comunidade,
com participacdo de grupos comunitarios e de interesse especial nos processos
decisérios. O objetivo do capitulo contém também referéncia a obtencédo de abrigo
adequado em face do crescimento populacional e da populacéo carente.

O programa do capitulo inclui o fornecimento de abrigo para todos, o
aperfeicoamento do manejo de assentamentos humanos no contexto do uso
adequado da terra e de sua gestdo, da promocdo da existéncia integrada de
infraestrutura, energia e transporte, e 0 planejamento do assentamento sobre areas
sujeitas a desastres, bem como a promoc¢ao da industria da construcdo. Ressalte-se,
no capitulo 7°, a abordagem programatica dada aos assentamentos humanos na
perspectiva de sua localizagéo e da integracédo social, econémica e ambiental e a
promocao da industria da construcao.

Esse largo programa, exposto detalhadamente no referido capitulo, inclui o
fornecimento de abrigo e o direito a moradia adequada. O primeiro com base na
habitacdo segura e saudavel, essencial para a pessoa fisica, psicolégica e
socialmente, e fundamentais para a nacdo. O segundo como direito humano
fundamental como consagrado na Declaracao Universal dos Direitos Humanos e no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Nas atividades la preconizadas esta o dever de esfor¢o de todos os paises ha
tomada de medidas para oferecer habitacdo aos pobres sem teto, adotar e fortalecer
estratégias para habitacdo, e adaptar a legislacao para facilitar o acesso a terra, ao
financiamento e material de construgéo a baixo custo.

A Agenda 21, no mesmo capitulo, destaca a perspectiva de promoc¢ao da
regularizacdo e melhoria dos assentamentos informais e favelas urbanas, como

medida conveniente e solugdo pragmatica para o déficit da habitacao.
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3.4 Agenda Habitat

A subsequente Agenda Habitat’®, adotada pela Conferéncia Habitat I,
realizada em Istambul no ano de 1996, abriu espaco para que os Estados viessem a
firmar compromissos com a promocdo de assentamentos humanos sustentaveis no
contexto do direito a uma cidade sustentavel. Nela, pretende-se atribuir-lhes
protecdo a plena e progressiva efetivacéo do direito & moradia.

Sua adocdo assumiu destaque no contexto das disposi¢cdes internacionais em
face da amplitude e da profundidade de seu contetudo acerca do direito a moradia.
No paragrafo 24, estabelece de maneira oportuna que esse direito compreende
habitacdo adequada, sadia, segura, protegida, acessivel e disponivel, com a
inclusédo de servicos basicos, facilidades, o gozo de liberdade e a seguranca legal da
posse. Em seu paragrafo 43, apresenta um extenso rol de condicionantes para uma
moradia adequada a ser promovida, protegida e assegurada mediante a plena e
progressiva efetivagao.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 ja apresentava preocupacao
com a moradia, antes mesmo da expressa previsdo como direito, incluida com a
Emenda Constitucional n°® 26/2000. Depois da Constituicdo e antes da Emenda, a
Agenda Habitat expressou ndo apenas uma valiosa apreciacdo e deliberacéo
internacional do direito a moradia, mas também se fez uma preciosa fonte de
esclarecimentos.

E importante apontar que os acordos e tratados tém valor de lei apés a
ratificacdo. Nao alcancam automaticamente no Brasil sede constitucional —
destacando-se a possibilidade de, sendo aprovados pelos mesmos tramites das
emendas constitucionais, serem alcados a este status, mas seu conteudo de direitos
humanos pde-se sob a protecédo imediata do artigo 4°, Il, da Constituicdo de 1988,
ainda que sujeito ao controle de convencionalidade’’. Nesse sentido, oportunas as
palavras de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

[...] O inciso Il do art., 4° da vigente CF determina que a Republica

Federativa do Brasil se reja nas suas relagfes internacionais pelo principio
da prevaléncia dos direitos humanos, e, dessa forma, perante os

76 NACIONES UNIDAS. Programa Habitat. Conferencia de las Naciones Unidas sobre los
Asentamientos Humanos, Estambul, Turquia, 1996. Disponivel em:
<http://habitat.ag.upm.es/aghab/aproghab.html>. Acesso em: 11 jul. 2016.

77 Andlise sobre a conformacdo da legislagdo patria aos acordos, tratados e convencGes
internacionais aos quais o Pais tenha aderido.
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organismos internacionais o Estado € obrigado a atender e dar protecéo ao
direito a moradia, na forma assumida, sob pena de ndo s6 descumprir 0 seu
papel na sociedade brasileira, mas também perante esses 6rgaos.”®

78 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagado: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 73.
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4 O TRATO CONSTITUCIONAL DA MORADIA

4.1 O trato constitucional da moradia no Brasil

Anteriormente a primeira Constituicdo Brasileira — a Constituicdo Imperial
outorgada por Dom Pedro | em 1824 —, a propriedade era vista como um direito
individual, sem qualquer preocupacéo com o interesse social. Era clara a primazia
do individualismo’®.

A Constituicdo Imperial de 1824 acentuou o tratamento liberal e individualista
com a propriedade, caracteristico de tempos napolednicos. No entender de Afonso
Arinos de Melo Franco, fundava-se no "pensamento liberal, que compunha o ciclo
constitucional francés"®. Mencione-se o entendimento de Livia de Oliveira Ayub
Alves®! de que a Constituicdo Imperial de 1824 foi a primeira no mundo a inserir em
seu texto a declaracdo de direitos fundamentais individuais, ainda que,
equivocadamente, este pioneirismo tenha sido comumente atribuido a Constituicao
Suica de 1835.

Na Constituicdo Imperial de 1824, a propriedade € inserida no rol dos direitos
individuais, plenamente garantida e € admitida a intervencdo estatal por meio da
desapropriacdo a partir da necessidade ou da utilidade publica, sem qualquer
natureza de sancéao pelo inadequado uso do solo.

Quando da Constituicdo de 1891, primeira Constituicdo Republicana, o
liberalismo toma mais fblego, agora sob a forte influéncia estadunidense. Nela, a
propriedade privada é reconhecida como direito absoluto®, limitando-se apenas
"pelo bem da patria e pela legitima defesa do governo", como constante do Ato de
Proclamacéo do Governo Provisério em 15 de novembro de 1889.

Com o texto de 1934, inicia-se 0 processo de passagem da concepcéo liberal

da propriedade privada para uma de interesse coletivo. O novo tratamento deferido a

79 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo: Analise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 104-105.

80 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional - Teoria da Constituicdo. As
Constitui¢cdes do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 119.

81 ALVES, Livia de Oliveira Ayub. Direito fundamental a propriedade privada e o instituto da
usucapido em suas perspectivas constitucionais e infraconstitucionais. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario FIEO, Osasco (SP), 2009. p. 16.

82 SOUZA, op. cit., p. 106.
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propriedade se origina nas novas concepgdes acerca do sentido social do direito®: e
se da sob a forte influéncia da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo
Alema de Weimar de 19109.

As questdes sociais ja haviam se tornado presentes e nelas estava implicita a
guestao da moradia. Ao mesmo tempo que se implantava a concep¢ao do interesse
coletivo na propriedade privada, o sentido social do direito passava a refletir sobre a
finalidade da producdo. Nesse contexto de alteracdes da época, concomitantes a
alteracdo constitucional, "o interesse passou, entdo, a ser transferido do individuo
como centro para o coletivo, buscando-se uma reflexdo na producdo de um
beneficio social"8.

Vé-se clara relacdo entre a passagem do conceito individualista e
patrimonialista de propriedade para o conceito de funcéo social da propriedade e a
adocdo de normatizacdes inicialmente infraconstitucionais do reconhecimento do
direito a moradia e de sua efetivagao.

O uso da propriedade passa a ser condicionado ao bem-estar social. A
propriedade € direito garantido para o exercicio nos limites do interesse social e
coletivo conforme as determinacdes legais. A interpretacdo generalizada para a
funcéo social da propriedade acolhe a destinagdo da propriedade para a moradia. O
art. 147 do texto constitucional atual é preciso ao dispor que "o uso da propriedade
sera condicionado ao bem-estar social."

A grande conquista social da Constituicio de 1934 se projetou nas
Constituicdes seguintes. O principio da funcao social da propriedade se estabilizou e
assumiu carater de permanéncia. Na sua interpretacdo, fez-se abrangente das
guestdes pertinentes ao direito a moradia.

A Constituicdo de 1937 veio reconhecer o carater ndo absoluto da
propriedade. Seguiu-se a Constituicdo de 1946, momento em que surgiram
inovacdes, como a distingcdo do solo e do subsolo, mas permaneceu a inviolabilidade
da propriedade privada sujeita a desapropriacdo por utilidade publica, condicionada

ao bem-estar social e admitida sua justa distribuicdo para todos.

8 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional - Teoria da Constituicdo. As
Constitui¢cdes do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 126.

84 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagado: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 107.
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Com a Constituicdo de 1967, em que se fez precisa a conjugagdo da
propriedade privada entre o direito individual e o direito social, ainda marcante o
personalismo, surgiu a expressao “funcao social da propriedade”.

Resultado contundente desses limitantes do direito de propriedade privada na
Constituicao, ainda que anterior a 1967, foi o surgimento do Estatuto da Terra, a Lei
n°® 4.504/1964, que dispbs sobre a ocupacao da terra, a propriedade e o trabalho
rural com incidéncia da questao da moradia rural.

No ambito proprio & moradia urbana surge o Sistema Financeiro da
Habitacédo, criado pela Lei n°® 4.380/1964. Em seu art. 8° essa lei aponta como
destinacdo do SFH "facilitar e promover a construcao e a aquisicdo da casa propria
ou moradia”, e em seu art. 9° traca como objetivo "a aquisi¢do da casa propria para
residéncia do adquirente, sua familia e seus dependentes"®.

Guilhermo Antonio Borda informa que no Direito moderno a propriedade tem
uma funcao social a cumprir, e que toda vez que o direito de propriedade é exercido
de maneira antissocial, contrariando direitos da comunidade, serd considerado
exercicio abusivo e ndo tera, portanto, amparo legal®®.

O advento da Constituicdo de 1988 gerou significativas alteracbes na ordem
juridica até entdo estabelecida, inclusive no que concerne ao urbanismo,
decorrentes de seu compromisso com os direitos fundamentais.

As mais contemporaneas tendéncias do pensamento juridico se fizeram
presentes na Constituicdo de 1988, ainda que subsista alguma critica ao
conservadorismo da Assembleia Constituinte de 198787, Essa presenca, que a fez
um verdadeiro estatuto axiolégico, ndo foi capaz de causar uma revisdo critica
voltada ao rompimento total com as ideias patrimonialistas e privatistas até entéo
preponderantes.

A implantacdo tedrica de novas concepgdes sociais se fez
principiologicamente forte — a exemplo do predmbulo da Constituicdo de 1988 —, que

invoca valores e ditames morais de forma primigena, mas passou por construgdes

85 BRASIL. Lei n°® 4.380, de 21 de agosto de 1964. Institui a corre¢do monetaria nos contratos
imobiliarios de interésse social, o sistema financeiro para aquisicdo da casa propria, cria o Banco
Nacional da Habitacdo (BNH), e Sociedades de Crédito Imobiliario, as Letras Imobiliarias, o Servico
Federal de Habitagdo e Urbanismo e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 30 set. 1964.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4380.htm>. Acesso em: 7 set. 2016.

86 BORDA, Guilhermo Antonio. Manual de Derecho Civil: Reales. 6. ed., actual. por Delfina M.
Borda. Buenos Aires: La Ley, 2008. p. 146.

87 CASTILHO, Ricardo. Justica Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 104.
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praticas muito sutis, em que pese tenham sido capazes de rearranjar o modelo
tedrico de pensamento juridico até entdo vigente. Por meio dessa invocacao de
principios, a sociedade conseguiu estabelecer um novo conjunto de valores para a
conducao da ordem juridica e da vida social.

A nova Constituicdo expressou um novo momento constitucional brasileiro,
favorecido pela atencdo dada ao urbanismo, inclusive no que diz respeito as
relacbes com a propriedade urbana. Em suas inovacgdes, tornou-se uma das poucas
do mundo a abordar diretamente a questdo da politica urbana voltada ao pleno
desenvolvimento da fungdo social da propriedade. Esta foi submetida as exigéncias
do plano diretor no art. 182, 8 2°. A funcao social da propriedade urbana passa a
dar-se a partir de parametros concretos, inseridos na politica urbanistica de
ocupacao e aproveitamento do solo, e ndo permanece apenas no ambito puramente
axioldgico e subjetivo.

Contraria € a Otica de Régis Fernandes de Oliveira, que vé na Constituicao de
1988 um continuismo as anteriores restricbes conservadoras feitas ao urbanismo
social, pelo que "ndo se acredita possivel a efetiva implantacdo da reforma
urbanistica",

As interrogagbes concretizadas ndo resultaram em fraturas sociais, mas
permitiram uma conducdo infraconstitucional valiosa. Sucederam-se normas a
compor o instrumental juridico necessario e capaz de enfrentar o embate entre o
privado e o social, entre o conservador e 0s avancos progressistas repletos de
esperanca num futuro mais igualitario, a descortinar o sucesso nas oportunidades
efetivadoras estabelecidas.

Luiz Edson Fachin esclarece a esse respeito:

As mudancas percebidas ao longo de décadas, desde a primeira metade
desse século, ndo foram suficientes para compor, entre nds, um novo
sistema de relagbes. Em 1988, com a nova Constituicdo Federal, ha

formalmente um certo rompimento teérico com o standard privado classico,
abrindo as portas para uma reforma que ainda ndo se realizou.®®

Durante o século XX, as Constituicbes passaram a valorizar os direitos

fundamentais e a tratar o ser humano como portador de dignidade. A Constituicdo

88 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 21. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005. p. 8.

89 FACHIN, Luiz Edson. Direito Civil e dignidade da pessoa humana. In: ALMEIRA FILHO, Agassiz,;
MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e Critérios Interpretativos.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 103.
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de 1988 consagrou o Estado Democratico de Direito, voltando-se a efetivacdo de
direitos fundamentais e a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. A
solidariedade se tornou principio constitucional na atuacdo publica e privada,
elemento concreto na busca do bem comum. No preambulo, a Constituicdo € clara
em apontar a efetivacdo dos valores de uma sociedade pluralista, justa e fraterna,
em que o direito subjetivo € exercido legitimamente para o atendimento do valor
maior da utilidade social.

A moradia surge na Constituicdo de 1988 em dois momentos: um na sua
verséao original e outro com o advento da Emenda Constitucional n® 26/2000.

Na versao original, a questdo posta entre a propriedade e a moradia toma
contorno préprio. No art. 5°, inciso XXII, o direito de propriedade privada € garantido
como inviolavel e essencial, ao lado de diversos outros direitos igualmente
essenciais, como a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca pessoal. Sérgio
Nunes de Souza® vé uma relacdo, ainda que minima, da propriedade com os
demais direitos inerentes a essencialidade humana, em especial por seu conteudo
patrimonial, ainda que os demais tenham conteudo extrapatrimonial. O patriménio do
individuo nao € integrante de sua personalidade, mas € importante elemento de sua
sustentacao.

O reconhecimento constitucional de 1988 do direito de propriedade privada
nao é isolado, de per si, mas € submetido a condicionante do atendimento da sua
funcdo social — art. 5°, XXII. O reconhecimento do direito a propriedade como
fundamental é vinculado a necessidade do atendimento do principio da funcdo
social.

A Constituicdo vai além e retorna ao tema do direito de propriedade quando,
no titulo VII — “Principios Gerais da Atividade Econbmica” — no Capitulo I, no art.
170, inc. 1l e lll, institui como principios basicos a propriedade privada e a funcao
social da propriedade. A previsdo insere na ordem econdémica a propriedade privada
e a fungéo social, mantidas sob um palio de maior contetdo social do que individual,
e postas ao lado de outros elementos.

Ainda que curto, a politica urbana ganha na Constituicdo capitulo proprio,
dada a importancia que se reconhece a funcao social da cidade — para além da

90 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagado: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 110.
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funcéo social da propriedade. H& preocupacdo em articular novos instrumentos para
a operacionalizagdo da funcédo social — da propriedade e da cidade, como a
usucapido pro morare e a concessdo de uso®l. No art. 183, encontra-se a utilizacédo
constitucional da usucapido como forma de efetivacdo do exercicio do direito de
moradia, uma ampliacdo que j& vinha sendo dada, aos poucos, ao conhecido
instituto, mas mantida no ambito dos procedimentos judiciais. A finalidade
efetivadora do previsto no artigo se vale da interpretacdo abrangente deferida a
funcao social da propriedade com a utilizacdo da via da usucapiédo urbana.
Exatamente no contexto em que a Constituinte discute e vota, desponta a
ocorréncia do fenbmeno da constitucionalizagdo do Direito Internacional. Afinal,
como afirma Carlos Alberto Simbées Tomaz, "na ordem juridica internacional é
preciso se ter presente: é Direito"%?.
O mesmo autor continua ao ressaltar as relacdes de reciproca interferéncia
do Direito Constitucional com o Direito Internacional no mundo atual, onde subsiste a
forca efetivadora do Direito nacional. A respeito, aquele jurista assevera:
Além do mais, apesar de toda a constitucionalizagdo do Direito
Internacional, como se assiste no processo de unificacdo da Europa e de
toda internacionalizacdo do Direito Constitucional, ainda se divisa no direito

nacional o ponto de partida para a existéncia e producdo do sistema
internacional.%

A normatizagéo e as agendas de natureza internacional sobre a moradia nos
aspectos sociais trouxeram consigo a preocupacao universal com a questdo da
propriedade, principalmente urbana e destinada a moradia e apontam ao sentido de
insercdo do Brasil e de outros paises latino-americanos, como a Argentina e o Peru,
por meio das disposicdes constitucionais e legais especificas, no contexto do ideario
internacional.

A insercdo do direito & moradia no rol dos direitos constitucionais
fundamentais ocorreu na esteira do art. 65 da Constituicdo Portuguesa, este bem
mais amplo, ao incluir o direito a habitacdo com dimenséo adequada, condicfes de
higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.
Também, no rumo do art. 47 da Constituicdo Espanhola, em que se diz do direito de

vivenda digna e adequada.

91 Também chamada de concessédo de uso especial para fins de moradia pela Medida Proviséria n°
2.220, de 4 de setembro de 2001, que regulamentou o instituto.

92 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes. Direito a Felicidade. Belo Horizonte: Folium, 2010. p. 96.

93 1d., ibid., p. 100.
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Com a Emenda n° 26/2000, o tema é apresentado expressamente, ja que se
subentendia como anteriormente presente na previsdo da funcdo social da
propriedade e do direito a igualdade. Necessario ressaltar que esse direito tinha foro
legal no Brasil em decorréncia da recepcao constitucional de acordos internacionais,
0 que acentuava esse entendimento quanto a sua inclusdo na funcao social da
propriedade e no direito a igualdade. Quanto a historicidade, o direito a moradia
sempre existiu e sempre existirda em decorréncia da natural necessidade humana®.

Em oposicéo a ideia de internalizacdo de normas, ndo se pode abandonar o
ponto de vista adotado por Mércio Pifion de Oliveira, que vé na Constituicdo de 1988
0 resultado de forgcas internas e nao exatamente uma resposta ao direito
internacional:

[...] no Brasil, o debate sobre a cidade ganhou reforco a partir da
Constituicdo de 1988, como parte da conquista do Movimento de Reforma
Urbana que revalorizou o debate politico sobre a cidade, seu
desenvolvimento, planejamento e gestdo democratica [...]. Essa conquista

foi garantida pelo capitulo V da Constituicdo Federal, destinado a politica
urbana, e mais recentemente desdobrada no Estatuto da Cidade [...].%®

Sem duvida, a previsdo constitucional sobre a moradia como direito gerou o
dever para o Estado de atuar por todos 0s meios possiveis para alcancar
amplamente a efetivacdo, criando politicas publicas e formulando planos e
programas institucionais que beneficiassem todas as classes sociais, especialmente
aquelas vulneraveis economicamente e que, por isso, sdo dele as mais
dependentes. Entre tais politicas incluiu-se ndo apenas a reformulacao da legislacao
de Direito publico, mas, também, a legislacdo de Direito privado.

O estudo do direito a cidade e a moradia na Constituicdo de 1988, antes e
depois da Emenda n°® 26/2000, corrobora o reconhecimento da influéncia dos
documentos internacionais de carater normativo ou das agendas internacionais
especificas, recepcionados na ordem juridica. De outro lado, considera a presenca
de forcas politicas oriundas de movimentos sociais internos que reivindicam

providéncias  efetivadoras®. Essas forcas surgiram permeadas pelo

94 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagado: Analise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 114.

9 OLIVEIRA, Marcio Pifion de. O retorno a cidade e novos territérios de restricdo a cidadania. P. 74-
75. In: BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territérios: ensaios sobre o ordenamento territorial.
2. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 171-196. p. 74-75.

9% A exemplo do ja mencionado Movimento dos Trabalhadores Sem Teto. Ver nota n° 33.
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encaminhamento politico e social, determinadas pelo grave problema histérico da
estrutura urbana e da inolvidavel demanda pela moradia.

A Constituicdo ndo se limitou a buscas e solucbes juridicas que se
apresentavam tanto no ambito internacional quanto local. N&o se pode negar que a
adocdo de normas constitucionais veio, além do enfoque tedrico, a reconhecer
efetivamente valores e exigir resultados faticos.

Com a inclusdo do direito a moradia no rol dos direitos sociais do art. 6° da
Constituicdo de 1988, todas as normas que direta ou indiretamente venham a tratar
do tema se tornaram submetidas a preocupacao finalistica de seu efetivo
atendimento e colocadas sob protecéo e garantia de constitucional.

O direito a moradia possui conteddo positivo®’, constitucionalmente inserido
no rol dos direitos fundamentais sociais prestacionais, pelo que tipicamente um
"direito discriminatério com propésitos compensatorios"®.

Afinal, as previsdes constitucionais sobre moradia e expressamente sobre o
direito fundamental social a moradia sao fruto de uma longa vivéncia juridico-social,
internacional e nacional, do problema que as demandou. Bem aplicavel é a seguinte
manifestagdo do Ministro Luiz Fux, proferida em sede jurisprudencial: "A
Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, nao é

meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas"°.

4.3 Funcéo social da propriedade e da posse

No ambito da evolucdo histérica do trato juridico da propriedade, surge a
contraposi¢éo do interesse social & ideia liberal de seu carater absoluto, agravada
pela demanda do justo diante das complexas situagcbes sociais e econdmicas,
terminado o século XIX e iniciado o século XX. A doutrina da utilizagdo social da
propriedade alcanga plenitude e cria novas condi¢des para o exercicio do direito de

propriedade. Silvio de Salvo Venosa apresenta uma analise oportuna:

97 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed., rev., e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 299.

%8 FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais; notas para avaliacdo da
justica brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica.
Séo Paulo: Malheiros, 1994. p. 105.

99 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.002.335/RS. Agte: Estado do Rio Grande
do Sul. Agdo: Dolores Salton. Rel.: Min. Luiz Fux. 1° Turma. Julg.: 21 ago. 2008. Publ.: Diario da
Justica Eletrénico, 22 ago. 2008. Disponivel em: <http://zip.net/bgttbY>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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[...] a questdo da propriedade imével, a moradia e o uso adequado da terra
passam a ser a grande, sendo a maior questdo do século XX, agravada
nesse inicio de século XXI pelo crescimento populacional e empobrecimento
geral das nac@es. Este novo século tera sem duvida, como desafio, situar
devidamente a utilizacdo social da propriedade.19°

Mesmo que no decorrer da evolugdo, o direito a propriedade tenha
conservado aspectos liberais e patrimonialistas, suas transformacdes foram muito
grandes. Apds a Primeira Grande Guerra, o constitucionalismo social surge como
forma de equilibrar o excessivo individualismo até entdo dominante, peculiar do
constitucionalismo classico, consagrando a funcéo social de propriedade!®t. Méario A.
R. Midon acentua o papel da Igreja Catolica nesse processo, como calorosa
promotora da funcéo social da propriedade'®?.

No entendimento de Maria Helena Diniz, a funcao social da propriedade surge
como "imprescindivel para que se tenha um minimo de condicbes para a
convivéncia social"'%, em atendimento ao clamor por justica. Trata-se de principio
peculiar ao exercicio do direito de propriedade e ndo propriamente a direito em si,
que resulta do manejo equilibrado de aspectos histéricos, filosoficos e socioldgicos
de direta repercusséo juridical®

Prevista no art. 5°, XXIl, da atual Constituicdo, a funcéo social da propriedade
€ parte dos direitos e garantias fundamentais, condicdo para igualdade, como direito
e dever individual e coletivo. Mas, ao retomar o tema, o Constituinte a reafirmou
como principio da ordem econdbmica — art. 170, lll. Na relacdo entre o direito
individual e o coletivo, a funcdo social se apresenta como uma funcéo
economicamente produtiva no interesse social, capaz de impor deveres sociais ao
direito de propriedade, restando-lhe diminuido o tradicional contetido absoluto!® e

patrimonialista'©®,

100 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. atual. de acordo com o Cadigo Civil
de 2002. 2. reimp. S&o Paulo: Atlas, 2007. v. 5. p. 143.

101 MIDON, Mario A. R. Manual de Derecho Constitucional Argentino. 2. ed., aum. y actual.
Buenos Aires: La Ley, 2004. p. 381.

102 1d., ibid., p. 382.

103 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito das Coisas. 22. ed., rev. e atual.
de acordo com a reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 107.

104 VENOSA, op. cit., p. 146.
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Agte: Caixa Econbmica Federal (CEF). Agdos: André Luis Fernando Machado e outro. Rel.: Des.
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A previsdo constitucional garantidora do direito de propriedade e de sua
funcd@o social atribui aquela nitida natureza de direito publico, que suplanta a de
direito privado. A relacdo entre ambas € muito mais que mera normatizacao
constitucional de um unico principio. Na verdade, “funcédo social” reverbera outros
principios constitucionais, como o da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
impactando diretamente o ramo do Direito Civil. Segundo Ricardo Arone:

A funcao social da propriedade privada importa em ser mais do que uma
clausula geral da codificacdo, no sentido que muitos lhe atribuem. Guarda

conexao direta com o nulcleo do sistema, alimentando o direito das coisas
com os valores constitucionais.107

Ao tratar de propriedade privada e funcao social, oportuna a ressalva de que
o principio da funcédo social é, em tese, restrito a ela. Ndo se estende a propriedade
publica, que deve atender Unica e tdo somente a sua fungcdo publica, ainda que
alcance, secundariamente, a funcao social.

Importante distinguir o principio da funcdo social da propriedade e as
limitacdes ao direito de propriedade. Aquela é de ordem constitucional e diz respeito
a estrutura interna do proprio direito, a funcionalizacdo da propriedade como direito
com destinacdo pratica. Nao se limita a relacdo entre pessoas, mas se estende ao
coletivo. Ja as limitacBes sdo de ordem legal e dizem respeito a forma de exercicio
do direito pelo proprietario, ainda que o préprio Cédigo Civil se refira a funcao social
em seu art. 1.228.

Bem cabe um detalhe distintivo entre propriedade e posse. A propriedade tem
conceito que envolve o patrimonial, elemento que se expressa economicamente. A
posse envolve o elemento utilidade, ainda que se caracterize pela apropriacao
econdmica e social de bem voltado a uma finalidade individual®®. Os conceitos
distinguem direito a propriedade do bem e direito ao bem'%°. Mas também permitem
ver na propriedade uma maneira de estabilizag&do do direito ao bem.

Por previsao constitucional e por acréscimo legal, ao forte conteudo da funcéao
social da propriedade privada é agregado o conteudo urbanistico de propiciar a

hY

efetivacdo do direito a moradia regular, situagdo que se pde diante de iniUmeras

107 ARONE, Ricardo. Aproximagdes criticas de Direito Civil-Constitucional-Responsabilizacdo e
Direitos Reais: determinismo dogmatico e indeterminacdo jurisprudencial. In: ALMEIDA FILHO,
Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e Critérios
Interpretativos. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 200.

108 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 50.

109 1d., ibid., p. 43.
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bY

questdes, entre as quais o direito a moradia em areas ocupadas, ainda que
irregularmente.

A moradia € a finalidade individual de muitos bens imdveis, especifica e
majoritariamente dos urbanos. Dessa forma, a funcdo social da propriedade e da
posse desses imbveis da-se também pela moradia e volta-se a sua efetivacdo. E
possivel que o possuidor garanta a funcéo social da posse sobre area abandonada
pelo proprietario ao nela estabelecer moradia. Dai a visdo da propriedade e
secundariamente da posse como meios eficazes de sua aquisi¢ao.

Ocorre igualmente a efetivacdo do direito a moradia quando da utilizacdo de
iniciativas publicas de carater financeiro, em especial a partir da Lei n°® 4.380/1964,
instituidora do SFH, e da recente Lei n® 11.977/2009. Em ambas sédo percebidos
tracos de solucdes patrimonialistas, que se colocam no ambito da aquisicdo da
moradia pelo financiamento, simultaneamente com a possibilidade da aquisicdo da
moradia pela posse.

Na esteira de Constituicdes anteriores, também a de 1988 reafirma, em seu
art. 183, a compatibilidade e a concomitancia da garantia da propriedade privada
com o principio da funcé@o social da propriedade, equilibrada entre o exercicio do
interesse individual e do interesse coletivo, atribuindo a propriedade contedado de
direito-dever. Assim, de um lado a propriedade permanece acompanhada de direitos
e, de outro, de deveres, entre estes o dever constitucional do atendimento as suas
funcbes. E clara a coexisténcia de direitos e de deveres que vigem em conjunto
harmonico, previstos e garantidos constitucionalmente.

Sérgio Iglesias Nunes de Souza oferece uma observacdo bastante clara
acerca do interesse social sobre o direito de propriedade:

Com o advento do principio da funcédo social, a concepcao privatista do
direito de propriedade cedeu lugar a uma nova concep¢do moderna, por
meio do direito publico. Eis que o principio da funcao social é integrante do
Estado social, e sua condicao é a base elementar da organizagao do Estado

democratico atual, no qual se constata a natureza juridica desse direito
relacionado também a Ordem Econdmica.1t?

Para entendimento da relacdo constitucionalmente estabelecida entre a
propriedade privada e sua funcéo social, € oportuna a localizacdo topografica da

propriedade, ndo apenas no capitulo "Da Ordem Econbmica e Financeira", mas

110 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitag&o: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 218.
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também no capitulo "Dos Direitos e Garantias Individuais". Essa localizacdo permite
concluir mais facilmente pela garantia da propriedade privada inserida num conjunto
de valores em que se constitui a funcdo social.

A funcé@o social da propriedade na atual ordem constitucional, vincada pelos
valores de uma sociedade pluralista, justa e fraterna, refletiu de maneira ainda maior
sobre o direito de propriedade. De direito absoluto, até entdo posto num regime
patrimonial de exclusdo social, passou a ter contorno marcantemente finalistico,
tornando-se ainda mais caracterizada por resultados capazes de atender com
igualdade minima aos interesses de todos.

E possivel a conceituacdo da fungdo social como o vasto acervo de
responsabilidades do proprietario junto a comunidade diante da necessidade de
atendimento aos direitos fundamentais, assumido concomitantemente aos direitos
subjetivos. Esse acervo é composto por responsabilidades de natureza omissiva —
de nao fazer, e de natureza comissiva — ou seja, de fazer.

A funcédo social da propriedade tem mais clara expressao na utilidade do bem.
Isso quer dizer que a posse "traduz o valor da utilizacdo efetiva". E mais, 0 "néo-
aproveitamento de um bem representa evidente dano social" e, por fim, que "urge
admirar a posse por sua funcédo social determinante, e ndo apenas pelos seus
eventuais efeitos"!1,

A partr do art. 183 da Constituicio de 1988, observa-se ha
instrumentalizacdo da funcdo social da propriedade a efetivacdo do direito a
moradia. Segue o art. 191 no mesmo sentido. Ambos, o art. 183 em seu 8§ 3° e 0 art.
191 em seu paragrafo Unico, excluem, em principio!?, a possibilidade da efetivacéo
do direito a moradia por meio da usucapido sobre imével puablico em medida de
especial protecdo ao patriménio estatal.

Nesse contexto de funcédo social da propriedade e direito a moradia, observa-
se a possibilidade da utilizacdo do direito de propriedade e respectiva garantia

111 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 51.
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direitos, ainda que com contornos muito especificos. Sobre isso, ver Apelacdo Civel n° 0112383-
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constitucional como forma de respaldo da efetivacdo do direito a moradia''s. Mas
também se encontra a incidéncia limitadora da fungdo social sobre a prépria
moradia, direito este que ndo se da sem limitacdes, mas, que, naquilo que privado,
também se submete ao interesse social. Esclarece Sérgio Iglesias Nunes de Souza:
O direito a moradia também tem a restricdo de sua funcéo social, assim
como ocorre com a propriedade. I1sso porque, na maioria das situagdes, 0
préprio exercicio da propriedade se da pela posse direta do seu titular, no
exercicio da moradia em um determinado imével, porém destinando-se a

sua residéncia e de sua familia. Logo, direito a moradia também sofre certas
limitacGes.114

Essa relacdo do direito a moradia com a funcdo social da propriedade é
efetivadora e concomitantemente limitadora. O direito & moradia esta colocado no rol
dos direitos sociais ndo apenas para sua efetivagcdo, mas, também, para seu
exercicio perante a totalidade dos direitos sociais.

A funcéo social da propriedade se estende a posse. A tensao existente entre
a propriedade, a garantia e a conservacdo de bens que formam o estatuto
patrimonial e 0o acesso a esses bens demanda o alcance da posse, como fato
proprio a funcdo social. O ndo cumprimento da funcdo social da propriedade abre
oportunidade ao seu cumprimento por meio da posse. Assim, o direito de
propriedade se aperfeicoa na efetivacdo de sua finalidade social.

Mas a posse, enquanto exercicio de poder pessoal sobre a coisa — detenc¢ao
— encerra relagdo com a fungéo social do bem. Esta se expressa na realizacdo da
utilidade do bem, na sua destinagdo em atencdo aos interesses sociais. A posse
serve ao destino do patrimoénio, para satisfacdo das necessidades humanas por
meio das coisas!'®. A funcdo social da posse, tal como a da propriedade, nédo é
Unica nem fixa, mas varia segundo o local, a regido e 0 momento. Ademais, a isso
se agregam os aspectos ideoldgicos que podem admitir oscilacdo entre a producéo
econdmica e o atendimento das demandas sociais.

E exatamente a partir deste conceito que se passa a concepc¢do da posse
destinada a efetivagdo da moradia ou & posse pro labore. Ambas, a fungéo social da

propriedade e a da posse, se concretizam na utilizacdo do imével pro labore ou para

113 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitag&o: Andalise comparativa e suas
implicagBes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. S&o
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moradia. Nas duas é afastado o conceito de formacdo ou cumulacdo de patriménio
em razéo do conceito adotado de utilizagéo.

"O acesso a moradia pode ser contraposto ao direito de propriedade, pelo fato
dela ndo cumprir sua fungédo social"1, e podera se efetivar por meio da posse que a
garantira e permitird o alcance da propriedade.

A apreciacdo da fun¢do social, tanto da propriedade quanto da posse, contém
elementos objetivos, mas, também, forte carga de subjetividade que, ndo por isso,
pode ser desprezada ou minimizada

Tanto a propriedade quanto a posse, em relacdo com a funcdo social, se
voltam a paz social, ao gerar estabilidade de situacfes. Esta permite a conciliacdo
dos direitos do proprietario e a atuacdo do posseiro com 0s interesses sociais, como
fator de desenvolvimento, numa relacédo legitimadora. A respeito afirma Livia de
Oliveira Ayub Alves: "O principio da fungcdo social da propriedade deve ser
interpretado de forma sistémica, conciliando os interesses individuais e sociais
diante da andlise do caso concreto"!'’.

A observacgao contém importantes aspectos merecedores de consideracdo. A
funcdo social exige a localizacdo da propriedade de maneira que se possa dizer de
sua funcdo especificamente, como prépria, segundo o momento, a destinacdo e as
demandas sociais. Exige, pois, verificagdo correta, ndo apenas da propriedade, mas
de todos os seus aspectos intrinsecos!'® e de todos os contornos sociais. S6 se
pode dizer de funcdo social em razdo de determinada propriedade e de seu
contorno.

O Estatuto da Cidade, ao regulamentar as disposi¢cbes constitucionais
urbanisticas e acerca do direito a moradia, o fez permeado pelo conceito da fungéo
social da propriedade, numa colocagdo mais especifica da convivéncia social no
meio urbano. Para exame da funcdo social da propriedade urbana, o Estatuto da
Cidade trouxe diversos parametros, entre 0s quais se destaca o Plano Diretor, de
modo a estabiliza-la diante da variabilidade, principalmente no que diz respeito a

destinagéo.

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
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5 PROCESSO DE URBANIZACAO NO BRASIL E O ACESSO A MORADIA
5.1 Histdrico geral

A questdo da moradia possui fortes tracos historicos que remontam as
origens do homem, onde quer que venham a ser verificadas. O fendbmeno da
urbanizacdo, ainda que tenha origens reconhecidas nas primeiras aglomeragdes
urbanas da antiga Caldeia, por volta de 3.500 a.C, apenas a partir do século XIX
tomou a crescente forma atual. Dai se dizer que se trata de um fenbmeno da
modernidade!!®. Gideon Sjoberg destaca a relagédo entre momentos da urbanizacédo
e a organizacdo humana, caracterizada por seus aspectos tecnoldgicos!?,
econdmicos, sociais e politicos??,

No Brasil, a urbanizacdo sempre manteve ligacdo com esses aspectos
tecnoldgicos, econbmicos, sociais e politicos em reproducdo das fases da prépria
organizacdo humana, que remonta a Colbnia, passa pelo Império e alcanca a
Republica.

Para José Afonso da Silva, o processo de urbanizacéo "vincula-se a politica
de ocupacédo e povoamento da Colbnia e sua evolucéo liga-se estreitamente ciclos
econdémicos brasileiros"1?2.

Desde entdo, durante toda a nossa historia, as vilas, os povoados e as
cidades surgiram, ora espontaneamente, em razdo de momentos econdmicos como
a mineracao, ou de situacdes relativas ao deslocamento como locais de passagem e
pousos, ora, ainda, por iniciativas oficiais, como mais recentemente o planejamento
de Goiania, Belo Horizonte e Brasilia.

Na Colbnia, o fendbmeno da urbanizacéo, ainda que em momentos intensos e
em outros de acomodacgao, permaneceu incipiente diante da escassez, da disperséo

e da rarefacéo populacional. Mesmo assim, seus reflexos fizeram-se fortes em razao
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Malheiros, 2010. p. 20
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como os interesses manifestados pela populacdo; e politicos como a possibilidade de opg¢ao do
Poder Publico.
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do tratamento legal patrimonialista e individualista por longo tempo deferido a
propriedade.

José Afonso da Silva,'?® ao tratar da urbanizacdo da Coldnia, nos remete a
Carta Régia da Criacdo da Capitania de S&o José do Rio Negro, hoje o Amazonas,
de 3 de marco de 1755, na qual foi atribuida ao governo local a doacéo gratuita de
terrenos para casas e quintais e a reserva para a edificagdo de novas casas. Era
ndo s6 uma embriondaria preocupacdo oficial com a urbanizacdo, mas,
principalmente, com a moradia.

A sociedade brasileira manteve-se essencialmente agraria até a segunda
metade do século XIX. A mineracdo e a pequena inddstria artesanal, muitas vezes
urbana, faziam-se também no meio rural. A populacdo dispersava-se pelas
fazendas, onde permanecia ativa no desenvolvimento das atividades econbémicas
rurais. A ocupacao urbana funcionava como sede administrativa e apoio a atividade
rural. Esclarece Sérgio Iglesias Nunes de Souza: "As cidades eram apenas locais de
trafego de fazendeiros, onde mantinham encontros necessarios para o escoamento
da producéo e para o comércio de escravos"'?4,

A populacdo rural e urbana era igualmente composta pela massa
trabalhadora, majoritariamente de escravos mantidos pelos senhores, alheia a
intervencado estatal, inclusive no que se refere a moradia. Se, de um lado, podia ser
assim vista como massa trabalhadora, de outro, também, como massa efetivamente
povoadora.

Disso resulta entender que inexistiu um processo geral de urbanizacao
marcante, constante ou bem definido durante o periodo colonial. Ocorreram apenas,
em alguns momentos, processos localizados de agregacdo urbana, com alguns
tracos caracteristicos, como a urbanizacao litordnea ou da area mineradora.

Com a chegada da familia real no Brasil em 1808, ocorreu significativa
chamada de atencéo histérica para a questdo da moradia urbana, sua demanda e

insuficiéncia. Pode-se dizer que se constituiu num marco.
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A época, a Cidade de S&o Sebastido do Rio de Janeiro possuia cerca de
60.000 habitantes??®, e nela aportou a familia real com sua corte com cerca de
10.000 a 15.000 pessoas'?®. A grande indagacdo surgida era sobre onde alojar
tantas pessoas. A solucdo foi dada pelo Vice-Rei, o Conde de Arcos, que criou o
sistema das entdo chamadas "aposentadorias”; requisitou moradias mandando
marcé-las com a sigla "PR", iniciais de Principe Regente, que a populacéo
interpretou como "ponha-se na rua", disponibilizando-as aos milhares de cortesdos
recém-chegados??’.

A relacédo da escraviddao com a demanda de moradia se fez por contraposicao
e de maneira bastante visivel. A medida que crescia a popula¢éo nio escrava, ou
forra, também crescia a demanda pela moradia. Conforme a méo de obra disponivel
deixava de ser patrimbnio privado, eram postos a mostra os problemas de moradia,
e a demanda por solugdes era transferida ao Estado. Tudo isso se agravou quando
do término da Guerra do Paraguai, com o retorno de milhares de escravos
recrutados sob promessa de alforria ao fim dos combates. Livres e abandonados
procuravam pelos centros urbanos; nos locais em que ndo tinham onde morar se
aglomeravam nas primeiras favelas'?8.

Paralelamente, foi se acentuando paulatinamente o movimento de
urbanizacdo, que se caracteriza como verdadeiro fendmeno apenas em meados do
século XX. Esse fenbmeno veio contribuir ainda mais para a demanda crescente por
moradia urbana e o questionamento sobre a suficiéncia de seu atendimento.

No Império, a partir de 1870, sdo tomadas as primeiras providéncias de
ordem legal para a satisfacdo dessa demanda, com preocupacdo marcantemente
financeira, ou seja, com solucéo voltada ao financiamento da constru¢do. O primeiro
decreto a esse respeito foi o Decreto Imperial n° 4.461/1870, que concedeu
autorizacdo a um particular, Anténio de Castro Lopes, para incorporar uma
companhia entdo denominada Empreza Predial, cujo objetivo social era o
adiantamento de recursos a quem quisesse ser proprietario de casas. Com o
referido decreto, a Empreza Predial foi autorizada a captar recursos no mercado

acionario para financiamento de empréstimos imobiliarios e, a seguir, pelo Decreto

125 GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta
enganaram Napoledo e mudaram a Histéria de Portugal e Brasil. Sdo Paulo: Planeta, 2007. p. 155.

126 1d., ibid., p. 68.

1271d., ibid., p. 149.

128 COSTA, Marcos. O reino que nao era desse mundo: cronica de uma republica ndo proclamada.
2. ed. Rio de Janeiro: Valentina, 2015. p. 158.
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Imperial n° 5.216/1873, foi autorizada a operar com crédito real. A esses decretos
seguem-se outras intervencdes estatais voltadas a satisfagdo da demanda pela
moradia.

No século XIX, a questdo da moradia, ndo restrita apenas ao Brasil, mas um
desafio estabelecido também na Europa, levou Friedrich Engels'?® a aborda-la como
propria dos oprimidos e explorados, aos quais a moradia faltaria como resultado do
capitalismo de producéao.

Na ultima década do século XIX, ja na Republica, ocorreu o fortalecimento do
processo de migracdo das areas rurais para as cidades, causado pela abolicdo da
escravidao, e que resultou na evasao da classe trabalhadora rural e na transferéncia
ao Estado do problema decorrente da saida da senzala. Somou-se a isso a
presenca da massa de trabalhadores imigrantes europeus chegada no final do
Império. Na segunda década do século XX, os primordios da industrializagdo, com a
consequente concentragdo populacional e seus reflexos econdémicos, agravam o
quadro da falta da moradia urbana.

O processo de urbanizacdo continuou crescente e a solucdo financeira foi
retomada pelo Governo Federal durante o Estado Novo, de 1930 a 1945, com
direcionamento de recursos para instituicbes de natureza previdenciaria destinados
a construcao habitacional. Grandes institutos previdenciarios isolados financiavam a
aguisicdo da casa propria, como o Instituto de Aposentadorias dos Comerciarios
(IAPC), o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Empregados em Transporte e
Cargas (IAPETEC) e tantos outros, que mais tarde foram extintos e fundidos em um
s6 6rgdo de previdéncia social — o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) —,
mais tarde transformado em Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Surgiram no
pais os conjuntos habitacionais de grande porte, a exemplo do Conjunto do Instituto
de Aposentadoria e Pensbes dos Industriarios (IAPI), hoje tombado pelo Conselho
Deliberativo do Patriménio Cultural do Municipio de Belo Horizonte!2°,

129 Apud SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagdo: Andlise comparativa
e suas implicagfes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 55.

130 Segundo o Portal da Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, “O IAPI representa um dos simbolos
da crescente industrializacdo econdmica na capital mineira em meados do século passado. Os
estabelecimentos comerciais na cidade quase triplicaram em 10 anos, de 1936 a 1946, fomentados
pelo conjunto habitacional. [...] O conjunto foi construido pela Prefeitura em parceria com o Instituto
de Aposentadoria dos Industriarios e com a Companhia Auxiliar de Servicos de Administracédo
(Casa), sediada no Rio de Janeiro. [...] A criagdo de um conjunto habitacional levou em conta a
necessidade de aperfeicoar o espac¢o, de maneira a agrupar em um Unico terreno um maior nimero
de moradores. Vérias unidades habitacionais instaladas umas sobre as outras beneficiariam mais
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Com o advento da Constituicdo de 1946, a funcédo social da propriedade
passou a figurar em seu art. 147 e abarcou interpretacdes relativas a sua efetivacao
e também a obtencéo de moradia.

Em 1964, a politica habitacional foi revista, sob pressdo da demanda por
moradia em face do processo acelerado de urbanizacéo e industrializacdo. Foram
criados pelo Decreto n° 4.380/1964 o Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e o
Banco Nacional da Habitacdo (BNH), a mais importante das medidas até entéao
adotadas, como poderoso instrumento de viabilizagdo da compra da casa propria
para uma parcela de populacdo que nao tinha patrimonio para a aquisicao imediata,
mas tinha renda suficiente para o pagamento de parcelas. Sua base foi o
financiamento da inclusdo social e, como parte dela, da aquisicdo da moradia. O
arrojado sistema foi construido basicamente sobre recursos populares, oriundos da
caderneta de poupanca, e operou também sobre recursos dos trabalhadores
depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS).

ApoOs a instituicdo do SFH, o problema da moradia passou a ser tratado com
énfase maior do que aquela adotada no Império a partir de 1870 ou no Estado Novo
com o financiamento da construcdo e da aquisicdo. Em razéo das politicas publicas
praticadas, foi inevitavel a exclusdo dos grupos sociais mais desfavorecidos e o
agravamento do problema préprio as faixas mais pobres da populacdo expressos
pelo crescente fendmeno da favelizacdo nos grandes centros urbanos.

Num segundo momento, o SFH, com resultados positivos, ainda que
claramente insuficientes, sofreu sucessivos abalos estruturais decorrentes da mé

gestao e de crises econdmicas.

5.2 Migragéo, urbanizacdo e moradia

7

O fenbmeno da urbanizacdo € diretamente relacionado ao conceito de
homem ativo, que é aquele que age para a satisfacdo das necessidades®®'. Diante

de proporcGes agigantadas!®? das grandes metrdopoles, as quais soma-se a

familias.” (PORTAL PBH. Historia. IAPI foi simbolo da industrializag@o econémica de BH. 22 jul.
20009. Disponivel em:
<http://portalpbh.pbh.gov.br/pbh/ecp/noticia.do?evento=portlet&pAc=not&idConteudo=30550&pldPIc
&app=salanaoticias>. Acesso em: 1° set. 2016.)

131 SANTOS, Milton. O espago do cidadao. 4. ed. Sdo Paulo: Nobel, 1998. p. 96.

132 OLIVEIRA, Marcio Pifion de. O retorno a cidade e novos territérios de restricdo a cidadania. In:
BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territoérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 171.
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celeridade com que ocorrem movimentagcdes sociais'®3, o campo e as cidades
interioranas se esvaziaram. A populacdo de migrantes concentrou-se nas grandes
cidades e determinou mudancas radicais na ocupacao do solo, verdadeiros impactos
urbanisticos a criar novas situacdes, a gerar novas demandas e a estabelecer
conflitos de interesse juridico e social. O processo foi interno, continuo e
regionalmente mutavel em suas interacbes econémicas, e demandou intervencgdes
do Poder Publico, que, na maioria das vezes, dependia, para de fato agir, de
previsdes legais.

As massas se movimentavam e se localizavam na informalidade, fené6meno
demografico em razdo do qual José Matos Mar'34 identificou conduta oficial
antagobnica de exclusado social, ou seja, uma conduta que advém de politica publica
voltada para a formalizacdo e regularizacdo da moradia, mas que, pelos meios
adotados, ainda propiciam a marginalizagdo, como ocorre, por exemplo, quando da
retirada compulsoria de comunidades com seu reassentamento em outro local.

A respeito, Milton Santos oferece uma observagao muito propria:

Dentro dos paises, a reparticdo geografica da populacdo também muda.

Certas regibes perdem populacdo em proveito de outras, tornadas mais
dindmicas [...], mas o essencial do movimento se deve a urbanizagéo.3

O fendbmeno é de mudancas quantitativas e qualitativas®®. As primeiras
referentes a milhares de migrantes que se mudam passo a passo, rotineiramente,
em deslocamentos individuais ou familiares e raramente em grupos maiores. As
segundas decorrentes das ofertas de emprego, das facilidades de transporte e
comunicacao, do acesso a rede educacional e de saude, das oportunidades de lazer
e de outras qualidades dos centos urbanos destacados ou circunstancialmente de
determinados locais, ainda que insuficientes ou momentaneas.

E valida a observacido desse fendmeno e o conhecimento ao menos dos
rudimentos da urbanizacdo crescente, para compreender seus impactos sobre as
cidades e a busca por solucdes, entre elas para o direito a moradia. A agregacao de
pessoas nos grandes centros urbanos impde transformagdes das quais resultam a
proliferacdo de problemas e de demandas no conjunto das quais esta a moradia. A
contraposicao entre a mobilidade informal de uns e a estabilidade juridica de outros

133 DAVIS, Mike. Planeta Favela. Tradugéo Beatriz Medina. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 13-16.

134 MAR, José Matos. Desborde popular y crisis del Estado: El nuevo rostro del Pert en la década
de 1980. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 1984. p. 66.

135 SANTOS, Milton. Metamorfoses do espago habitado. 6. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2008. p. 45.

136 Id., ibid., p. 46.
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grupos (em razdo da propriedade sobre a moradia) remete a exclusbes e
marginalizacdes, de que decorrem economia e sociologias préprias, expressas em
graves situacdes, como do estado dentro do Estado. Isso significa que nos locais
onde o Estado ndo se faz presente, a propria populacdo se encarrega de suprir 0
vazio, criando regramentos proprios®’,

Ester Limonad observa nao poder ser desconsiderado, no estudo da
urbanizacdo, o reconhecimento acerca da apropriacdo do espaco urbano como
atitude que tem fundamento, que ndo se faz aleatoriamente e que exige a
constatacao da necessidade de regularizacdo da moradia estabelecida:

Nem a estruturagéo territorial nem a escolha dos sitios séo fortuitas. Ou
seja, a estruturacdo e o desenvolvimento de espacos dados estdo
intrinsecamente ligados a histéria e a forma como o espaco foi apropriado e
adequado as necessidades de reproducdo e sobrevivéncia, que variam

historica e geograficamente em funcdo do desenvolvimento das forcas
produtivas |[...].138

O processo de ocupacdo do espaco urbano demanda o reconhecimento
dessas ligaches e exige solucbes de regularizagdo e ndao de modificacdo, que
expressam o arbitrio e a imposicdo. Qualquer solucdo exige compreensao
dependente de estudo aprofundado das relagées entre populacéo e localt3d,

A urbanizacdo da qual resultam problemas e demandas leva a ideia das
grandes cidades atuais como um aglomerado desordenado. O que "[...] se chama
desordem é apenas a ordem do possivel, ja que nada € desordenado. Somente uma
parte dos objetos geograficos ja ndo atende aos fins de quando foi constituida"4.

Essa concepcédo de desordem enquanto "ordem do possivel" é relevante. Ela
indica a constancia das demandas, seu aspecto continuado e, mais, a busca
permanente de solucdes para as demandas infindaveis. Isso € marcante na
verificacdo da efetivacdo do direito a moradia num contexto em que as novas
solugdes criadas nédo excluem as solugdes anteriores, apenas somam-se a elas.

Jorge Luiz Barbosa descreve a desordem territorial urbana e aponta ao

reclamo por "[...] uma nova ordem urbana capaz de restaurar o convivio civilizado

137 Ver nota n° 157.

138 | IMONAD, Ester. Urbanizagdo e organizagdo de espacos na era dos fluxos. In: BINSZTOK, Jacob
(Coord.). Territorio, territérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lamparina, 2006. p. 164.

139 SANTOS, Milton. Metamorfoses do espago habitado. 6. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2008. p. 54.

140 1d., ibid., p. 73.
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[...] um dos mais vigorosos clichés legitimadores das estratégias urbano-
arquitetdnicas da atualidade"!4L.

Nessas palavras estdo incluidas as criticas do autor as estratégias urbano-
arquitetbnicas as quais denomina de clichés. Estratégias da espécie, ainda que de
carater universal, ndo sdo capazes de estabelecer nova e desejada ordem urbana,
nem de gerar mudancas de substancia e de enfrentar problemas mediante a
satisfacdo de demandas. As alteracdes arquitetbnicas contribuem para o
embelezamento, para a diminuicdo de impactos visuais, tém reflexos positivos sobre
a qualidade da vida urbana, mas nao dao solucado a demanda, ndo efetivam direitos,
nem geram dignidade sustentavel.

No processo continuo de migracdo, a propriedade urbana destinada a
moradia ja ndo podia mais ser como foi durante longo tempo. A concentracdo nas
maos de poucos passou pela pressdo das massas, para deixar de ser forma de
exercicio de poder social e passar a ser fonte de bem-estar e dignidade. O controle
da elite proprietaria sobre as comunidades mais dependentes em diversos aspectos,
inclusive econémico, com graves reflexos sobre seus direitos fundamentais, perdia
espaco.

Migracdo e urbanizacdo tornaram-se fendbmeno unico, em que a moradia se
transformou em demanda permanente e de grandes reflexos sociais. A medida que
crescia a demanda pela moradia, mais clara se tornava a insuficiéncia de oferta. A
respeito, Sérgio Iglesias Nunes de Souza acrescenta a "exacerbada caréncia de
fornecimento de uma moradia justa e equanime a sociedade"42.

O conceito de moradia justa e equanime € amplo, parte de fatos que
permitem a conclusdo pela ocorréncia do injusto e desigual. Injusto por penalizar
algumas pessoas diante do privilégio de outras e desigual quando aquilo que
significativo para a dignidade de uns € negado a outros.

A nova situacao se fez ainda mais grave que as anteriores. Sua avaliagao traz
consigo o questionamento da solucao financeira preponderantemente adotada como

forma de efetivacdo do direito & moradia. N&o sob forma de oposi¢cdo ou negacéo,

141 BARBOSA, Jorge Luiz. O ordenamento territorial urbano na era da cumulacdo globalizada. In:
BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territoérios: ensaios sobre o ordenamento territorial. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 125-144.

142 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitagéo: Analise comparativa e suas
implicacBes tedricas e préaticas com os direitos da personalidade. 2. ed rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 22.
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mas de questionamento que abrange a verificagdo de suficiéncia e aponta a
necessidade do acréscimo de novas solucoes.

Raphael Bischaf dos Santos'#? entende que o Estatuto da Cidade se encontra
dentro da intervencao estatal voltada a legalizacdo de assentamentos informais e
precarios e a revisdo dos marcos legais, elementos considerados por ele como
necessarios a reordenacao do territdrio urbano.

Algumas medidas, além das que se caracterizavam de maneira limitada pelo
financiamento, causaram graves resultados sociais, além de ofenderem a dignidade
e a igualdade, e de violarem a liberdade. Roberto Jansen das Mercés esclarece:

Inicialmente foram articuladas politicas de remocao de favelas (a partir da
década de 60), mas como essa situacado gerou animosidades, conflitos e

reivindicacdes dos proprios moradores, o poder publico reformulou seu
objetivo e adotou a politica de urbanizagdo de favelas [...]**4.

O problema da remocéao de favelas, com os dramas pessoais e sociais que
encerra, ndo é apenas brasileiro, mas se verifica, mutatis mutandis, em outros
paises, e, claro, com maior intensidade nos mais pobres. Essa observacao permite a
insercao do problema num contexto mais amplo de busca de solucdes, por poderes
publicos com histérias diversas, ordenamentos juridicos varios e prioridades
econOmicas diferentes.

Como acréscimo as iniciativas anteriores, insuficientes, da-se a pertinéncia
das inovacbes do Estatuto da Cidade e, posteriormente, da Lei n°® 11.977/2009,

voltadas a legalizacdo dos assentamentos informais e precarios.

5.3 Estatuto da Cidade

Os arts. 182; 21, XX e XXI; 24, I, 88 1° e 2°;, e 30, VI, sdo previsdes
constitucionais urbanisticas de inclusdo social a partir das quais foi inspirada a
edicdo da Lei n° 10.257/2001 — Estatuto da Cidade.

Esse Estatuto contém regulamentacdo de natureza cogente, de interesse

social, voltada ao bem coletivo, garantidora do melhor uso do espaco urbano e da

143 SANTOS, Raphael Biscaf dos. O territério da dicotomia urbanistico-ambiental: Favela. In: SAVALE
JUNIOR, Nelson (Org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico - Manaus -
2008: Direito Urbanistico nos 20 anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Balanco e Perspectivas.
Porto Alegre: Magister, 2009. p. 15.

144 MERCES, Roberto Jansen das. Politica habitacional no Rio de Janeiro: dez anos de mora sem rico
(1994 a 2004). In: SAVALE JUNIOR, Nelson (Org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito
Urbanistico - Manaus - 2008: Direito Urbanistico nos 20 anos da Constituicdo Brasileira de 1988 -
Balanco e Perspectivas. Porto Alegre: Magister, 2009. p. 152.
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sustentabilidade das cidades, que também devem atendimento a funcdo social. Em
muito ele contribui para o aclaramento da funcéao social da propriedade em espacos
urbanos, especialmente a vista do contido em seu art. 39.

O Estatuto da Cidade estabelece normas de regulamentacdo da previsao
constitucional que marcaram a até entéo limitada tradicdo do urbanismo no Brasil, de
manutencdo da relagdo entre o formal e o informal, do regular e o irregular, que
conservava a estabilidade da condicdo de assentamentos informais e irregulares,
dando-lhes uma capa social. Com elas foi afastada a discutivel ideia de despejo e de
grandes remocdes, anteriormente muito comuns, com resultados diversos nos
diferentes locais, mas com consequéncias sociais e pessoais por vezes desumanas,
em favor das oportunidades de estabilizacao juridica.

Ao atender aos interesses sociais do recente momento histérico e dar
continuidade ao reconhecimento constitucional do direito fundamental social a
moradia, o Estatuto da Cidade consolidou a politica de manutencdo de
assentamentos por meio de intervencgdes juridicas e politicas, do reconhecimento de
direitos, da implantacdo de melhorias nos equipamentos publicos e do objetivo de
eficiéncia das cidades na concretizacdo de sua finalidade como provedora da
qualidade de vida.

Nele foram estabelecidas as diretrizes gerais da politica urbana com o
objetivo de ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais das cidades e da
propriedade urbana em prol do coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos,
bem como o equilibrio ambiental. Paralelamente, procurou-se uma nitida
minimizacdo da distingdo entre a cidade legal, disposta nos termos da Lei n°
6.766/1979, socialmente reservada aos civis, e a cidade ilegal, deixada ao potus,
esta formada pelas classes socialmente marginalizadas e economicamente menos
favorecidas, relegadas ao abandono em parcelamentos irregulares do solo urbano
tipico de periferias, morros, encostas ingremes, areas alagadicas ou contaminadas.

Uma visdo ampla da motivacdo juridica e social do Estatuto da Cidade é
apresentada por Vera Lucia de Orange Lins da Fonseca e Silva e Juliana Accioly
Martins:

Com a promulgacdo do Estatuto de Cidade, busca-se garantir o

desenvolvimento sustentavel das cidades e seus habitantes, ampliando o
conceito de funcdo social da propriedade para funcdo social da cidade,
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através da utilizacdo de vérios instrumentos urbanisticos, juridicos e de
gestdo participativa.l4®

Novas solucbes previstas permitiram rapidez e eficiéncia de solucdes
efetivadoras, economia de esforgcos e financeira, no alcance da estabilidade
sociopolitica das comunidades, conferindo-lhes maior seguranca juridica.

A Lei n°® 10.257/2001 apresenta-se como fruto das grandes transformacoes
sociais ocorridas no fim do século XX e deu a normatizacdo urbanistica no Brasil a
extensdo desafiadora das relacdes estabelecidas entre o interesse coletivo e a
conduta dos cidaddos no meio urbano. Em suas previsfes estdo incluidas as
preocupacdes expressas em novos instrumentos juridicos!#® 147 e iniciativas para o
direito & moradia e sua efetivacao.

Mesmo na vigéncia dessa lei, o financiamento habitacional continua a ser a
principal forma de efetivacdo do direito a moradia, como ocorrido desde o Império.

Sua importancia foi reafirmada com a instituicdo do SFH e continua referendada.

145 SILVA, Vera Lucia de Orange Lins da Fonseca e; MARTINS, Juliana Accioly. Acesso a justica e
seguranca da posse da terra: obstaculos judiciais a regularizacdo fundiaria plena. In SAVALE
JUNIOR, Nelson (Org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico - Manaus -
2008: Direito Urbanistico nos 20 anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Balan¢o e Perspectivas.
Porto Alegre: Magister, 2009. p. 167.

146 “Art. 4° Para os fins desta Lei, serao utilizados, entre outros instrumentos: [...]

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriacao;

b) serviddo administrativa,

¢) limitagbes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservacao;

f) instituicdo de zonas especiais de interesse social;

g) concessdao de direito real de uso;

h) concesséao de uso especial para fins de moradia;

i) parcelamento, edifica¢do ou utilizagdo compulsorios;

j) usucapido especial de imoével urbano;

) direito de superficie;

m) direito de preempcao;

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

0) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;

q) regularizacao fundiaria;

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

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcagéo urbanistica para fins de regularizacao fundiaria

u) legitimagéo de posse.” (BRASIL 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. Diario Oficial da Unido, 11 jul. 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 1° set. 2016.)

147 CARVALHO, Patryck Araljo. Concessao de Uso Especial para fins de Moradia: Fundamentos
Juridicos - Urbanisticos, Aplicabilidade e Gestdo P6s-Titulacdo, no Municipio de Osasco, Sao Paulo.
In: SAVALE Junior, Nelson (Org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico -
Manaus - 2008: Direito Urbanistico nos 20 anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Balango e
Perspectivas. Porto Alegre: Magister, 2009. p. 72.



70

Alcancou grandes resultados junto a classe média e até mesmo a classes de menor
renda. Mas mantém a margem parcela significativa da populagdo, com pouquissima
ou guase nenhuma renda, impedida de acessar a fonte de crédito, que cresce
numericamente e se agrupa em regides favelizadas. Esta relacdo entre a opc¢ao
financeira para efetivagdo do direito & moradia e as novas iniciativas do Estatuto da
Cidade fazem transparecer a relevancia deste diante da largueza da realidade da
populacdo de baixa ou, principalmente, de nenhuma renda sem deixar ao
esquecimento aquela parcela da populacdo avessa ao deslocamento compulsaorio.
Essas aglomeracdes conduzem ao conceito de favela, que, no dizer de
Jailson de Souza e Silva,
[...] € definida pelo que ela ndo é ou pelo que ndo tem. Nesse caso, 0
apreendido como um espaco destituido de infra- estrutura urbana - 4gua,

luz, esgoto, coleta de lixo, sem arruamento, globalmente miseravel, sem
ordem, sem lei, sem regras, sem moral, enfim, expressao do caos.*®

O autor conceitua favela por meio de expressbes negativas e pelo
reconhecimento do caos urbanistico e populacional. E conceito que ndo considera
pessoas, mas que se atém a expressdes materiais que muitas vezes as questionam
e contrapBe-se a sua dignidade. Nele encontra-se grande identidade com a "ordem
do possivel" a que se refere Milton Santos'4®, jA mencionado.

Mike Daves, ap0Os constatar que a pobreza urbana continua a crescer e ser
marginalizada, afirma de maneira critica que "[...] favela continua a ser solucao
totalmente permitida para o problema do armazenamento da humanidade excedente
deste século"*°,

Com a edicdo do Estatuto da Cidade, vieram a lume grandes inovacdes
urbanisticas e, em especial, a criacdo de algumas novas formas de efetivacdo do
direito a moradia, inclusive com a destinacdo ndo dominial de imoveis publicos. Nele
estédo definidos alguns instrumentos urbanisticos dos mais relevantes na atualidade,
com o objetivo de normatizar e conduzir a ocupacgao do solo urbano.

Nesse contexto, procedeu-se ao maior estreitamento entre as iniciativas de
efetivacdo do direito & moradia, o parcelamento do solo urbano, a usucapido e o

urbanismo. Nesse amplo leque, a inclusdo de solug¢des urbanisticas permitiu uma

148 GILVA, Jailson de Souza. Um espaco em busca de seu lugar: as favelas para além dos
estereotipos. In: BINSZTOK, Jacob (Coord.). Territério, territoérios: ensaios sobre o ordenamento
territorial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2006. p. 211.

149 SANTOS, Milton. Metamorfoses do espago habitado. 6. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2008. p. 73.

150 DAVES, Mike. Planeta Favela. Traducdo Beatriz Medina. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 200.
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opc¢ao interdisciplinar, capaz de aliar solidamente o direito com a economia, as
politicas de administracdo publica, a sociologia, a arquitetura e tantas outras areas
de conhecimento.

Entre suas concepcodes esta a minimizacao do financiamento imobiliario para
habitacdo como a até entdo quase Unica forma de solucao do problema de acesso a
moradia. Esse sistema de financiamento imobilidrio continua alcancando bons
resultados, porém quantitativamente insuficientes, e mantém-se gravemente distante
das classes realmente menos favorecidas.

Ao lado de diversas providéncias capazes de ordenar e valorizar o espaco
urbano, outras previsdes da lei deram origem a criagdo de novas formas de
efetivacdo do direito a moradia, inclusive com a destinacao de imoveis do patrimdnio
publico para essa finalidade.

No art. 2°, inc. XV, o Estatuto da Cidade aponta a politica urbana voltada ao
ordenamento do pleno desenvolvimento das func¢des sociais da propriedade e da
propriedade urbana através de iniciativas de simplificacdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacédo do solo e por meio de normas edilicias que permitam
a reducdo de custos e 0 aumento de ofertas de lotes e unidades imobilidrias de
moradia.

O art. 4° € amplo ao implantar inimeros instrumentos juridicos e politicos para
os fins urbanisticos entdo almejados, entre 0s quais a concessao de direito real de
uso, o direito de superficie, a preempcdo — aquisicdo preferencial pelo municipio
com fins urbanisticos — e a concessao especial para fins de moradia.

No art. 9° e seguintes, valoriza a utilizagcdo do instituto da usucapido e no art.
10 cria a modalidade especial da usucapidao urbana coletiva. Com ela, o legislador
apresentou nova forma de enfrentar a demanda da moradia pelas classes até entédo
nao atendidas por disponibilizacdes legais anteriores, especialmente diante das
confusas ocupacdes onde ndo seja possivel identificar com exatiddao os terrenos
ocupados por cada possuidor.

A nova modalidade do velho instituto destina-se a aquisicdo de areas maiores
gue 250m?2 ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, pelo prazo de
cinco anos ininterruptos e sem oposi¢cao, onde seja impossivel a identificacdo exata
dos terrenos ocupados por cada possuidor e sob exigéncia de que ndo sejam
proprietarios de outro imovel, urbano ou rural. O aspecto da ndo possibilidade de

identificacdo dos terrenos ocupados por cada pessoa € muito proprio de areas
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favelizadas, onde construgdes se justapdem e se sobrepbem desordenadamente,
partes de umas sobre parte de outras. Apenas a criacdo da usucapiao especial
urbana coletiva teria mesmo o condao de permitir solucdo de natureza aquisitiva.

O rito processual apropriado para a conducdo da usucapiao especial urbana
coletiva em juizo foi estabelecido como o sumario. E, ainda, admitido seu uso em
defesa, com o aproveitamento da sentenca judicial para registro como na usucapiao
rural da Lei n°® 6.969/1981. A legitimacao ativa extraordinaria de moradores afirma o
carater metaindividual da lide'®?, em verdadeiro avanco frente a usucapido especial
urbana de natureza individual.

A usucapido especial urbana coletiva inserida no Estatuto da Cidade assume
roupagem propria quando condiciona o uso da posse do imovel para fins de moradia
as exigéncias do plano diretor e da funcdo social da propriedade. Esse
condicionamento impde a aquisicdo da moradia regular a adocdo de normas
técnicas, por vezes complexas, que podem chegar a inviabilizacdo da utilizacdo do
instituto. Assim, ndo se pode dizer que essa tenha sido uma opcao razoavel por
parte do legislador. Afinal, a funcéo social da propriedade adquire concretude com o
simples estabelecimento da moradia popular e nela se exaure, dispensando
qualguer outra exigéncia que a ultrapasse ou que onere como exigéncias técnicas
de um complexo plano diretor.

Como asseveram Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald,

[...] a usucapido coletiva de imdveis particulares é forte instrumento de
funcdo social da propriedade, uma vez que permite uma alternativa de
aquisicdo da propriedade em prol de possuidores que ndo tenham acesso a
acOes individuais de usucapido - porque o imdvel estd encravado em
loteamento irregular ou porque a area possuida é inferior ao moédulo urbano
minimo. Com a opcgao pela usucapido coletiva, o legislador retirou a injustica
da prevaléncia da forma sobre o fundo, permitindo-se ndo s6 a aquisi¢cao da

propriedade pela comunidade de possuidores, como a urbanizacdo da area
e a ampliacdo da prestacédo de servicos publicos sobre iméveis. 152

N&o se pode afirmar que a utilizacdo dessa espécie da usucapido tenha
alcancado resultados socialmente expressivos — em termos qualitativos e
quantitativos, ainda que tenha dado ensejo a uma movimentacdo académica valiosa

no desenvolvimento tedrico do instituto da usucapido como um todo.

151 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 220.
152 1d., ibid., p. 298-299.
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6 LEI N°11.977/2009

6.1 Visdo Panoramica

Em sua estrutura, a Lei n°® 11.977/2009 apresenta trés distintos momentos
normativos. O primeiro diz respeito a criacdo de mecanismos de incentivo a
produgdo, aquisicdo e reforma de moradias de interesse social, com sentido
predominantemente financista; o segundo dispde sobre questdes registrais diversas;
o terceiro regulamenta com certa simplicidade a regularizacdo fundiaria urbana e
introduz diversos mecanismos praticos, entre 0s quais estd a usucapido
administrativa.

As solugbes patrimonialistas por meio de financiamento, até ha pouco
empreendidas como a principal e quase uUnica forma de efetivacdo do direito a
moradia, alcancaram grandes resultados, mas ndo foram capazes de se
converterem em solucdes inteiramente eficazes. De outro lado, as inovadoras
criacBes do Estatuto da Cidade deram azo a maior promocao da gestdo democratica
das cidades, a valorizacéo do plano diretor, também quanto a efetivacdo do direito a
moradia e ao fortalecimento da doutrina, que viu naquele momento juridico uma
oportunidade de se desenvolver, tendo, inclusive, levado contribuicbes para o
Cddigo Civil de 2002. Mas a efetivacao do direito a moradia com base apenas no
Estatuto da Cidade foi muito pouco significativa, até porque faltou a ele um marco
regulatorio para a regularizacdo fundiaria. J& havia interesse, mas havia, ainda, um
desconhecimento pelo Estado sobre como implementar, na pratica, a ideia da
regularizacao fundiaria.

Permaneceu em ascendéncia o fendmeno da urbanizacdo, acompanhado do
crescimento populacional, da consequente demanda por moradia, das dificuldades
de producéo e de aquisicdo relacionadas com o capital destinado a edifica¢des, do
limitado financiamento e capacidade de pagamento, neste caso, em especial pelas
classes menos favorecidas.

Essa situagéo reflete grave problema estrutural urbano, aquilo que Anténio
Carlos Wolkmer denomina de crise estrutural®®, ou seja, aquela que diz respeito a

instalacdes, custos, equipamentos publicos etc. Esse conceito permite entender as

153 WOLKMER, Antbnio Carlos. Introdugcdo ao pensamento juridico critico. 73. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 148.
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dificuldades na busca de solu¢des, o que nao significa deixar de reconhecer o0s
resultados positivos até o momento alcangados.

A urbanizacdo crescente e o grave problema estrutural urbano se associam
num circulo vicioso que expde as grandes e médias cidades a situacdo de graves
problemas urbanisticos. De um lado, estabelecida em &reas urbanas de ocupacgéo
regular, com servicos e equipamentos publicos compativeis, ndo poucas vezes
atendida pelo luxo, esta a populacdo econdmica e socialmente favorecida gracas a
concentracdo de renda, os civis aos quais se refere Rosemiro Pereira Leal*®>*. De
outro lado, estabelecidos informalmente pelas dificeis circunstancias nas quais estédo
envolvidos, em areas urbanas de ocupacéo irregular, privados, total ou parcialmente,
de muitos servicos e equipamentos publicos, ocupando moradias indignas, estdo os
grupos populacionais econémica e socialmente desfavorecidos, o potus. Assim, vé-
se, lamentavelmente, camadas da populacao diferenciadas entre a insergcéo social e
a marginalizacao.

Oportunas as palavras de José Afonso da Silva:

Resta lembrar que a cidade vem sofrendo profunda transformacéo
gualitativa, de modo que, hoje, ela ndo é meramente uma versao maior da
cidade tradicional, mas uma nova e diferente forma de assentamento

urbano [...], que provoca problemas juridicos-urbanisticos especificos, de
gue se tem que cuidar também especificamente. 155

Com o advento da Lei n° 11.977/2009, oriunda da Medida Provisoria n°
459/2009, e sua posterior alteracdo a partir da Lei n°® 12.424/2011, esta, por sua vez,
oriunda da Medida Provisoéria n° 514/2010, ficou mais acentuada a preocupacado com
novo enfrentamento da questdo da efetivacdo do direito a moradia e a busca de
solucdes no ambito prético, finalisticas, com grande repercussdo nos esforcos para
diminuicdo das desigualdades sociais. O Estado expressava maior preocupacao
com o direito a moradia e a concretude de sua efetivacdo, a passagem de conceitos
principiologicos para a solugdo das demandas. Essa lei expressa compatibilidade
com a Constituicdo de 1988 e com os tratados internacionais ratificados, em
evidente demonstracdo de validade!®®, e da seguimento ao Estatuto da Cidade

acrescentando-lhe maior efetividade.

154 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Virtuajus, 12 dez. 2005. Disponivel
em: <http://zip.net/bgtr7h>. Acesso em: 25 ago. 2016.

155 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 63. ed., rev., e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 23.

156 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito
Interno. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 213.
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Observa-se clara continuidade entre a Constituicdo da Republica de 1988, o
Estatuto da Cidade, o atual Cédigo Civil e a Lei n° 11.977/2009, incluida sua
alteracdo, expressa na preocupacdo com a urbanizacdo e a regularizacdo da
ocupacao irregular. A previsdo de politicas financista e juridica, patrimonialista e
social conjugadas, néo isoladas, associadas a outras politicas relativas aos servigos
e equipamentos publicos, voltam-se a solucdes efetivadoras do direito a moradia das
classes sociais de menor renda, com maior sustentabilidade. Essa conjugacao
possui hatureza tipicamente complementar diante de cada uma das solucdes
isoladas, historicamente adotadas.

Cidades muitas vezes encerram transformagdes negativas, que amealham
problemas sociais como a marginalizacdo e a aglomeracao de populacéo carente de
condicBes minimas de vida digna, de moradia, de transporte, de educacao, de saude
e de trabalho, sujeitas a problemas ambientais, urbanisticos e tantos outros, tudo
com amplo contorno juridico. As cidades, pequenas, médias ou grandes, ndo sao
apenas conjuntos de problemas, nelas também ha a diversidade das grandes e
continuadas conquistas de qualidade de vida. Aqueles sédo alvo de preocupactes
permanentes e estas sao as vitérias que exemplificam e estimulam os novos
olhares.

Antbnio Carlos Wolkmer aponta a ineficacia da legislacdo brasileira no
enfrentamento de "agudas questdes sociais" como as "abissais desigualdades
sociais e a crescente exclusdo de moradia"®’. Todavia, agora com novas
oportunidades de solugdo dadas por um marco regulatério especifico.

Moradia nao é direito reservado a alguns, como 0s civis, muito menos direito
gue simplesmente se reconhece as pessoas desprovidas de bens minimos ou mais
dependentes, o potus. Nao € direito que discrimina, mas direito que deve igualar a
todos, os possuidores e os desprovidos. Nao pode mais ser direito que se almeja,
mas passa a ser direito que se vive dentro da igualdade que dignifica.

Essa lei apresenta um vasto conjunto de iniciativas voltadas ao fortalecimento
das propostas de financiamento e a regularizagdo urbanistica, com o intuito de
atender a previsao constitucional do direito a moradia, até entdo insuficientemente
efetivado. Para tanto, regula a disponibilizacdo imobiliaria em assentamentos

irregulares para moradia, com o objetivo de promover melhor qualidade de vida para

157 WOLKMER, Antbnio Carlos. Introdugcdo ao pensamento juridico critico. 73. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 162.
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a classe menos favorecida, ndo atendida pelos procedimentos aquisitivos criados
pelo Estatuto da Cidade e legislacdo anterior, pelo SFH ou mesmo pelo sistema
financeiro ordinario.

As iniciativas de oferta de terrenos para construcao, producdo de moradias e
de financiamento para construcado e aquisicdo, como solucdo de mercado para a
demanda constante, tiveram, como j& exposto, resultados significativos. Porém,
muitas vezes, mostraram-se elitistas, ao atenderem a grupos que contam, no
minimo, com razoaveis condi¢cdes econdmicas, e mantendo o fluxo da riqueza para
cumulagcdo nos mesmos tesouros. Ndo se mostraram, todavia, suficientes para
solucéo das graves demandas do potus.

Com a edicdo da Lei n°® 11.977/2009, foi mantido e incentivado todo esse
continuismo conservador, patrimonialista e financista, socialmente dominante, em
razdo da experiéncia adquirida, do volume de oferta de moradia e da significativa
capacidade efetivadora do direito & moradia, ainda que insuficiente.

De outro lado, contudo, a lei traz em seu bojo as medidas até entdo faltantes,
no sentido de cuidar, agora, daquela parcela da populacdo nao atendida
anteriormente, mediante o estabelecimento claro do procedimento da regularizacéo
fundiéria juntamente com a criacdo da usucapiao administrativa.

A edicdo dessa lei se fez com a preocupacdo da ndo construcdo de grandes
conjuntos habitacionais, quase que novas cidades, e a transferéncia propriamente
compulséria da populacdo. Mike Daves observa que

[...] melhorar favelas em vez de substitui-las tornou-se meta menos
ambiciosa da intervengéo publica e privada. Em vez de reforma estrutural da
pobreza urbana imposta de cima para baixo, como havia sido tentado pelas
democracias sociais da Europa no pds-guerra e defendido pelos lideres
revolucionarios-nacionalistas da geracao dos anos 1950, a nova sabedoria

do final da década de 1970 e inicio de 1980 exigia que o Estado se aliasse
a doadores internacionais [...] para tornar-se capacitador dos pobres.158

Algumas das favelas existentes no Brasil sdo mais que centenarias,
remontam ao Império e representam a necessidade de procedimentos especiais
para a respectiva regularizacdo fundiaria, da qual continuam privadas até o
momento. As ja temporalmente longas ocupacdes irregulares, ainda que
visivelmente precarias sob os mais diversos angulos, se adensam, se verticalizam e
até se organizam com base na criatividade, esta muitas vezes de carater

associativo. As mais recentes aglomeracdes se formam cada vez mais periféricas e

158 DAVES, Mike. Planeta Favela. Traducdo Beatriz Medina. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 80.
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em piores condi¢cBes sociais. A irregularidade social e juridica de ocupacdes abre
espaco para o inconveniente da marginalizacdo, que chega a situacbes graves,
como o surgimento de aparelhos inoficiais, originariamente tipicamente estatais'®®,
destinados a dominacdo e exploracédo, expondo o grupo populacional a condicbes
de vulnerabilidade e submissé&o estabelecidas por verdadeiros estados paralelos.

O longo tempo transcorrido aponta de maneira contundente para a omissao
continuada. O que realmente clama por solucéo € a inegavel e marcante indignidade
humana e desigualdade social que se projetam para futuro ainda pior, se ndo houver
imediatidade e radicalidade de intervengcOes. Essas observacdes permitem
encaminhar a verificacdo da Lei n° 11.977/2009 no sentido de visdo critica do
conjunto historico, social e juridico de grande complexidade.

No contexto das colocacdes anteriores, a Lei n°® 11.977/2009 surge com dois
tratamentos da efetivacdo do direito a moradia. Primeiramente, reafirma em
condi¢cdes mais favoraveis o financiamento para aquisicdo de moradia, ao dispor
sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida. Em segundo lugar, cria a usucapido
administrativa, uma nova forma de efetivacdo do direito a moradia em areas
dependentes de procedimentos de regularizacdo fundiaria, em fortalecimento as
anteriores espécies da usucapido, estabelecendo um procedimento de que até entédo
0 ordenamento carecia.

A estrutura procedimental estabelecida na nova lei se apresenta
potencialmente eficaz — ou seja, é teoricamente apta a producéo pratica dos efeitos
almejados — e simplificadora a vista de suas relagdes com o fenémeno da
desjudicializacdo do Direito Civi, mesmo que néo exclua a possibilidade da
interferéncia da jurisdicdo. Atribui a Administracdo Publica uma posicao
tecnicamente mais ativa em favor do cidaddo menos capacitado econbémica e
socialmente. A lei favorece ainda mais esse cidaddo ao compartilhar essa atribuicéo

da Administracdo Publica com outros interessados, legitimando também a atuacao

159 Entendem-se, aqui, por aparelhos inoficiais as estruturas dos servigos que séo legalmente
prestadas com exclusividade pelo Estado, mas que, em razdo de sua auséncia em determinado
local, se instalam de forma paralela, como a “lei da favela” no &mbito da segurancga publica, imposta
pelos chefes do trafico, a exemplo dos toques de recolher. Muito sobre isso se |1é em etnografias
especializadas. Sugere-se a leitura do artigo de Luis Felipe Zilli “O “mundo do crime” e a “lei da
favela”: aspectos simbdlicos da violéncia de gangues na regido metropolitana de Belo Horizonte”
(ZILLI, Luis Felipe. O “mundo do crime” e a “lei da favela”: aspectos simbdlicos da violéncia de
gangues na regido metropolitana de Belo Horizonte. Etnografica, v. 19, n. 3, out. 2015, p. 463-487).
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de associacdes de moradores, organizacfes sociais, associacdes civis e até mesmo
do préprio beneficiario da regularizagdo fundiariat®.

A usucapido administrativa se constitui na aquisicdo originaria da propriedade
da moradia urbana localizada em area de ocupacdo irregular por processo
especifico de regularizacédo nao judicializado a priori.

Sua visdo é mais ampla que a adotada pelo Estatuto da Cidade no que diz
respeito ao reconhecimento dos problemas de ocupacdo, especialmente nas
grandes cidades. Uma de suas preocupacdes, ndo a Unica, € com a regularizacao
fundiaria urbana. Essa regularizacéo se volta a individualizagéo e titulagdo imobiliaria
a partir de area irregularmente ocupada, com a manutencdo da comunidade
estabelecida, de modo a dar a propriedade em uso, 0 mais amplamente possivel,
funcao social.

Ainda que a evidente possibilidade de grandes e bons frutos da lei leve a
pensar de maneira mais favoravel a ela, ndo podem permanecer sem apontamento
as criticas formuladas por Venicio Antdnio de Paula Salles, atribuidas ao fato de que
€ oriunda de processo legislativo destituido de ampla discussao e que nao permitiu o
melhor aperfeicoamento das previsdes. Transcreva-se:

Evidente a auséncia de uma discussdao ampla, com a participacdo de
interlocutores a altura, para esclarecer, reivindicar, interferir, modificar ou
acrescentar sugestdes ao projeto e ndo submetendo o intérprete a um

grandioso esfor¢o para a superacéo de entraves e dificuldades. Ademais, a
discusséao parlamentar daria maior legitimidade ao texto normativo.162

O texto legal é coeso, sucinto, inovador e suficiente, capaz de contribuir para
a efetivacdo do direito a moradia, ampliando limites, em razdo das previsdes
legislativas anteriores, especialmente em areas urbanas ocupadas e dependentes
de regularizagdo. Seus méritos sdo significativos e verificados, ndo apenas quanto
aos fins almejados, mas, também, quanto aos procedimentos ndo burocraticos e
desjudicializados, principalmente se comparados com os complexos procedimentos

proprios das demais espécies da usucapiao.

160 \VVer art. 50 da Lei n°® 11.977/2009.

161 SALLES, Venicio Antbnio de Paula. Usucapiao Administrativa: Lei 11.977, de 2009. Colégio
Notarial do Brasil, 11 ago. 2009. Disponivel em:
<http://lwww.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=0TAzMg==_&filtro=21#>.
Acesso em: 15 mar. 2016.
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6.2 A Regularizacdo fundiaria

A passagem do Estatuto da Cidade para a Lei n°® 11.977/2009 comporta
abordagem conjunta da regularizacdo fundiaria de interesse social com novos
procedimentos. Nao se trata apenas de promover a regularizacdo de ocupacoes
juridicamente irregulares, mas de oferecer-lhes a adicdo de infraestrutura béasica e
de servigos essenciais.

A regularizacdo urbanistica é iniciativa que se volta a individualizacdo e
titulacdo imobiliaria a partir de area ocupada, com manutencdo da comunidade
estabelecida, de modo a dar a propriedade real funcdo social. Real quando se
preocupa com aquela pessoa ou familia que dela se utiliza e como dela efetivamente
se utiliza. Ai esta colocada a questao da insercéo social.

Venicio Antdnio de Paula Salles se refere a regularizacao fundiaria de "areas
informalmente fracionadas e ocupadas por populacdo carente"'%2, Curioso, mas aqui
se apresenta uma das mais corriqueiras manifestacées da efetivacdo do direito a
moradia por pessoas carentes, que é o endereco, de imensuravel repercussao
psicoldgica, social e econbmica, como 0 acesso ao crédito formal, a fuga de precos
abusivos e do clientelismo politico e a oportunidade de utilizacdo de servicos
formais. Esse é um aspecto da dignidade de tal monta e tdo pouco verificado que
quase nunca € relacionado com o direito a moradia, razdo pela qual as pessoas
permanecem sob o jugo dos favores, até mesmo do favor na obtencdo de endereco
presumido, sendo mesmo endereco ditado a critério de autoridades paralelas.

Ressalte-se que esse tipo de regularizacdo fundiaria ndo admite atendimento
de interesse singular, mas aponta solu¢bes de interesse da coletividade. Deve
prevalecer desde as primeiras iniciativas a situacdo geral de regidao ou segmento
populacional e culminar com o registro da aquisicdo da propriedade de todos os
ocupantes por meio da usucapido administrativa.

Manter a comunidade onde se encontra estabelecida tem significado
relevante, a merecer atencdo. Ja ndo h& preocupacdo com a remocao populacional,
com o deslocamento compulsério ou ao menos conduzido pelo paternalismo técnico-
estatal, nem sempre preocupado com 0s sentimentos e as vivéncias das pessoas.

Ainda que se trate de comunidade em situacdo de ocupacdo e de moradia

162 SALLES, Venicio Antonio de Paula. Direito Registral Imobiliario. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 133.
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juridicamente irregular, ela tem o valioso substrato da localizacdo estabelecida por
razbes ndo apenas circunstanciais, mas, também, segundo interesses e
conveniéncias concretas, como a oferta de trabalho e a facilidade de locomocéo,
iniciais ou surgidas no curso do tempo e em meio a iniciativas e lutas pela vida. Ou,
ao menos, aquele local em que a prépria comunidade se organizou e as pessoas
estabeleceram suas relagbes ambientais e sociais.

A nova politica de regularizacdo fundiaria € vista por Rafael Soares
Goncalves como "instrumento crucial de integracdo social”, inserida na ordem
juridica em decorréncia do balanco negativo, até 2009, decorrente da inadequacao
da estrutura até entdo utilizada 1%3. Nao que a estrutura juridica fosse inadequada no
geral, mas o € no que toca a moradia como direito fundamental social.

O objetivo da regularizacéo fundiaria é retirar da informalidade e trazer para a
formalidade, com todas as suas vantagens, inclusive as sociais, juridicas,
econdmicas, psicolégicas, a moradia estabelecida em grandes e indignos
conglomerados urbanos formados por populacéo de baixa renda.

Trata-se de procedimento que devera caracterizar-se nitidamente pela
inclusado, tanto no que diz respeito as pessoas ocupantes quanto, em razao delas, a
area ocupada. Qualquer contetdo excludente viola sua finalidade, voltada ao largo
alcance da efetivacdo do direito fundamental social de moradia, ainda que
necessariamente dependa de outras iniciativas publicas. Estas poderdo ser
preparatérias da propria demarcacdo, como a promocdo do registro civil, a
expedicdo da identidade civil e do cadastro de contribuintes, ou de sustentagéo,
como a implantacéo de obras e equipamentos publicos indispensaveis.

As previsbes regularizadoras da Lei n® 11.977/2009 dizem respeito a
regularizacao fundiaria de interesse social, no art. 53 e seguintes, e a regularizacdo
fundiaria de interesse especifico, no art. 61 e seguintes.

A primeira previsdo vincula-se as chamadas Zonas de Interesse Social (ZEIS)
e volta-se a criacdo de excecdo legislativa para a promocao da regularizacdo de
assentamentos informais consolidados. O art. 47, VII, alineas "b" e "c", estabelece
como hipotese a ser observada para sua aplicacdo encontrar-se o imovel em ZEIS

ou areas publicas de interesse para implantacdo de projetos de regularizacdo

163 GONCALVES, Rafael Soares. Repensar a regularizacdo fundiaria como politica de integracédo
socioespacial. Revista Estudos Avangados, USP, v. 23, n. 66, p. 237-250, 2009. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10421/12141>. Acesso em: 3 fev. 2016.



81

fundiaria de interesse social. No inciso V do mesmo artigo, a ZEIS é conceituada
como "parcela de area urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei
municipal, destinada predominantemente a moradia de populacdo de baixa renda e
sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacgéo do solo"164,

A regularizacdo fundiaria de interesse especifico ndo demanda o
preenchimento das hipoteses acima mencionadas, e sim do interesse especifico do
municipio ou de outro interessado no cumprimento da legislacdo de parcelamento do
solo. Ambas se colocam no ambito da regularizacdo urbanistica do Estatuto da
Cidade.

A promocdo da regularizacdo fundiaria é atribuida pelo art. 50 da Lei n°
11.977/2009 a Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio, entidade mista de
finalidade habitacional, por entidade particular autorizada pela Administracdo Publica
e até mesmo pelos beneficiarios. Como se pode observar, ndo ha concentracdo de
atribuicdo no Poder Publico, alcanca diversos atores, com destaque para a iniciativa
privada, na figura dos proprios beneficiarios. Trata-se de exemplo de
experimentacdo democréatica da cidade, afastada do paternalismo burocratico-
elitista. E necesséario esclarecer que a promocao significa dar inicio, mas nao
conduzir, mesmo porque a regularizagdo fundiaria urbana de interesse social é
diretamente vinculada as questdes urbanisticas, préprias do Poder Publico, e
envolvem aspectos relativos a circulacdo, as areas, aos logradouros e aos
eguipamentos publicos.

Encontra-se em seu bojo a preocupacdo em alcancar solugao extrajudicial de
conflitos, com nitido intuito de obter na desjudicializacdo a rapidez e afastar a
formalizacdo de confrontos, situacdo essencial a harmonia social. Somem-se
elementos de desburocratizagdo do setor urbanistico voltados a agilizagdo de
iniciativas positivas de efetivagdo do direito a moradia, anteriormente nao
alcancadas, mantido o processo caracterizado pelo contraditério minimo.

Entre as iniciativas previstas pela Lei n°® 11.977/2009 esta a regularizacdo

fundiéria urbana com aquisicéo da propriedade por meio da usucapido administrativa

164 BRASIL. Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida
— PMCMV e a regularizacdo fundidria de assentamentos localizados em é&reas urbanas; altera o
Decreto-Lei n2 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 Provisoéria ne 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, 8 jul. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 1° set. 2016.



82

— art. 60. A criagdo da usucapido administrativa como forma de efetivagdo do direito
a moradia regular, até entdo exercido de maneira juridicamente irregular, se constitui
em inovacgao na ordem juridica.

O término do procedimento de regularizacdo fundiaria urbana com a
usucapido administrativa dispensa o oneroso, pesado e demorado aparato judiciario,
que néo fica excluido, contudo. Trata-se de criagdo cujo aspecto inovador deriva da
longa experiéncia da utilizacdo do Poder Judiciario

[...] na resolucdo de lides que envolvem questdes relativas a conquista,

alteracdo ou sucesséo do direito de propriedade, e o faz justamente por
afetar o foco mais relevante dos direitos individuais privados.165

A regularizacdo fundiaria de interesse social regulada pelos art. 53 e
seguintes da Lei n® 11.977/2009 é um conjunto de medidas que abrangem varias
areas do conhecimento com o objetivo de regularizar os assentamentos e titular os
ocupantes identificados. As finalidades essenciais sdo a garantia do direito a
moradia, da funcdo social da propriedade e da posse, que ndo excluem finalidades
secundarias como a promoc¢do de um meio ambiente equilibrado, a observancia —
tanto quanto possivel — da legislacdo urbanistica, a promocdo de melhorias
sanitarias etc.

Duas observacdes cabem ser aqui feitas. Uma acerca da ideia de "pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da propriedade urbana”, na qual se destaca a
condicdo de plenitude. A segunda, de que o conjunto das medidas juridicas voltadas
a regularizagdo de assentamentos irregulares tem na usucapido, em sua nhova
modalidade de usucapido administrativa, capaz de efetivar o direito a moradia, o
coroamento da regularizacao urbanistica.

Ao tomar a lei para exame, verifica-se a abundancia do vocabulo "poderd”, a
ressaltar que a regularizacdo fundiaria de interesse social, seu procedimento e
término na usucapiao administrativa ndo é dever, mas opc¢éao politica. Essa opc¢ao se
faz oportuna diante de outras formas de efetivacdo do direito & moradia além da
usucapido administrativa, dependentes de oportunidade e de conveniéncia. Ai se
encontra o forte conteddo discricionario da usucapido administrativa, ainda que

atribuido seu inicio a diversos entes.

165 SALLES, Venicio Antonio de Paula. Usucapido Administrativa: Lei 11.977, de 2009. Colégio
Notarial do Brasil, 11 ago. 2009. Disponivel em:
<http://lwww.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=0TAzMg==_&filtro=21#>.
Acesso em: 15 mar. 2016.
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7

Valiosa €& a disposicdo de conduzir o procedimento no caminho da
desjudicializacédo do Direito Civil, com a permissao para uso da via administrativa e
consumacao da aquisicdo imobiliaria por meio da usucapido concretizada na
serventia extrajudicial de registro imobiliario. Este caminho aponta para a rapidez, a
auséncia de maiores formalismos, a busca da harmonia social, a minimizacdo de
contraposicao de interesses divergentes e o afastamento de conflitos, como
pressuposto de solucdes relativas a propriedade.

Facilmente observavel, pelos procedimentos estudados e pelos conceitos e
condi¢cdes neles embutidos, é a preocupacdo do legislador com a efetivacdo da
moradia por meio de iniciativas que reconhecam a ocupacao irregular e também o
valor social de que se reveste a localizacdo da comunidade, segundo oportunidades
e decisbes, atitudes e experiéncias, convivio estabelecido e a insercdo social
decorrente, junto com o trabalho, o transporte, 0os equipamentos e 0S servicos
publicos. Dai o término da regularizacao fundiaria de interesse social por meio da
usucapido administrativa, mecanismo legal que garantird a comunidade, de maneira
individualizada, o acesso a propriedade com consequentes privilégios dela

decorrentes.
6.3 Procedimentos de regularizacao fundiéaria da Lei n°® 11.977/2009
6.3.1 Aspectos gerais do procedimento de regularizacdo fundiaria

A regularizacdo urbanistica tem conceito amplo e busca solucdo para
omissfes quanto a complexa infraestrutura de ocupacfes humanas em atendimento
as disposicdes do Estatuto da Cidade. E tipicamente técnica e politica. Por sua vez,
a regularizacdo fundiaria de interesse social busca a regularizacdo juridica do
parcelamento e ocupacdo do solo urbano, ainda que, em geral, demande direta
concomitancia com a regularizacdo urbanistica.

Os procedimentos adotados para a regularizacéo fundiaria de interesse social
nao se limitam a singelo estabelecimento de etapas de sua conducgédo. Dizem
respeito ao atendimento de questdes como ordem e seguranca juridica e registral,
participagdo comunitaria e afastamento de posi¢cdes autoritarias ou paternalistas,
atendimento ao conceito de pessoa e de familia, indispensabilidade do contraditério

minimo na instancia administrativa, reconhecimento das comunidades como e onde
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estdo estabelecidas, desjudicializacdo do Direito Civil sem negacéo do principio da
instancial®®, nova forma de aquisicdo imobiliaria por meio da usucapido
administrativa processada na instancia extrajudicial.

Sua natureza administrativa tem conteudo preparatério para o ato de
reconhecimento da aquisicdo da propriedade a partir da posse, para fins de moradia
em circunstancias muito peculiares, por meio da usucapiao administrativa do art. 60
do Estatuto da Cidade.

Aquele, entre os legalmente habilitados, arrolados no art. 50 da Lei n°
11.977/2009%¢7, que d& inicio ao procedimento de regularizacdo urbanistica deve
produzir e organizar a documentacdo necesséria, ainda que se utilize de
colaboracdo de outros habilitados ou mesmo de terceiros. Isso € um encargo
legalmente atribuido, que admite a colaboracdo privada, mas que nao prevé sua
oneracao.

O procedimento da regularizagcédo fundiaria de interesse social tem inicio com
a demarcacéao urbanistica, que, tal como a legitimacdo de posse, nos termos do art.
47, § 1° ¢é iniciativa preparatéria e ndo proporciona, per si, transferéncia de

propriedade’®®. O procedimento culmina com a usucapido administrativa, por meio

166 O principio da instancia comp8e o rol dos principios especificos do direito notarial e registral.
Excelente definicdo se encontra no texto normativo do Provimento da Corregedoria-Geral de Justica
do Estado de Minas Gerais n° 260, de 18 de outubro de 2013, que contém o Cdodigo de Normas dos
Servigos Notariais e Registrais: “Art. 5°. O servigo, a fungao e a atividade notarial e de registro se
norteiam pelos principios especificos de cada natureza notarial e registral, além dos seguintes
principios gerais: [...]; VIl - da reserva de iniciativa, rogac¢do ou instancia, a definir o ato notarial ou
registral como de iniciativa exclusiva do interessado, vedada a préatica de atos de averbacéo e de
registro de oficio, com exce¢éo dos casos previstos em lei;” (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica.
Provimento n® 260/CGC/2013. Codifica os atos normativos da Corregedoria-Geral de Justica do
Estado de Minas Gerais relativos aos servigos notariais e de registro. Diario da Justica Eletrénico,
29 out. 2013. Disponivel em: <http://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/cpr02602013.pdf>. Acesso
em: 29 ago. 2016.)

167 “Art. 50. A regularizagdo fundiaria podera ser promovida pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios e também por:
| — seus beneficiarios, individual ou coletivamente; e
Il — cooperativas habitacionais, associacdes de moradores, fundacfes, organizacBes sociais,
organizagdes da sociedade civil de interesse publico ou outras associacdes civis que tenham por
finalidade atividades nas éareas de desenvolvimento urbano ou regularizacdo fundiaria. [...]"
(BRASIL. Lei n®11.977, de 7 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida —
PMCMV e a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas; altera o
Decreto-Lei n2 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 Provisoéria ne 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, 8 jul. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 1° set. 2016.)

168 PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizacdo fundiaria de acordo com a Lei n°® 11.977, de 07 de
julho de 20009. Disponivel em:
<http://www.lamanapaiva.com.br/banco_arquivos/regularizacao_fundiaria.pdf>. Acesso em: 15 mar.
2016.
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da qual ocorre a aquisicdo origindria do imovel destinado a moradia. No
procedimento, encontram-se importantes aspectos, capazes de caracterizar este
altimo momento, a usucapido administrativa.

A demarcacdo urbanistica — art. 47, inc. lll — se constitui no procedimento
administrativo de demarcagdo do imovel de dominio publico ou privado, definindo
limites, area, localizagdo e confrontantes, com a finalidade de identificagdo de
ocupantes e qualificacdo da natureza e tempo das respectivas posses. Esse
levantamento de area deve ser realizado mediante estudo geodésico conduzido por
engenheiros, com a elaboragcdo de mapas e respectivos memoriais descritivos
relativos a éarea irregularmente ocupada para fins de moradia. Deles deverao
constar, com minucias e exatidao, os limites, extensao, localizacéo, os confrontantes
e 0S ocupantes da éarea total. Estes, com respectivas areas especificamente
identificadas por limites, extensao, localizacdo e por confrontantes. Assim, deve se
caracterizar como demarcacao de area total por meio de perimetros e de areas de
divisdo e ocupacéo internas.

Igualmente importante a inclusdo de detalhamentos que venham a ser
encontrados, pontos de referéncia e amarracdo, detalhes topograficos, identificacéo
de matriculas, coerentes entre si, com intuito de obter o0 maximo de estabilidade e
seguranca e de facilitar futuras descricoes e localizacdes.

Trata-se de trabalho detalhado e complexo em razdo do tamanho e
localizacdo das areas, de caracteristicas fisicas das areas ocupadas decorrentes
dos problemas sociais e econdmicos que as envolvem, quase sempre amplos.
Esses problemas constituem-se numa realidade e mantém intimidade com a
situacdo social e juridica das préprias ocupacdes urbanisticas irregulares, implicando
0 reconhecimento das comunidades como e onde estao estabelecidas. Ao se dizer
de ocupac0bes e de comunidades, € oportuna a observacao de que, nada mais, nada
menos, sao fruto de preocupacédo com a grande unidade em que se transforma o
conjunto de ocupacoes individuais e familiares, nas quais o elemento preponderante
€ o direito a moradia digna. O detalhamento com que a demarcacdo urbanistica €
feita permite a correta conducdo dos procedimentos seguintes, conclusdes
acertadas e evita duvidas ou discussdes futuras.

Sua realizacdo € hoje facilitada por meios técnicos, como o
georreferenciamento e fotos obtidas por meio de satélites, que acolhem distor¢des

minimas. Mesmo assim, nao dispensa a verificacdo local e as identificacbes
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pessoais e familiares cuja concretizagcdo demanda intensa participagdo comunitaria e
exclui a ideia de solu¢des autoritarias ou paternalistas. O conhecimento da realidade
estabelecida permite essa orientacdo. Ndo ha duvida do conteudo técnico
profissional desse levantamento, nem de sua extensao e elevados custos.

As identificacdes pessoais serdo realizadas por cada ocupacdo e familia
ocupante, a partir da relacéo verificada entre unidade imobiliaria, ocupacéo, familia
ou entre objeto, pessoas, fato. Esse trabalho abrange todos os componentes da
familia ocupante, quando ndo se trate de ocupacdo individual, e permite o
cadastramento de todos os seus membros com referéncia ao tempo de ocupacao e
a que titulo. Esse elemento pessoal, préprio do direito fundamental social e da
dignidade, se sobrepbe ao elemento material, imobiliario, que tem apenas a
conotacdo menor de moradia no sentido da edificagdo. O art. 47, Ill, da lei assim
dispoe.

Relevante observar que essa identificacdo deve, tanto quanto possivel, conter
dados como nome completo, filiacdo, referéncia ao registro civil, registro geral de
identidade civil, cadastro de contribuinte, estado civil, profissdo, de maneira a evitar
davidas, afastar homonimia e facilitar a elaboracdo documental e futuros
langamentos registrais.

Identificagbes pessoais por vezes esbarram em dificuldades relacionadas
diretamente ao grau de exclusdo social e marginalizacdo das pessoas, com
componentes 0s mais subjetivos, como o receio diante de agentes do Estado, até
entdo ausente e muitas vezes repressor. Noutras situagdes, sdo encontrados
aspectos como a nominacdo variavel e incompleta, desconhecimento de filiacao,
inexisténcia de registro civil e de identificacdo civil, auséncia de cadastramento de
contribuinte, estado civil duvidoso e profissdo vaga, que devem ser solucionados, ou
ao menos contornados, pela iniciativa publica.

Fazer essa identificacdo pessoal ordenadamente por ocupante e respectiva
area ocupada é tdo importante quanto a definicdo da totalidade da area ocupada,
em razdo das respectivas matriculas e confrontantes, com grande repercussao
registral. Esses elementos subjetivos e objetivos sdo muito mais que informativos ou
de utilidade para outras acdes publicas e destinam-se especialmente a usucapiéo
administrativa e aos respectivos langcamentos imobiliarios, e, ainda, guardam consigo

o conteudo do pessoal e do digno.
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A dificuldade técnica dessa tarefa dependera de circunstancias faticas do
grau de participagcdo da comunidade, que nele deve ser incluida, tanto quanto
possivel e oportuno, por declarado interesse préprio ou por motivacdo quanto aos
interesses de integracdo na sociedade, como conjunto ainda maior que a aquela
comunidade.

Quando o procedimento de demarcacdo urbanistica decorre da iniciativa
provocadora de particulares ou entidades civis, o Poder Publico podera utilizar-se
inicialmente dos elementos minimos justificadores e de levantamentos prévios por
eles realizados, independentemente do fato de ndo possuirem detalhamentos ou
precisdes técnicas, que, se exigidas, os tornariam tdo complexos e onerosos quanto
inviaveis.

Nessa fase, o trabalho predominante é de producao informativa, num esforgo
de identificacdo, localizacdo, arrecadacdo de informacfes e documentos,

catalogacao de dados.

6.3.2 Auto de Demarcacao Urbanistica

A partir dos minuciosos levantamentos e identificacdes em que se constitui a
demarcacao urbanistica, o Poder Publico podera lavrar Auto de Demarcacao
Urbanistica, fazendo nele constar as especificagées do art. 56, § 1°1¢°. O auto é um
conjunto de informagcdes e documentos devidamente formalizado e

instrumentalizado, destinado a serventia imobiliaria para as providéncias

169 “Art. 56. [...]
§ 1° O auto de demarcacao urbanistica deve ser instruido com:
| — planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas medidas
perimetrais, &rea total, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos
vértices definidores de seus limites, nUmero das matriculas ou transcrices atingidas, indicacdo dos
proprietarios identificados e ocorréncia de situagdes mencionadas no inciso | do § 5°;
Il — planta de sobreposicdo do imével demarcado com a situacdo da area constante do registro de
imoveis e, quando possivel, com a identificacéo das situagdes mencionadas no inciso | do § 5°;
Il — certiddo da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo registro de
imoveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscricbes imobilidrias anteriormente
competentes. [...]" (BRASIL. Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009. Disp8e 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 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 n22.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, 8 jul. 20009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2007-2010/2009/lei/111977.htm>. Acesso em: 1° set.
2016.)
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subsequentes, capazes de garantir com seguranca o contraditério minimo ao
procedimento.

E necessario que se faca a elaboracdo da planta e do respectivo memorial
descritivo, a serem anexados ao Auto, mediante sobreposicdo e apontamento das
matriculas existentes e relativas as areas confrontantes, para melhor localizacdo do
imovel e identificacdo de proprietarios, em atendimento aos interesses da seguranga
do sistema de registro. Este é aspecto documental que muitas vezes causa
apreensdo, mas que é simples de ser realizado, se compreendido. A sobreposicao
diz respeito ao registro e a situacao real e permite comparacdes detalhadas e
esclarecedoras quanto a matricula do imével, localizacéo, limites e confrontagdes,
fazendo sobressair elementos ndo consignados, duvidas ou divergéncias. Deve-se
acrescer certiddo atualizada da matricula ou transcricdo do imdével objeto da

demarcacao.
6.3.3 Qualificacdo registral do Auto de Demarcac&o Urbanistica

Elaborado o Auto de Demarcacédo Urbanistica, este podera ser encaminhado,
juntamente com os documentos que lhe sdo proprios, a respectiva serventia
imobiliaria, por meio de requerimento de averbagdo na matricula do imével ou dos
diversos imoveis atingidos pela ocupacdo, nos termos do art. 182 da Lei n°
6.015/1973 — Lei de Registros Publicos.

Ao oficial de registro de imoveis cabe relevante papel nos procedimentos. A
execucao nao |lhe é propria, mas o é a qualificacao registral, na qual estédo incluidos
os procedimentos relativos ao contraditério minimo, e respectivos lancamentos.
Marcelo Augusto Santana Melo vé nisso um papel ainda maior:

O Oficial de Registro de Iméveis ir4 ser o presidente do procedimento de
regularizacdo fundiaria e devera qualificar o auto de demarcacdo e
documentacdo que o acompanha. Como afirmamos a qualificacdo registral
€ a exteriorizacdo do principio da legalidade: sua forma mais contundente,

pois, em linhas gerais, deve o Registrador observar na andlise dos titulos o
ordenamento juridico em vigor.170

Em seguida, o oficial de registro, valendo-se dos elementos informativos

constantes do Auto e dos dados constantes de seu acervo documental, procedera

170 MELO, Marcelo Augusto Santana. O direito a moradia e o papel do Registro de Imoéveis na
regularizacéo fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n.
69, 2010, p. 55.
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ao levantamento das unidades imobiliarias por ele atingidas, com identificacdo dos
respectivos proprietarios, a vista do determinado no art. 57 da Lei n° 11. 977/2009.

O levantamento das unidades imobiliarias e a identificacdo dos respectivos
proprietarios permitirdo que os procedimentos registrais seguintes alcancem a
seguranca juridica na qual se apoia a confiabilidade do sistema registral, e também
que as duvidas e as contradi¢cdes ndo aflorem posteriormente.

Segue-se a qualificacdo registral em atendimento ao art. 198 da Lei de
Registros Publicos, que entdo apenas se inicia e que se desenvolvera por etapas.
Inicialmente se procede a verificacdo de conteido do Auto de Demarcacdo e da
respectiva documentagdo em busca da legalidade.

Qualquer auséncia de informacédo necessaria, imprecisdo, erro ou contradi¢cao
gue venha a ser encontrada no Auto ou em razédo dele determina a expedicdo de
nota de devolugdo pelo oficial de registro. A parte apresentante cabera a
complementacao, esclarecimento, retificacdo ou, ainda, requerimento de suscitacéo
de duavida, quando da reapresentacdo. Mais, podera desistir da iniciativa de maneira
definitiva ou temporariamente, para providéncias ou nao.

E possivel que o requerente apresentante traga com a documentacgéo legal
manifestacdo prévia de declaracdo de conhecimento e de anuéncia dos
proprietarios, confrontantes e detentores de direitos reais, escrita e com firma
reconhecida, de modo que se revista de maior seguranca. Com isso, ganhara em
tempo, decorrente da dispensa das notificacdes e da desnecessidade de espera
pelo decurso do prazo. Para tanto, os contatos prévios e as conversacdes
prescindem de formalidades e poderao ser de grande valia.

6.3.4 Notificacdo dos proprietarios e detentores de direitos reais

Ao protocolo e qualificacdo do Auto de Demarcacdo segue-se a notificagao
dos proprietarios e detentores de direitos reais, se necessario e por iniciativa do
oficial de registro. Para tanto este devera valer-se das informagdes constantes do
Auto e encontradas no acervo registral. A notificacdo € para tomada de
conhecimento do Auto e seus eventuais anexos, do requerimento de averbacéo e
para providéncias de interesse do notificado, inclusive oposicédo. Essa oportunidade
de providéncias corresponde ao atendimento do contraditorio administrativo minimo

e condiciona o prosseguimento da iniciativa, além de permitir a eventual opcao pela



90

utilizac@o do principio constitucional da instdncia ou da supremacia da jurisdicdo nos
termos constitucionais.

O momento da notificacdo de proprietarios e detentores de direitos reais € dos
mais formais e relevantes da regularizacdo fundiaria, principalmente no que diz
respeito ao desenlace de todo o procedimento, que € o reconhecimento, quando
aplicavel, da usucapido administrativa, exigindo precisdo, clareza, certeza e
transparéncia.

A notificacdo deve ocorrer nos enderecos dos notificandos. Endereco néao é
necessariamente o de domicilio ou de residéncia, mas apenas aquele em que a
pessoa é encontrada, capaz de permitir o recebimento e a satisfacdo da destinagcéo
da notificacdo. Nada impede que, desde o inicio, 0 interessado declare néo
conhecer o endereco de notificandos e que, se o oficial de registro ndo o tiver em
seu acervo hem mesmo 0s conhecer, que se proceda, de pronto, a notificacdo por
edital.

Esses atos poderao ser realizados pelo préprio oficial de registro de imoveis
ou, a seu pedido, por oficial de registro de titulos e documentos, independentemente
se por meio de escrevente em diligéncia ou por via postal por meio de carta
registrada com aviso de recebimento. Relevante se faz a certeza da notificagdo ou

da correta tentativa e insucesso inevitavel.

6.3.5 Notificacdo dos confrontantes

Por edital sera feita a notificacdo de confrontantes conforme os nomes que
informe o requerente. Nada impede que esse edital de notificacdo venha a ser o
mesmo para proprietarios, detentores de direitos reais de endere¢o n&do conhecido e
confrontantes.

Ao oficial de registro cabera a elaboracdo do edital de notificacdo dos
confrontantes, acompanhado ou ndo de notificacdo de proprietario e detentor de
direitos reais. Ao interessado cabera a publicacdo a ser feita uma vez na imprensa
oficial e outra vez em jornal de grande circulagdo local, a sua escolha, no prazo
méaximo de sessenta dias. Admite-se que o oficial de registro promova a publicacdo
se assim desejar o interessado e se este antecipar as despesas.

Pessoal ou por edital, a notificacdo devera conter em seu proprio texto ou por

meio de documentos anexos por copia, informacdo, ainda que resumida, sobre o
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Auto de Demarcacgdo, com descri¢cdo que identifique a &rea demarcada, ilustrada por
desenho simplificado que permita a localizacdo e identificacdo, incluindo-se
referéncia as respectivas matriculas. A informacdo resumida e o desenho
simplificado devem satisfazer a necessidade de identificacdo e localizacao iniciais da

area com a devida seguranca técnica.

6.3.6 Impugnac¢éo do Auto de Demarcagdo Urbanistica

Realizada a notificacdo pessoal ou editalicia dos proprietarios, dos
proprietarios confrontantes e dos detentores de direitos reais sobre o imoével
ocupado, ser-lhes-a garantido o contraditério minimo. Sera a eles facultado o prazo
de quinze dias para impugnar o Auto de Demarcacdo, prazo durante o qual
permanecera a disposi¢cdo na integralidade, nas dependéncias da serventia, para
exame direto e esclarecimentos convenientes. Esse prazo sera contado a partir da
ultima notificagdo. O oficial de registro podera disponibilizar aos interessados cépia
fiel da documentacdo como medida de comodidade, apropriada para exame
posterior.

A anuéncia, a omissdo ou a impugnacdo sdo alternativas relevantes e que
determinardo distintos prosseguimentos.

Os notificados que deixarem escoar 0 prazo quinzenal para impugnacao in
albis terdo o siléncio entendido como concordancia. Tal como a anuéncia expressa,
levara ao prosseguimento na condicdo de feito ndo questionado com a
concretizacdo da etapa registral e averbacdo do Auto de Demarcacdo Urbanistica.
Caso o imovel ou os imoveis sobre os quais recaia a demarcagdo ndo tenham
matricula, mas apenas transcricdo, ou que nao constem do acervo da serventia, 0
oficial de registro a providenciara, procedendo com base no respectivo memorial.

A impugnacdo deve ater-se ao Auto e limitar-se a seu conteddo e nao
propriamente a intencéo de regularizacao fundiaria da qual deriva. Esta € intencao
politica, revestida de discricionariedade, em que pesem 0s estabelecidos limites da
legalidade, portanto de regra ndo submetida a julgamentos e apreciac¢des. Discutivel
sera apenas a propriedade, a ocupagdo e 0s aspectos legais da regularizagédo
fundiaria e nunca a propria politica publica.

Segue-se a concessao de vista ao 6rgédo condutor do procedimento por meio

de notificacdo. Esta também podera ser dispensada pela manifestacdo antecipada.
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Aos notificados serd concedido o prazo de sessenta dias para manifestacdo com
oportunidade para retificacdo. Apds, havera nova notificacdo, também dispensavel,
dos proprietarios e mais interessados para impugnacdo, inadmitida inovacao.
Entende-se por inovacdo a alteracdo substancial do procedimento, permitidas as
correcbes de faltas e erros especificos que se voltam ao aproveitamento do
procedimento até entéo realizado.

6.3.7 Convite para tentativa de entendimento

No caso de impugnacao, a requerimento do interessado o oficial de registro
podera convidar as partes para uma tentativa de entendimento, como consta do art.
57, 8 9° A conciliacdo se faz fundamental ao prosseguimento da iniciativa. A
expressao "poderd” ndo diz de faculdade do oficial de registro, mas sim de iniciativa
dependente de faculdade atribuida ao interessado requerente em face da
impugnagéo.

O convite para a tentativa de entendimento constitui-se em chamamento sem
qualquer 6nus ou formalidade, independentemente de ser atendido ou ndo. Essa
oportunidade de solucdo conciliatéria ressalta o papel extrajudicial das iniciativas
gue culminarédo, como de desejo, com a usucapiao administrativa.

O entendimento se volta a composicao de interesses, solu¢do de davidas ou
reparo de falhas até entdo havidas no procedimento, com conteddo de
aperfeicoamento e continuidade extrajudicial. Sua relevancia é destacada nos casos
de alguma dificuldade de conversacao entre as partes ou quando, conjuntamente,
possam prestar mutuo auxilio técnico. Ele podera ser promovido por meio de
reunides sob a presidéncia do oficial de registro, mediante outras formas de
aproximagdo ou pelo oferecimento de simples sugestbes sem quaisquer
formalidades. Ao oficial de registro ndo € atribuida qualquer possibilidade deciséria.

Independente do requerimento ou do convite, 0 O6rgdo responsavel pela
iniciativa regularizadora podera propor alteragdo no Auto de Regularizacéao
Urbanistica, adita-lo com esclarecimentos, acrescer-lhe documentos ou efetuar
quaisquer outras providéncias que permitam o afastamento da impugnacéo, ainda
que antes ou no curso da tentativa de entendimento em torno da divergéncia

estabelecida.
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Ndo havendo entendimento sobre o0s apontamentos constantes da
impugnacdo, a demarcacdo sera encerrada em relagdo a &rea especificamente
impugnada, como determinado pelo art. 57, 8 10. Aplica-se nesta situacdo o
principio registral da cindibilidade. Disso decorre que o0 procedimento de
regularizacdo podera prosseguir no que diga respeito a outras partes, se assim
desejar o 6rgdo responsavel e anuir o impugnante. Especificamente sobre a area

impugnada ndo havera a pugnada averbacao.

6.3.8 Averbacédo do Auto de Demarcacédo Urbanistica

Realizada a averbacdo do Auto de Demarcacdo Urbanistica, o 6rgao
interessado deverd dar o passo seguinte com a elaboracdo do Projeto de
Regularizacdo Fundiéaria, para fins do registro previsto nos arts. 58 e 51. O Projeto
se volta & ocupacdo da area anteriormente demarcada, ao seu parcelamento em
lotes e &reas publicas na forma como estes se apresentam na realidade de sua
ocupacao fisica e a regularizacdo em sua acepcéo juridica.

Esta etapa do procedimento poderia ter sido suprimida pelo legislador
tornando-o ainda mais simplificado e mais desburocratizado. Os dados exigidos no
Projeto de Regularizacdo Fundiaria poderiam ja estar definitivamente postos no
anterior Auto de Demarcacao Urbanistica, em iniciativa extremamente econdémica.
Porém isso nao foi feito.

O procedimento, ainda que absolutamente viavel, é repetitivo e poderia estar
exaurido quando da apresentacdo do Auto de Demarcacdo Urbanistica. Sua
simplificacdo, além de gerar ganho no esforgco administrativo e de tempo, teria
repercussao sobre a atividade do oficial de registro ao reduzir o exercicio
qualificador e permitir a realizacdo de apenas um registro e ndo uma averbacgao e

um registro, como previsto na lei.

6.3.9 Projeto de regularizacéo fundiéaria

Ao Projeto de Regularizacdo Fundiaria serdo acrescidos novos elementos e
até mesmo alguns repetitivos, ainda que apresentados apenas como substrato para
0s novos. Ele devera conter planta e memorial da area com os respectivos lotes,

identificados por numero, area propria, descricdo e localizacdo, mapa de areas
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destinadas as vias de circulagédo e das que destinadas ao uso publico, sob forma de
avenidas, ruas, pracas, largos e ruelas, becos, passagens e corredores, estas se
existentes ou ao menos se previstas. Especial destaque deve ser dado para a
demonstracdo da situacdo urbanistica ja consolidada, com a indicacdo de obras
publicas realizadas, e por realizar e relagBes com as exigéncias legais em vigor.

Ao promotor da regularizacdo fundiaria caberd a obtencdo dos novos
levantamentos e a producdo documental definitiva. Dela deverdo constar
informacBes sobre a complexa sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da
area, incluida a funcionalidade, prevendo o adensamento populacional futuro
estimado, as dificuldades decorrentes e as solucdes previsiveis. Devera também
estar incluida a destinacdo de espacos para a edificacdo e instalacdo de
equipamentos publicos. A insuficiéncia desses espacos permite sua projecao sobre
areas proximas, ainda que dependentes de desapropriagdo ou apossamento
administrativo.

Atencdo especial deve ser dada a referida sustentabilidade ambiental,
especialmente quando se trate de ocupacao de areas originariamente vinculadas a
preservacdo de condi¢cdes naturais. A regularizacdo da ocupacgao irregularmente
existente assume a condicdo de conteldo basico.

O Projeto de Regularizacdo Fundiaria equivale a projeto de parcelamento do
solo urbano, elaborado em circunstancias especiais, mediante procedimento proprio
e voltado a finalidade da efetivacdo do direito a moradia.

Cabe a elaboracdo procedimental ao Poder Publico, que devera operar a
partir de diversas disposi¢des legais, muitas vezes exigentes e nem sempre claras e
diretamente compativeis com as circunstancias peculiares a ocupacéao irregular pela
populacdo de baixa renda e com a sua respectiva histéria, quase sempre dramatica
guanto as condi¢des socioecondmicas e de moradia. Resulta relevante uma leitura
dentro de par&metros teorico-praticos flexiveis, voltados de maneira bastante clara
as finalidades, mas mantendo certo grau de maleabilidade quanto a forma de
aplicacdo. Leciona Venicio Anténio de Paula Salles:

[...] as disposi¢cBes legais devem ser pensadas e lidas com uma carga de
flexibilizac@o, propria do sentido da "funcdo social da propriedade"”,
relativizando o cumprimento das posturas urbanisticas e prescricdes
ambientais, em atencdo ao propdsito da regularizagdo que é o de obter a

melhoria ou o aprimoramento dos nucleos habitacionais consolidados. As
exigéncias devem levar em conta padrBes ditados pela razoabilidade,
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observando, em primeiro lugar, a situacdo de fato e as peculiaridades
proprias e intrinsecas de cada regido."!

A planta do projeto, acompanhada de memorial descritivo e de documentos
ilustrativos e firmada por responsavel técnico, deveré ser de sobreposicdo, de modo
que se mantenham claras a delimitacdo e a localizacdo dos imoveis sobre os quais
ocorre a ocupacao que se regulariza. Nela deverdo estar consignadas, num primeiro
plano, as respectivas areas, indicacdo de suas matriculas e descricbes proprias,
matriculas de imdveis confrontantes e respectivos proprietarios. Em segundo plano,
devem estar a &rea total com a descricdo e localizacdo de cada lote, identificados
seus ocupantes, areas de circulacdo e areas institucionais. Sera admitido o
georreferenciamento, ainda que de forma meramente complementar, quando em
algum momento a descricdo com pontos de amarragdo ndo for suficientemente
segura.

O Projeto de Regularizacdo Fundiaria devera ser alvo de aprovacao
municipal, conforme prevé o art. 53, mesmo porgue tem equivaléncia funcional com
0s projetos de parcelamento do solo, de competéncia exclusiva dos municipios, nos
termos do art. 182 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e da
Lei n° 6.766/1970, e serd destinado a serventia imobilidria para o registro do
parcelamento.

Por questédo de ordem, de seguranca e em obediéncia ao principio registral da
continuidade objetiva, o Projeto de Regularizacdo Fundiaria devera atender muito
claramente as delimitacbes de iméveis e respectivas matriculas e transcricbes

existentes e apontadas no anterior Auto de Demarcacéo Urbanistica.
6.3.10 Registro do Projeto de Regularizacdo Fundiaria

Nesse momento procedimental, o Projeto de Regularizacdo Fundiaria sera
registrado na matricula ou nas matriculas do imével ou dos imédveis sobre o0s quais
recai a ocupacao, nas quais anteriormente foi lancada a averbacdo do Auto de
Demarcacdo Urbanistica. E possivel o simultaneo lancamento de alguma averbacio

retificadora sobre as descricbes das referidas matriculas, de modo a afastar

171 SALLES, Venicio Anténio de Paula. Usucapido Administrativa: Lei 11.977, de 2009. Colégio
Notarial do Brasil, 11 ago. 2009. Disponivel em:
<http://lwww.cnbsp.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=0TAzMg==_&filtro=21#>.
Acesso em: 15 mar. 2016.
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imperfeicdes descritivas anteriores, a alcancar a regularidade registral e a melhor
acolher novos lancamentos. A seguir, serdo abertas tantas matriculas quantas forem
as unidades imobiliarias identificadas e localizadas, uma matricula para cada uma
delas, permanecendo 0s mesmos proprietarios anteriores. Por fim ocorrera a
subsequente averbacgdo de cancelamento da matricula ou das matriculas anteriores.

Os lotes destinados ao uso publico terdo matriculas abertas conforme o
interesse manifestado pela municipalidade, com anotacdo das respectivas

destinacOes e restricdes administrativas.

6.3.11 Emisséo dos titulos de legitimacdo de posse

A partir da abertura das novas matriculas resultante do registro do
parcelamento constante do Projeto de Regularizacdo Fundiaria, o ente publico que a
conduz podera emitir, em atencdo ao art. 58, 8 1° o0s respectivos Titulos de
Legitimag&o de Posse. Como informa Marcelo Augusto Santana Melo,

Trata-se, indubitavelmente, da formalizacdo representativa de um
reconhecimento por parte do poder publico da posse de uma propriedade

imobiliaria urbana, contendo requisitos de natureza juridica da posse, sua
extensdo e beneficiarios.172

Os Titulos de Legitimacdo de Posse destinam-se aos ocupantes das
respectivas unidades imobiliarias conforme o cadastramento realizado. Nada impede
que o titulo seja coletivo, um documento Unico com elementos préprios a varios
titulos, mediante a identificacdo de diferentes ocupantes e respectivas areas, ou que
sejam titulos mediante multiplos documentos individuais, um para cada ocupante
beneficiario.

Tais titulos serdo outorgados aos ocupantes de maneira restrita. Os
beneficiados ndo poderdo possuir outro imével, urbano ou rural, nem ser foreiros ou
concessionarios, ou terem sido agraciados em outro procedimento de legitimacao.
Os imoOveis que ocupam ou respectivas unidades autdbnomas, elas ou a respectiva
fracéo ideal, ndo poderao ter area superior a 250m2, conforme disposto no art. 59.

A isso corresponde o0 entendimento esposado pelo legislador de que a

titulacdo da posse, no caso, deve voltar-se a efetivacdo do direito de moradia e ndo

172 MELO, Marcelo Augusto Santana. O direito a moradia e o papel do Registro de Imdveis na
regularizacéo fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n.
69, 2010, p. 59.
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a aquisicdo puramente patrimonial. Para sua garantia, o beneficiario devera
apresentar junto ao 6rgado responsavel pela expedicdo uma declaragcdo negativa
firmada sob as penas da lei, que devera ser acrescida, quando possivel, de consulta

registral.

6.3.12 Registro dos Titulos de Legitimacdo de Posse

Os Titulos de Legitimacdo de Posse terdo acesso na serventia imobilidria
mediante apresentacéo pelo Poder Publico ou pelo proprio beneficiario, para registro
nas respectivas matriculas. Como consta do art. 58 da Lei n° 11.977/2009, "a
legitimacdo de posse devidamente registrada constitui direito em favor do detentor
da posse direta para fins de moradia”.

Admitir o registro relativo a posse € verdadeira inovacao do legislador, ja que
posse nem sequer se insere entre os direitos reais. A inovacao se faz especialmente
diante do rol do art. 167 da Lei de Registros Publicos e do afastamento doutrinario
até entdo havido. Nessa esteira pode-se dizer que:

A legitimacdo de posse ndo se restringe tdo-somente a aspectos
possessorios, ela possui um plus identificado claramente na necessidade de

seu registro no Registro de Iméveis que é o guardido do direito de
propriedade e ndo de situacdes possessorias.1’®

Ao oficial de registro cabera, novamente, o amplo exercicio da atividade
qualificadora, agora em razao do titulo apresentado para registro. Assim, procedera
ao exame, incluidas as verificacfes a partir de todas as informac¢des de seu acervo
documental, admitida, inclusive, a consulta a outros registradores. O resultado da
qualificacdo serd a realizacdo do registro pretendido ou a expedicdo de nota de
devolucéo, com as solicitagdes que, fundadamente, entender convenientes.

A inovacdo do registro de posse na ordem juridica brasileira, até entédo
inadmitido, leva a duas hipoteses de consideracdo. Uma, que é admitido o registro
de um direito pessoal — a posse — no folio real. Duas, que é admitida a posse, ainda
gque ndo amplamente, como direito real e, por isso, deve haver seu respectivo

registro. A segunda hipétese parece mais oportuna. Em que pese esta vir no sentido

173 MELO, Marcelo Augusto Santana. O direito a moradia e o papel do Registro de Iméveis na
regularizacéo fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n.
69, 2010, p. 62-63.
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das expectativas da ampla e definitiva garantia da posse com inclusdo no rol dos
direitos reais, ambas atendem as rela¢bes com a funcédo social da propriedade.

Resulta do registro da posse o significativo efeito da publicidade erga omnes,
com a respectiva oponibilidade a terceiros, ainda que destituida da plenitude da
propriedade. Esse registro nao Ihe confere nem Ihe reconhece qualquer substrato de
natureza transmissiva da propriedade, como a lei ressalva expressamente.

Esses titulos sdo passiveis de constituicdo de garantia, transferéncia inter
vivos e causa mortis. Assim, poderdo ingressar no mercado imobiliario e financeiro
com reflexos positivos na atividade econdmica, na qual estejam envolvidos seus
detentores, e atender aos interesses sucessorios, com a conveniente estabilidade,
gue, como muito ja se ressaltou, € promotora da dignidade.

Essa possibilidade faz com que, além da principal finalidade de contribuir para
a efetivagcdo do direito fundamental social a moradia, satisfazendo seus aspectos de
dignidade humana e igualdade social, atendam ao minimo da igualdade sob a otica
patrimonial e contribuam para a ampliacdo do mercado imobiliario com incluséo de
numerosa parte da populacdo. Nesse contexto se atinge o objetivo de diminuir a
marginalizagao.

O registro do Titulo de Legitimacdo de Posse é o termo inicial para a
contagem do prazo quinquenal de posse. Trata-se de situacdo muito peculiar. A
posse constatada e titulada administrativamente, registrada, tem sua contagem
temporal posterior e, paralelamente, permite a interferéncia do proprietario no

sentido de seu questionamento, ja que nao tem prejudicada a contagem anterior.

6.3.13 Requerimento do reconhecimento da converséo de posse

Cinco anos apos o registro do Titulo de Legitimacdo de Posse, o beneficiado
podera requerer ao oficial de registro o reconhecimento da conversédo da posse em
propriedade, ou seja, o reconhecimento da aquisicdo imobiliaria por meio da

usucapido administratival’4. O tempo de posse anterior a esse registro ndo sera

174 Conforme previsto no proprio art. 60 da Lei n° 11.977/2009, “§ 30 No caso de area urbana de mais
de 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), o prazo para requerimento da conversao do
titulo de legitimacéo de posse em propriedade sera o estabelecido na legislacdo pertinente sobre
usucapido.” (BRASIL. Lei n® 11.977, de 7 de julho de 2009. Disp&e sobre o Programa Minha Casa,
Minha Vida — PMCMV e a regularizac¢éo fundiaria de assentamentos localizados em &reas 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 n2 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diério
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considerado. A contagem do prazo quinquenal para conversdo da posse em
propriedade sera apenas a partir do respectivo registro imobilidrio. Somente como
nota, observe-se que, in casu, para a conversao da posse em propriedade, esta-se a
tratar de posse sobre imoveis de propriedade privada.

A regularizacdo fundiaria pressupde ocupacgdo anterior, mas nao prevé a
contagem e utilizacdo do prazo de posse anterior. Com razao, o legislador nao
admitiu a contagem quinquenal anterior ou a partir do fato da ocupacéao. Qualquer
uma das duas opc¢des causaria diferencas entre beneficiarios, que resultariam em
dificuldades quanto a apuracédo das diversas situa¢des individuais. Mas, num sentido
de simplificacdo de procedimentos, poderia ter admitido a contagem do inicio do
procedimento da regularizacdo fundiaria, quando identificadas e localizadas as
ocupacdes e ndo propriamente no registro do respectivo titulo de legitimacédo de
posse. Qualquer opc¢do favoravel ao anterior reconhecimento da posse estaria em
perfeita consonancia com o instituto da regularizacdo fundiaria e os procedimentos
adotados.

O conjunto de procedimentos em que se constitui a regularizacao fundiaria se
destina ao alcance da efetivacdo do direito a moradia juridicamente regular por meio
da nova espécie do velho instituto da usucapido. Os diversos atos registrais proprios
da regularizacdo estdo submetidos a gratuidade e, portanto, ndo geram
emolumentos — art. 68.

Um exame geral dos procedimentos atribuidos ao instituto da regularizacéo
demonstra a preocupacao com a simplificacéo e a desburocratizacdo, ainda que nao
a tenham alcancado plenamente, a auséncia de formalidades ndo essenciais e a
desjudicializacdo, no sentido de garantir rapida e facil efetivacdo do direito a moradia

juridicamente regular.

Oficial da Unido, 8 jul. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2007-
2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 1° set. 2016.).
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7 A USUCAPIAO ADMINISTRATIVA

7.1 Aspecto histoérico

O estudo da usucapidao administrativa pode dar-se como mais uma etapa ou a
tltima etapa até o momento havida na ja longa histéria da usucapido, que remonta a
previsdo da Lei das Xll Tabuas, passando por sua consolidagdo no Cddigo de
Justiniano, 0 marcante conteudo liberal e patrimonialista do Cédigo Napolebnico, o
Direito brasileiro anterior ao Codigo Civil de 1916 e a recente historia do direito
fundamental social a moradia. A nova espécie do instituto pde-se como conquista
diante da evolug&o da usucapido, inserida no aspecto patrimonial e economicamente
uatil da propriedade e diante do conceito atual de funcdo social da propriedade, e,
ainda, no ambito da efetivacdo do direito a moradia, como recepcionado no rol dos
direitos fundamentais sociais.

Tomada isoladamente, fora do contexto da efetivacédo do direito fundamental
social a moradia constitucionalizado, a usucapido administrativa possui histérico
bastante breve. Teve inicio no Brasil por meio da Medida Provisoria n°® 459/2009,
posteriormente transformada na Lei n°® 11.977/2009, esta com alteracdes ditadas
pela Medida Proviséria n° 514/2010, transformada em seguida na Lei n°
12.424/2011.

De origem e nascimento no Peru, a usucapido administrativa € apresentada
por Martin Luque Razure no ambito ideolégico e ndo no campo meramente
patrimonial:

A formalizacdo da propriedade em zonas marginais em geral e a usucapido
administrativa no Peru nasceram excessivamente imbuidas de alicerce
ideoldgico, e ainda que a pratica tenha obtido resultados positivos, a difusdo
do direito de propriedade assim como sua protecdo foram consequéncias
indiscutivelmente benéficas para varios segmentos da populagdo peruana

gue historicamente haviam sido ignorados por sucessivos governos
peruanos. (tradugdo nossa)l’®

175 No original: “La formalizacién de la propriedad en zonas marginales en general y la usucapion
administrativa en el Perd nacié demasiado imbuida de un sustento ideolégico, si embargo de la
practica obtuvo resultados positivos, la difusion del derecho de propriedad asi como su proteccion
fueron las consecuencias indiscutiblemente beneficiosas para amplios sectores de la problacion
peruana que histéricamente habian sido ignorados por sucesivos gobiernos peruanos” (RAZURI,
Martin Luque. La usucapion administrativa en el Peru. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, n. 68, 2010. p. 65.)
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A usucapido admite, todavia, nesse contexto ideoldgico, uma visdo também
socioeconémica que mais ainda se acentua no que toca a forma administrativa. A
esse respeito sdo as palavras de Martin Luque Razuri:

O sistema econdmico deve favorecer as pessoas que facam uso e
desfrutem dos bens em detrimento daqueles que, tendo direitos, ndo os
exercem durante prolongados periodos de tempo, sendo preferivel
favorecer o movimento econdmico que a sua paralisacdo, ademais, 0s
direitos ndo tem que ser, nem s&o, perpétuos porque tambem tiveram uma
origem que foi, em Ultima instancia, possessorio. E interessante assinalar
também a usucapido pode ser uma ferramenta de mudanca social e pode
ser utilizada politicamente para beneficiar aqueles que estéo fora do sistema
legal em relagdo aos que estdo dentro; assim, em determinada

circunstancias, a posse pode ser um direito mais forte que a propriedade.
(tradugdo nossa)'’®

Dessas observacfes se destaca a utilizacdo da usucapido administrativa
como oportuna ferramenta politica para o beneficio daqueles que se encontram fora
do sistema legal, deixados em situagcédo de ampla marginalidade — inclusive juridica —
, ha qual as circunstancias da realidade social se tornam mais fortes do que o direito
de propriedade.

O mesmo autor peruano vé na dependéncia historica do reconhecimento da
usucapido com o procedimento judicial uma limitacdo em sua utilizacdo'’’. A
colocacdo é oportuna e ressalta os elevados 6nus do uso da via judicial e a
necessidade de que o valor do imével usucapiendo o justifigue. O mesmo se deve
dizer quanto ao tempo despendido, tendo-se em conta o tempo relativo ao periodo
aquisitivo e ao periodo processual, e, mais, aos esforcos despendidos e aos
profissionais especializados empregados. De fato, a situacao afasta a utilizacdo do
instituto nas hipéteses de aquisicdo imobilidria em que o interesse patrimonial e
econdmico é sobrepujado pela predominancia do interesse social. Continua Martin
Luque Razuri:

Sem duavida, também deve dizer-se que, ainda que as instituicdes se criem
em determinado contexto, seu uso pode e deve variar com o tempo e

176 No original: “El sistema economico debe favorecer a aquellas personas que hacen uso y disfrute
de los bienes por encima de aquellos que teniendo derechos, no los ejercen durante prolongados
periodos de tiempo, es preferible favorecer el movimiento econémico que su pardlisis, ademas los
derechos no tienen que ser ni son perfectos porque también tuvieron un origen que en Ultima
instancia fue posesorio. Es interesante sefialar también que la usucapion puede ser una
herramienta de cambio social y puede ser utilizada politicamente para beneficiar a quienes estan
fuera del sistema legal que los que estan dentro, asi la posesion en determinadas circunstancias
puede ser un derecho mas fuerte que la propriedad.” (RAZURI, Martin Luque. La usucapion
administrativa en el Peru. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
n. 68, 2010, p. 147.)

77 1d., ibid., p. 148.
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adequar-se as necessidades de cada sociedade, finalmente o Direito € um
instrumento para resolver os problemas de cada sociedade. (traducéo
nossay)l’é

Ao verificar a criagdo do legislador peruano, Marcelo Augusto Santana Melo
diz que:
[...] criaram no sistema legal a possibilidade de reconhecimento
administrativo da prescrigdo aquisitiva por um érgdo chamado Cofobri que €
um organismo de formalizacéo de propriedade imobiliaria informal, referido
orgdo substitui as declara¢des judiciais de usucapido e tem como objetivo

institucional a formalizacéo das propriedades imobiliarias de assentamentos
informais de populagdes de baixa renda.”®

As observacdes apontam para uma elaboracdo de usucapido administrativa
que, a par de inserir-se no contexto da histéria do instituto, permitiu elucubrar sobre

a possibilidade de sua utilizagdo no Brasil.

7.2 Conceito

Ao inovar o instituto da usucapido com a criacdo — ou importacdo — da nova
espécie de aspecto tipicamente administrativo, o legislador mostra um viés
progressista, e usa do instituto de maneira a obter os melhores resultados para
demandas sociais especificas, com destague para o imediatismo, diante da
necessidade da regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos, decorrente de
fracionamento e ocupacao informal, consolidado pelo tempo e pela extensao de
areal®®. Na Lei n° 11.977/2009, o instituto é apresentado sob a condicdo de
procedimento bastante r4pido de atendimento ao direito fundamental social a
moradia constitucionalizado, sem interferéncia judicial, simplificado, desprovido de
maiores formalidades e em continuidade as anteriores iniciativas do Estatuto da
Cidade.

A ousada inovacdo se faz na linha das precedentes usucapido especial

urbana constitucional, usucapido especial urbana individual e usucapido especial

178 No original: “Sin embargo también debe decirse que aunque las instituiciones juridicas se crean en
un contexto determinado su uso puede y debe variar con el tiempo y adecuarse a las necesidades
de cada sociedad, finalmente el derecho es un instrumento para resolver los problemas de cada
sociedad.” (RAZURI, Martin Luque. La usucapién administrativa en el Peru. Revista de Direito
Imobiliario, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n. 68, 2010, p. 149.)

179 MELO, Marcelo Augusto Santana. O direito a moradia e o papel do Registro de Iméveis na
regularizacéo fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n.
69, 2010, p. 64-65.

180 SALLES, Venicio Antonio de Paula. Antdnio de Paula. Direito Registral Imobiliario. 2. ed. rev.
S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 133.
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urbana coletiva, estas do Estatuto da Cidade, em momento de marcante tendéncia
de desjudicializacao do Direito Civil, que sucede o momento de constitucionalizagc&o
ao qual também foi submetido.

A usucapido administrativa € relevante no rompimento com a longa e historica
tradicdo legal ao permitir soluges relativas a propriedade fora da esfera do Poder
Judicidrio, dado que até entdo eram de atribuicdo dele exclusiva, absoluta.
Relativiza-se o papel do Poder Judiciario, sem, contudo, excluir o principio da
supremacia da jurisdicdo, que se mantém expressamente preservado nos termos da
respectiva previsao constitucional.

Inserida no conjunto da regularizacéo fundiaria dos assentamentos urbanos, a
usucapido administrativa conserva ndo propriamente um sentido de regularizacéo
técnica, mas de regularizacéo juridica da ocupacéo irregular, sendo mesmo ilegal,
para fins de aquisi¢cao patrimonial da moradia.

A usucapido administrativa € instrumento de intervencdo estatal para
regularizacdo juridica das ocupacdes, e que parte da realidade estabelecida pela
prépria comunidade e pelos moradores, afastado o clientelismo politico, os custos
econdmicos, sociais e morais da marginalidade e a insuficiéncia das solucdes de
mercado, tanto de construcao quanto de crédito. Apresenta-se como uma expansao
das anteriores previsdes do Estatuto da Cidade.

O novo instituto admite a denominacdo de usucapido administrativa, aqui
adotada, em razdo dos elementos caracterizadores proprios, capazes de diferencia-
la das demais espécies. Ainda que demande procedimentos administrativos prévios
de contedado preparatério, como a Demarcacdo Urbanistica, o Projeto de
Regularizacdo Fundiaria e a expedicdo do Titulo de Legitimacdo de Posse, suas
providéncias sdo simplificadas e admitem maior rapidez em comparacdo aos
procedimentos proprios das demais espécies, nas quais € marcante a conducao pelo
Poder Judiciario. Além disso, € grande a economia temporal, comparando-se a soma
do tempo procedimental e do periodo aquisitivo com, no caso da conducdo pelo
Poder Judiciario, a soma do tempo processual com o periodo aquisitivo.

Ademais, essa usucapido tem finalidade muito especifica de efetivacao
igualitaria — ainda que de conteudo patrimonialista — do direito a moradia como
constitucionalizado. E interesse social, mas também do Estado, conciliar o direito de

moradia com a manutencdo das comunidades nos locais em que ja se assentaram,
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constituindo carga emocional e psicoldgica relevante, ainda que alheia ao aspecto
juridico.

A usucapidao administrativa conserva 0s elementos conceituais proprios da
usucapido e mantém-se como forma da usu capio, ou seja, da tomada da coisa pelo
uso. Exclui, portanto, o elemento de transmissibilidade comum na relagdo entre o
adquirente e o proprietario transmitente, e desconsidera a vinculacdo da coisa ao
proprietario, ou, como dito por Caio Mario da Silva Pereira, "[...] a titularidade do
dominio em relagdo com outra pessoa que ja era proprietaria da mesma coisa."*!

A demanda do tempo e da posse como elementos basicos é mantida na
usucapido administrativa, ainda que revestida de caracteres diferentes. O animus
domini como elemento subjetivo da posse, expresso na atitude psicologica de sentir-
se dono da coisa, ainda que admita exteriorizacdes, por mais simples que seja, é
diluido no exercicio da moradia. Este se manifesta na estabilidade e no zelo com
que se da. Aquele ndo se confunde com a conviccéo de legitimidade do exercicio
possessorio, nem com a boa-fé182,

O novo instituto se insere nos conceitos oferecidos por Caio Mario da Silva
Pereira e por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald para a usucapiao,
quando os apresentam, respectivamente, como aquisicdo de propriedade "[...] pelo
decurso do tempo estabelecido e a observancia de outros requisitos instituidos por
lei"® e "[...] pela posse prolongada da coisa, acrescida dos demais requisitos
legais"'®. Ainda que venha conceitualmente caracterizado por aspectos legais
proprios, mantém-se no ambito dos conceitos mais genéricos de José Carlos de
Moraes Salles!® e de Lydia Esther Calegari de Grosso'8,

E oportuno deixar consignada a divergéncia de Marcelo Augusto Santana
Melo, que ndo vé na usucapido administrativa uma configuracdo de usucapido em
seu verdadeiro sentido, mas Unica e tdo somente um procedimento de consolidacéo

de propriedade, com forte conteudo de aquisicdo derivada, ainda que reconheca

181 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direitos Reais. 19. ed., rev. e atual.
por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. IV. p. 116.

182 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de Bens Imdéveis e Mdveis. 6. ed., rev., ampl. e
atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 76.

183 PEREIRA, op. cit., p. 138.

184 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 261.

185 SALLES, op. cit., p. 48-49.

186 GROSSO, Lydia Esther Calegari de. Usucapién. 2. ed., ampl. y actual. Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni, 2006. p. 16.
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conter elemento de perda de propriedade por meio administrativo'®’. A seguir,
esclarece:
O fundamento para a usucapido continua o0 mesmo, ou seja, a necessidade
de estabilizacao das relacdes juridicas envolvendo iméveis. A funcao social
da propriedade, no entanto, e - em especial - das cidades, abriu nova

roupagem ao instituto que passou a ser utilizado como importante
instrumento de regularizagao fundiaria.'88

7.3 Natureza juridica

A usucapido administrativa tem idéntica natureza juridica de aquisicdo
originaria'®®, propria das demais espécies a ela historicamente anteriores. Também
nela, o fato da titularidade surge como originario, advindo do proprio Estado, como
pela primeira vez, ainda que dissociado do placet do Poder Judiciario, como
consagrado.

Em todas as espécies, o direito do usucapiente surge como direito novo,
desvinculado de qualquer titularidade anterior. Também na usucapido administrativa
o direito sob o imével é novo, sua aquisi¢cdo se da na origem, junto ao Estado.

Nessa nova espécie, surgem em sua natureza de aquisicdo originaria da
propriedade elementos que Ihe sdo peculiares. JaA ndo ha sentenca que declare a
aquisicdo. O registro a reconhecera como demonstrada por meio da sucessdo de
procedimentos legalmente previstos, especialmente a ocorréncia do prazo
quinguenal e o exercicio da moradia. Aqui jA ndo mais se fala em reflexo registral de
sentenca declaratéria da usucapido, mas no proprio registro de reconhecimento
como protagonista. O reconhecimento registral far-se-a4 por delegacédo do Estado, e
ndo por exercicio primario do Poder de Estado. Nisso se configura a
desjudicializacédo, um de seus mais relevantes aspetos. Outro aspecto € legalmente
a ela associado, como o que concerne a finalidade, adstrita a efetivacdo
patrimonialista do direito a moradia constitucionalizado, posto no ambito da

regularizacao fundiaria de assentamentos urbanos.

187 MELO, Marcelo Augusto Santana. O direito a moradia e o papel do Registro de Imdveis na
regularizacéo fundiaria. Revista de Direito Imobiliario, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n.
69, 2010, p. 64.

188 1d., ibid., p. 65.

189 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de Bens Iméveis e Méveis. 6. ed., rev., ampl. e
atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 50.
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7.4 Usucapido administrativa e prescricao aquisitiva

Também na usucapido administrativa esta presente o instituto da prescricao e
a resultante influéncia do tempo sobre as relagdes juridicas. Permanece terminativo
e criativo o transcurso do tempo, sob a Gtica de que a prescricdo extintiva e a
prescricdo aquisitiva se fundem em um Unico instituto!®°, alheiamente as teorias.

Na nova espécie da usucapido, o tempo extingue pretensdes reais e
obrigacionais pela inércia do proprietario com forca negativa, ao passo que, de outro
lado, ocorre a aquisicdo da propriedade para fins de moradia, com a forca positiva e
geradora de direitos. Dessa relagéo entre forcas resulta a aproximacgéao de efeitos.

A aquisicdo da propriedade se reveste de efeito garantidor do direito
fundamental social a moradia, alheio a ingeréncia do Poder Judiciario, peculiar ao
instituto da usucapido, numa exclusdo a histérica regra consagrada no item Xll do
art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa de 1988.

Por meio da usucapido administrativa, o proprietario que tenha deixado a
coisa sem utilizacdo social e economicamente conveniente € dela privado, em
decorréncia da conjugacao da posse de terceiro que dela se valha para moradia e
do tempo, que se beneficia da relacdo estabelecida entre a prescricdo e a aquisicao.
A simultaneidade temporal entre posse e procedimento € caracteristica da usucapido
na modalidade administrativa, visto que ndo é elemento das modalidades judiciais

de usucapiao.

7.5 Fundamento da usucapido administrativa

A inércia do proprietario diante da iniciativa da ocupagdo, com o
estabelecimento de moradia, acentua, de um lado, o desatendimento da funcéo
social da propriedade deixada ao abandono, e, de outro, sua utilizagdo com o
estabelecimento de moradia. Nessa relagdo entre a negagcdo e a afirmacdo da
utilizacdo social da propriedade estd o fundamento da usucapido'®® que, com a

concomitancia dos demais elementos legais, se afigura na espécie administrativa.

190 pAPANO, Ricardo José; KIPER, Claudio Marcelo; DILLON, Gregério Alberto; CAUSSE, Jorge
Raull. Manual de Derechos Reales. Buenos Aires: Austra, 2007. p. 666.

191 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de Bens Iméveis e Méveis. 6. ed., rev., ampl. e
atual. de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 49.



107

Observa-se a interferéncia de variaveis legalmente estabelecidas para as
espécies da usucapido sobre elementos propriamente conceituais, sem que tenham
sido descaracterizados, sempre no sentido da conciliacdo entre o interesse individual
sobre a propriedade e o coletivol®?, expresso no direito fundamental social a
moradia.

Nesse fundamento de conciliagdo encontra-se uma base utilitaria, ressaltada
no aspecto sociolégico e axiolégico'®® de sua destinagdo para aquisi¢cdo imobiliaria
voltada ao uso como moradia, especialmente em situacdes de ocupacao fundiaria
irregular. A utilidade na moradia garante a utilizagdo social da propriedade

anteriormente deixada ao abandono.

7.6 Finalidade

7.6.1 Usucapido administrativa e a efetivacdo do direito a moradia

7z

A usucapidao administrativa € importante mecanismo para a concomitante
efetivacdo do direito a moradia, da regularizacdo fundiaria de assentamentos
informais de interesse social e da ordenacéo urbanistica e social de conglomerados
carentes, ndo s6 de condi¢cbes econdmicas basicas, mas, também, desprovidos de
condicdes juridicas, capazes de contribuir para afirmacédo da igualdade social e da
dignidade humana.

Nao se pode negar pelo menos um minimo de limitacéo politica na efetivagéo
do direito a moradia por meio da usucapido administrativa. Isso € encontrado nos
diversos elementos de discricionariedade que a permeiam, principalmente nos
reconhecimentos, nas iniciativas e nos procedimentos administrativos. As previsdes
da Lei n® 11.977/2009 estabelecem aspectos de discricionariedade, de dependéncia
com acg0es tipicamente politicas, que permitirdo maior ou menor iniciativa do Poder
Publico. Note-se que isso nédo significa permitir ao Estado a ndo escolha por, de
alguma forma e em algum momento, implementar as politicas publicas voltadas para

a efetivacédo do direito fundamental a moradia — e a todos os outros direitos.

192 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed. atual. de acordo com o Cadigo Civil
de 2002. 2. reimp. S&o Paulo: Atlas, 2007. v. 5. p. 149.

193 ALVES, Livia de Oliveira Ayub. Direito fundamental a propriedade privada e o instituto da
usucapido em suas perspectivas constitucionais e infraconstitucionais. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario FIEO, Osasco (SP), 2009. p. 53.



108

No bojo da nova lei encontra-se a ideia de que "melhorar favelas em vez de
substitui-las tornou-se a meta menos ambiciosa da intervengdo [...]. Em vez de
reforma estrutural da pobreza urbana imposta de cima para baixo [...]"1%.

Verifica-se, na espécie criada, relacdo entre a wusucapido e a
desjudicializacdo, solida o suficiente para que se afirme que se constitui em nova
contribuicdo ao pensamento civilista, que situa a propriedade e a usucapido no
contexto do direito a moradia com vasto contorno social. A hipotese do tratamento
judicial de algum de seus aspectos exclui a aplicacdo da espécie no que diz respeito
ao territério atingido.

A usucapido administrativa se apresenta com estrutura legal eficaz na
simplificacdo de procedimentos ao dar posicdo mais ativa e politica a Administracéo
Publica em favor do cidaddo menos capacitado econ6mica e socialmente e a
prescindir da intervencéo judicial. Este verdadeiro aspecto inovador do instituto tem
sede na dispensa do oneroso, pesado e demorado aparato judicial, até entdo Unica
opcgao na:

[...] resolugdo das lides que envolvem questbes relativas a conquista,

alteracdo ou supressédo do direito de propriedade, e o faz justamente por
afetar o foco mais relevante dos direitos individuais privados.19

A utilizacdo do aparato judicial ndo foi inteiramente afastada, mas apenas
reservada aos casos de oposicdo por parte de proprietario ou confrontantes, quando
nao for obtida solucdo conciliatéria no curso dos procedimentos administrativos
deixados sob a presidéncia do oficial de registro ou quando a propria Administracao
Publica imponha empecilhos a concessao da usucapido pela via extrajudicial.

A modalidade administrativa claramente se insere na evolucao do instituto da
usucapido no Brasil e mantém crescente vinculagdo com a funcdo social da
propriedade. Ademais, liga-se a usucapido especial urbana constitucionalmente
prevista e a usucapiao especial urbana individual e coletiva do Estatuto da Cidade,

formas especificas de efetivagdo do direito a moradia regular.

194 DAVIS, Mike. Planeta Favela. Tradugéo Beatriz Medina. Sao Paulo: Boitempo, 2006. p. 80.
195 SALLES, Venicio Antonio de Paula. Antdnio de Paula. Direito Registral Imobiliario. 2. ed. rev.
S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 134.
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7.6.2 A usucapido administrativa, forma restrita de efetivagdo do direito a

moradia

A usucapido, em qualquer das espécies, inclusive a administrativa, ndo é o
instrumento legal proprio para a universalizacdo do acesso a moradia. Sua utilizacao
depende de circunstancias especificas estabelecidas em lei. Essa relacdo entre o
uso do instituto e das condigcbes especiais atendidas o limita, retira-lhe a
universalidade. Sua importancia transcende essa limitacdo e ndo universalizacao, e
assume a tutela generalizada de ocupacdes caracterizadas nas grandes cidades
brasileiras. Embora seja significativamente relevante, ndo € instrumento de acesso a
todos como forma de efetivacdo do direito a moradia, que ndo dispensa outros
instrumentos nem outras iniciativas publicas. Porém, ao lado deles, a usucapido
pode contribuir decisivamente para a solucdo da demanda de moradias regulares.

Oportunas as palavras de Aser Cortines Peixoto Filho: "S6 vamos
universalizar a morada quando conseguirmos universalizar 0 acesso aos servi¢os de
infra-estrutura, principalmente saneamento ambiental"°¢. Com tais palavras, o autor
reconhece que a grave questdo da moradia regular vai muito além da relevante
solugdo por meio do financiamento habitacional ou de quaisquer outras formas
juridicas destinadas a sua efetivacao.

Observa-se como resultante do longo trato social da propriedade a
conservacdo do direito individual e a preocupacdo com a moradia urbana,
gravemente envolvida pelo acelerado processo de concentracdo populacional;
iniciativas legais em torno do financiamento e da construcéo. A incursdo da opc¢ao
efetivadora da demanda pela moradia no sistema financeiro, como visto, néo foi
absolutamente inovadora, nem mesmo republicana; remonta, em seus fundamentos,
ao Império. No século XX, passou, entretanto, a ser alvo de atencdo e de um
contorno legislativo mais moderno e contundente, ainda que se mantivesse
continuadamente na dependéncia da renda minima, da capacidade de pagamento,

da disponibilidade e concesséao de crédito, entre outros aspectos mercadolégicos.

196 PEIXOTO FILHO, Aser Cgrtines. Direito Constitucional & Moradia. In: SEMINARIO SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITACAO. 2., 2003, Goiania-GO. Anais... Goiania-GO: AJUFE, 11-12 dez.
2003. p. 23.
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7.7 Requisitos

Posse continua a ser na usucapido administrativa requisito de natureza
pessoal. A reserva dessa posse a pessoa natural assume aspecto relevante,
caracterizador. Isso ocorre em razdo da destinacdo especifica da ocupacédo e da
posse que com ela se constitui exclusiva para fins de moradia, prépria das pessoas
naturais, incompativel com as pessoas juridicas, sejam de direito publico ou de
direito privado, que ndo moram, mas que tém sede.

A posse exclusiva da pessoa natural que a exercita para efetivo fim de
moradia, pessoal ou familiar, ndo se contrapde ao exercicio do trabalho ou do
negocio no mesmo local, desde que relacionado & moradia e restrito aos interesses
pessoais ou familiares, de modo a ndo desconfigurar a destinacéo inicial.

Da mesma forma que o requisito pessoal, a disponibilidade do bem continua a
ser o requisito real também para a usucapido administrativa. A isso corresponde
dizer que € necesséria a disponibilidade legal do bem a ser usucapido, também por
meio da usucapido administrativa, devendo ele, pois, estar inserido entre os bens
habeis, disponiveis no comércio, usucapiveis, ou qualquer outra denominacdo que
denote a mesma caracteristica de disponibilidade.

Para a usucapido administrativa, a lei prevé que sdo habeis os bens
particulares. A regra geral € de que os bens publicos ndo sao usucapiveis, conforme
disposto no art. 183, § 3°, e art. 191, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 e pelo art. 102 do Cédigo Civil de 2002. Também inalienaveis,
indisponiveis e ndo usucapiveis sdo as terras de propriedade da Unido e
tradicionalmente ocupadas por indigenas em usufruto — art. 20, inc. Xl, e art. 231, §
29, da Constituicao.

Os requisitos formais necessarios a usucapido em geral, a posse mansa e
pacifica e o animus domini, sdo mantidos quando da usucapido administrativa, ainda
gue merecam observacdes especiais.

O tempo de posse para aquisi¢do € disposto no art. 60 da lei como de cinco
anos, contados do registro do titulo de legitimacédo de posse!®’. O prazo quinquenal
a inseriu no grupo das espécies de usucapidao beneficiadas pelo prazo reduzido.

Quanto ao termo de inicio de contagem, este é diferenciado por ter sido estatuido

197 Ver nota n° 174.
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como a data do registro do termo de legitimagéo de posse em detrimento da data de
efetiva ocupacéo.

Atendido o quinquénio de posse, 0 beneficiario devera requerer junto ao
oficial de registro reconhecimento da conversédo da posse, até entdo legitimada, na
propria aquisicao. A disposi¢cdo merece detalhamentos.

O quinquénio é estabelecido como prazo minimo para o0 requerimento e a
ocorréncia da conversao da posse objeto do titulo de legitimacédo, entéo registrado,
no reconhecimento da aquisicdo. Ai se encontra concomitancia do prazo aquisitivo e
do prazo procedimental.

Todo o procedimento de regularizacdo, iniciado com a demarcacao
urbanistica e que resulta no reconhecimento da aquisicdo pelo oficial de registro,
tem impulso inicial estabelecido sobre a ocupacdo irregular ja consolidada. Isso
implica o reconhecimento de posse anterior, ainda que estabelecida por prazo
indeterminado, que por consolidacdo remete as iniciativas de regularizacdo. Esse
tempo de posse que caracteriza a consolidacdo da ocupacdo ndo € contado,
todavia, no prazo da posse ja legitimada para aquisicdo da propriedade.

A posse, na usucapido administrativa, destinada a regularizacdo da moradia,
segue o critério peculiar das usucapibes especiais. Deve caracterizar-se pela
pessoalidade e se da sobre o corpus, elemento material da posse, no caso a
moradia estabelecida. O legislador ndo apontou, no caso especifico, as condi¢cdes
objetivas dessa posse, ou seja, se necessariamente mansa e pacifica ou se
ininterrupta.

O animus domini também é expressamente mencionado na lei, mas pode-se
dizer que, como elemento subjetivo da posse, esta inserido em toda a plenitude na
moradia e no interesse do beneficiario na regularizacdo. Expressa-se em
exteriorizacbes e, no caso especifico, de maneira muito peculiar, na intencdo e
certeza da moradia propria, para aflorar no requerimento de conversao do registro
do titulo de legitimacdo de posse em aquisi¢ao.

A oposicdo pelo proprietario tem na usucapido administrativa significagdo
mais formal do que realmente de conteudo. Trata-se de oposicdo em procedimento
que parte de situacdo de fato quase sempre territorialmente extensa e
temporalmente longa, socialmente inalteravel pelas circunstancias de que, em geral,
€ revestida. Seria de se supor que, na maioria dos casos, O proprietario teria

interesse na alteracdo da propria relagcdo juridica com a coisa ocupada
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favoravelmente a sua regularizacdo. Ocorre, contudo, de, ndo obstante tenha sido
sua inércia a permitir a ocupacao irregular e longa do imovel de sua propriedade, 0
proprietario se opor a regularizacao.

Nesses casos, € possivel a conciliacdo de interesses com a mediacédo pelo
oficial de registro, conforme disposicdes da lei. E possivel, também, que a
conciliacdo ndo seja obtida, situagdo em que o procedimento serd encerrado
relativamente a parte impugnada para a remessa, sendo 0 caso remetido para o
Poder Judiciario. Esclareceu-se que, inicialmente, o procedimento de regularizacéo
fundiéria aqui tratado pretende se desenvolver no &mbito judicial, mas sem excluir a
possibilidade — quando da estrita necessidade — de participacao do Judiciario, para a

solucéo de controvérsias que escapem ao ambito administrativo de competéncia.
7.8 Registro do reconhecimento da converséo de posse em propriedade

No caso da usucapidao administrativa, a natureza desjudicializada e a
conducdo extrajudicial fazem com que ndo termine por sentenca declaratéria de
aguisicao. Ela foi substituida pela aquiescéncia, expressa ou tacita, do proprietario,
dos confinantes e dos terceiros interessados, que se exaure no ato registral da
conversado da posse em propriedade.

A contagem de prazo quinquenal de posse, para fins da aquisicdo por meio
da usucapidao administrativa, em paralelo ao tempo procedimental, tem sentido e é
apropriada no contexto da Lei n°® 11.977/20009.

O procedimento administrativo, iniciado com a demarcacado urbanistica e que
se volta a obtencdo do registro declaratorio da usucapido na espécie administrativa,
comporta um contraditério minimo. Também néo exclui o principio da instancia ou da
supremacia da jurisdigéo. Isso ja se fizera claro. Mas, igualmente, ndo da margem a
alguma prova que demande apreciagao mais complexa. Apenas reconhece o fato da
posse consolidada, transcorrido o quinquénio do registro do titulo da legitimacao de
posse, como constatado administrativamente e para fins da subsequente conversao
em propriedade.

Nessa etapa, a qualificacdo registral assume aspecto de maxima relevancia.
Primeiramente, por ser o coroamento de todos os procedimentos anteriores, havidos
no ambito dos servigcos da Administracéo Publica e da propria serventia imobiliaria. A

seguir, por realizar a verificagcdo do prazo quinquenal e, mediante o reconhecimento
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da oportunidade da conversado da posse em propriedade, proceder ao registro. A
responsabilidade do oficial de registro por seus atos vai além do atendimento de
condi¢cBes formais e de necessidades registrais e alcanca a avaliacdo material de
grande relevancia, com reflexos na ordem juridica de significativas consequéncias

sociais.

7.9 Avaliagdo comparativa

Na usucapido administrativa, a qualificacdo registral, exercida uniforme e
continuadamente, com saber e prudéncia préprios do oficial de registro, para
verificacdo das condi¢cdes e necessidades registrais, volta-se ao reconhecimento da
transformacao da posse legitimada em propriedade. Essa atividade, ainda que nao
da mesma maneira, ou seja, com as formalidades préprias e o contraditorio amplo, &
exercida tradicional e constitucionalmente pelo Poder Judiciario, que a submete ao
palio da coisa julgada.

A relacdo entre a posse e o registro € esclarecida com palavras de Julio
Soares Neto, ditas em analise da usucapido tabular, mas que bem se aplicam a

usucapido administrativa:

[...] usucapido é elemento de ligacdo entre a posse e a folha registral,
exercendo grande influéncia na sistematica do registro, acarretando
transformagfes na matricula do imovel, rompendo em certos casos com
principios estruturais.%8

Tomando-se em conta o0 principio da seguranca juridica, aplicavel ao registro
imobiliario, o registro realizado ndo mais se altera a ndo ser por outro titulo ou por
decisao judicial definitiva, transitada em julgado. Tanto se aplica a usucapido
administrativa que, ndo sendo concluida por sentenca transitada em julgado, o é
pelo ato registral de reconhecimento da ocorréncia do prazo quinquenal e da
conversao da posse em propriedade, ato este consagrado pela estabilidade e que

apenas a deciséo judicial podera alterar.

19%8 SOARES NETO, Jilio. Usucapido Tabular. Instituto de Registro Imobiliario Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.irib.org.br/obras/usucapiao-tabular>. Acesso em: 4 fev. 2016.
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8 UMA OBSERVACAO DA PRATICA: O EXEMPLO DE OSASCO

A oportunidade de estar presente junto as dependéncias de servico do 1°
Oficio de Registro de Imoveis de Osasco permitiu a autora deste trabalho o acesso a
documentos referentes a procedimentos de regularizacdo fundiaria que ali tiveram
curso, a informagBes da Secretaria Municipal da Habitagdo e a noticias de
procedimentos adotados também em S&o Bernardo do Campo, no Estado de Séo
Paulo. Nao sdo experiéncias conclusivas, mas sao experiéncias parciais que
valorizaram os estudos teoricos realizados.

Osasco € um pequeno municipio periférico a Sao Paulo, com apenas 64,954
Km? e uma populacéo, estimada pelo IBGE para 2016 a partir dos censos oficiais,
em torno de 696 mil habitantes'®®. Com origem na intensa industrializacdo do
momento poés-Segunda Grande Guerra, com nitida evolucdo para a prestacao de
servigcos, sujeito a constante pressdo populacional a partir de Sdo Paulo, hoje o
segundo PIB do Estado de Sdo Paulo®® e o 9° PIB do Brasil?®?, Osasco assume
caracteristicas muito particulares. Entre elas esta a existéncia de 166 favelas e a
condicdo de irregularidade fundiaria sob a qual se encontram cerca de 60% do
territério?°2,

Expressiva ocupacao conserva a classificagdo de interesse social sobre areas
publicas ja que ocorrida sobre areas destinadas a implantacdo de areas verdes, ao
uso institucional ou simplesmente a areas marginais de protecdo permanente —
genérica, administrativa e popularmente conhecidas como éareas livres. Um quarto
de tais areas foi irregularmente ocupado. Esse fato se relaciona com o forte
processo econdmico historicamente determinante da urbanizacdo do que seria, a
seguir, 0 municipio.

A situacao particular do Municipio de Osasco levou a opcao administrativa no

campo da discricionariedade — por conveniéncia e oportunidade — pela regularizacao

199 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Osasco. Disponivel em:
<http://zip.net/bttsXH>. Acesso em: 31 ago. 2016.

200 |d. Produto Interno Bruto dos Municipios 2013. Disponivel em: <http://zip.net/bbtr4l>. Acesso
em: 31 ago. 2016.

201 |d. Tabela 1 — Posicdo ocupada pelos 100 maiores municipios, em relacdo ao Produto
Interno Bruto a precos correntes e participa¢cdes percentuais relativa e acumulada, segundo
0S municipios e as respectivas Unidades da Federacdo - 2013. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Pib_Municipios/2010_2013/xls/tab01.xIs>. Acesso em: 31 ago. 2016.

202 pPREFEITURA DO MUNICIPIO DE OSASCO. Secretaria de Habitagdo e Desenvolvimento Urbano.
Dez anos da Politica Habitacional: avangos, potencialidades e continuagdo de uma politica. Nov.
2015. Disponivel em: <http://www4.pucsp.br/cedepe/download/apresentacoes/sandra-simoes.pdf>.
Acesso em: 31 ago. 2016.
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de ocupacdes sobre areas publicas, politicamente favorecida pela disponibilizagédo
de recursos or¢camentarios da Unido. Foram mais de 15 mil moradias trazidas a
condicao de juridicamente regulares.

Na circunscricdo do 1° Oficio de Registro de Imoveis, houve acesso aos
procedimentos de regularizacdo de algumas ocupagbes, das quais se destacam,
neste trabalho, trés: Morro do Sabdo, Vila Vicentina | e Il e Jardim Veloso,
totalizando 4.785 moradias regularizadas.

O fato de haver a opcdo administrativa de maior impacto social, com a
regularizacao das ocupacdes irregulares sobre areas publicas, permitiu verificar de
maneira enfatica o procedimento demarcatério, com a verificagdo documental, as
notificacdes de proprietarios, o prosseguimento pela ndo impugnacao e, em alguns
casos de impugnacao, a audiéncia de conciliacdo e a remessa a apreciacao judicial
estabelecida nas detalhadas normas dos servigos extrajudiciais vigentes no Estado
de Sao Paulo.

Urbanisticamente diversa foi a ocupacédo territorial do Municipio de S&o
Bernardo do Campo, que levou a regularizacdo de ocupacOes irregulares sobre
areas de propriedade particular, com o procedimento da demarcacdo seguido da
expedicdo do termo de legitimacdo de posse para fins da usucapido administrativa.
Verificaram-se anotacdes e copias de documentos relativos aos procedimentos de
regularizacdo das ocupacdes denominadas Vila Alice, com 129 moradias, e Vila
Santa, com 126 moradias, ambas postas no conjunto de um total de mais de 3 mil
regularizacoes. Nesses casos, houve a oportunidade de conhecer o termo de
legitimacdo de posse e seu registro, marco inicial para contagem do quinquénio a
ensejar o reconhecimento extrajudicial da aquisicdo da propriedade.

Tanto no caso de Osasco, com a entrega solene das certiddes do registro dos
titulos de propriedade ja registrados, feita em cerimonias publicas, quanto no caso
de Séo Bernardo do Campo, com a entrega solenes dos termos de legitimacao de
posse devidamente registrados, em cerimdnias realizadas na Escola Municipal de
Educacdo Basica Moysés Cheid e no Centro Educacional Unificado Celso Daniel,
teria sido muito oportuna a anotacdo etnografica dos sentimentos das familias
beneficiadas com a efetivacdo patrimonialista do direito a moradia.

Foi possivel observar, pelos exames documentais e pelas conversas
desenvolvidas, a ocorréncia de proficuo relacionamento entre o 1° oficial de registro

de imoveis e os servidores da Secretaria Municipal de Habitacdo, da Prefeitura do
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Municipio de Osasco, todos tecnicamente qualificados para o desenvolvimento da
regularizacdo fundiaria, bem como o esforco de entrosamento entre os agentes
publicos e a populacdo diretamente envolvida. Notou-se serem frequentes as
reunides, agendadas a cada dificuldade de algum dos protagonistas, em uma visivel
cooperacao na busca e implementacéo de solucdes.

No caso de Osasco, a partir da leitura dos procedimentos demarcatorios e as
providéncias administrativas municipais de implantacdo ou pavimentacdo de vias,
pequenos trechos de canalizacdo de coérregos e outras intervencdes ha
infraestrutura das areas em regularizagéo tiveram significacdo, mas com um impacto
reduzido?®® sobre a qualidade de vida da populacdo beneficiada com a efetivacéo

patrimonialista do direito a moradia.

203 SPINAZZOLA, Patricia Cezério Silva. Impactos da regularizacdo fundiaria no espaco urbano. 162
f. Dissertacdo (Mestrado em Arquitetura e Urbanismo) — Faculdade de Arquitetura e Urbanismo,
Universidade de Sao Paulo (Usp), Sao Paulo, 2008. Disponivel em:
<http://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/16/16137/tde-15012010-
102847/publico/dissertacao_Patricia_Cezario_Silva_Spinazzola.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2016. p.
114.
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9 CONCLUSAO

O direito fundamental social a moradia como apresentado no texto
constitucional, fruto de normas e principios internacionais e de movimentos e
conquistas sociais internas, como detalhados, colocou-se no contexto do amplo
desenvolvimento de novas concepc¢des do Direito Civil como a constitucionalizacao e
desjudicializagcédo, bem como o aprofundamento da fung¢ao social da propriedade.

No curso da historia social no Brasil, a op¢cdo politica de construcdo de
moradia, oriunda das primeiras iniciativas no Império, somou-se a promocao de
financiamentos, retomada na década de 30 do século XX, com vasta difusdo apos
1964. Elas resultaram em grandes conquistas, todavia quantitativamente
insuficientes, principalmente em razdo do crescente interesse das classes menos
favorecidas, inadmitidas em procedimentos financeiros aquisitivos pela capacidade
reduzida de pagamento.

A utilizacdo das diversas espécies da usucapido como forma de efetivacao
individualizada do direito & moradia, a partir das ocupacdes pessoais e familiares
estabelecidas, também néo foi suficiente. Nem mesmo a usucapido especial urbana
individual e a coletiva foram capazes de atender as complexidades econdbmicas e
sociais encontradas nos grandes conglomerados urbanos irregulares. Permaneceu,
pois, a exigéncia de novas solucdes por parte do Poder Publico.

A usucapido administrativa surgiu como novo instrumento legal voltado a
regularizacdo de ocupacfes em grandes conglomerados urbanos irregulares. Ela se
relaciona com a regularizacédo fundiaria e a efetivacdo coletiva do direito a moradia
nela estabelecida. As limitacdes legais as quais a regularizacao fundiaria esta sujeita
restringem sua utilizacdo e ndo a fazem capaz de universalizar a efetivacdo do
direito a moradia. Isso pode ser tomado como critica, mas, na verdade, deve ensejar
0 reconhecimento de relevancia se analisado a luz da finalidade do instituto da
usucapiao.

Assim como o velho Direito europeu se desenvolveu em ambiente
determinado, foi trazido para América Latina pelo colonizador e aqui adquiriu
roupagens proprias, também a nova espécie do instituto da usucapido surgida no
Peru e estabelecida no Brasil deve ser vista como uma adaptacao do velho instituto

para a satisfacdo de graves necessidades proprias. Dessa forma, a usucapido,
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revestida de excepcionalidades, tomou conotagdo massiva, coletiva, com todas as
alteragOes necessarias a garantia desse novo aspecto preponderante.

A importancia do novel instituto transcende a limitacdo contida nas
circunstancias pendentes de atendimento. Seu valor esta na finalidade de regularizar
ocupacOes de area urbana e as moradias irregulares nelas instaladas, como ocorre
na maioria das grandes cidades brasileiras. Nao € instrumento garantidor da
efetivacdo do direito a moradia para todos. Sua relevancia esta na contribuicéo
especificamente para a solucdo do problema da moradia irregular, em grandes areas
e com grande densidade habitacional; ao lado de outros instrumentos politicos e de
diversas iniciativas publicas, contribuira para essa demanda social.

A usucapido administrativa foi criada no ousado contexto da regularizacéo de
assentamentos urbanos informais de interesse social. A ela esta associada a atual
concepc¢ao da propriedade socializada, a questdo da funcédo social da propriedade,
do direito a moradia, da dignidade humana e da igualdade social, da
constitucionalizac&o e desjudicializacao do Direito Civil.

No ambito da seguranca juridica da posse para fins de moradia e do
reconhecimento do direito fundamental social & moradia, a usucapido administrativa
foi manejada na linha das necessidades das classes de menor renda. Seguindo os
termos das previsdes normativas e principioldgicas internacionais e constitucionais,
na esteira de clamores internos e em prosseguimento as conquistas do Estatuto da
Cidade, veio a contribuir no processo do desenvolvimento urbano brasileiro,
historicamente marcado pela desigualdade social, pela indignidade humana e pelo
marcante contraste patrimonialista.

A espécie tem o condao de permitir a efetivacdo do direito & moradia regular a
partir de uma intervencdo minima, porém profunda, do Poder Publico, com respeito a
dignidade, a igualdade e a liberdade das pessoas, sem o0s transtornos e
agravamentos de situacdes sociais decorrentes de grandes remoc¢des. Sem impor
uma transferéncia de fato, se limita a proporcionar uma transicdo da condicdo de
irregularidade juridica das ocupagbfes para uma de regularidade enquanto,
paralelamente, viabiliza a implantacdo de servicos e de equipamentos publicos
essenciais. A rapida transferéncia da moradia para a regularidade fundiaria urbana,
como direito fundamental social préprio, constitui-se, paralelamente, em elemento de

desenvolvimento econdmico.
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Essa relevancia econbmica € descortinada por Ingo Wolfgang Sarlet como
vinculada a dimenséo positiva?®* dos direitos fundamentais sociais, nitida quando da
efetivacdo do direito & moradia, que, ressalte-se, possui contelido patrimonialista. A
relacdo do direito fundamental social com o econbémico reflete a dependéncia
econdmica que eles conservam com os meios de efetivacéo?®, que se impde ao
Estado e se estende a sociedade. S&o meios econdmicos aos quais aderem outros,
como 0s técnicos, os politicos e os juridicos e em cujo conjunto esta localizado o
instituto da usucapido administrativa.

Reconhece-se que é inafastdvel a assertiva de que s6 se conseguira
universalizar a moradia quando os servicos de infraestrutura, especialmente o
saneamento ambiental, forem universalizados.?%

Nesse sentido, a questdo da moradia, entdo tomada como do direito a
moradia, vai além dos instrumentos financistas habitacionais e até mesmo das
formas juridicas efetivadoras. Estas devem se constituir principalmente num grande
projeto, que a tudo isso abarque e também as mais diversas iniciativas politicas.
Assim, os instrumentos para efetivacdo do direito a moradia regular, por mais
numerosos que sejam, nunca serdo suficientes se ndo vierem associados a
iniciativas publicas urbanisticas essenciais, como previstas nessa nova forma
efetivadora do direito & moradia.

O instituto da usucapido administrativa ndo € apenas novo por ser de recente
criacdo. E também inovador sob diversos aspectos, porquanto capaz de ensejar
oportunidade a ativa e direta participacao do Poder Publico na usucapidao, bem como
do proprio cidaddo — diretamente ou via cooperativas e associacbes —, garantir
rapidez de resultados, valer-se de procedimentos desjudicializados e utilizar-se da
concomitancia da contagem do tempo de aquisicdo da posse com a propria
conducao do procedimento.

Em torno dela permanece uma expectativa de contribuicdo para efetivacdo do
direito a moradia, ainda que dependente de algum aspecto discricionario, associado
as politicas publicas de regularizacdo fundiéria, posta ao lado de modalidades do

instituto especificamente pré-moradia que ndo tenham alcancado sucesso. Como
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tudo o que diga respeito as politicas publicas, depende da continuidade ou ndo de
iniciativas interminaveis, multiplicadas, de sucessivos governos.

A usucapido administrativa em seu aspecto inovador é tecnicamente capaz de
atender ao desafio como novo meio de efetivacdo do direito a moradia no contexto
ao qual esté direcionada. A partir da regularizagédo fundiaria urbana, € suficiente para
a retirada da clandestinidade social e juridica de significativa parcela da populacédo
menos favorecida. Nesse sentido, veio complementar as iniciativas legislativas
consagradas no Estatuto da Cidade, que reconheceu a cidade informal, com toda a
gravidade dos aspectos configuradores, estabeleceu diretrizes para sua
regularizacdo, mas néo foi capaz de viabilizar suficientemente a legalizacdo de areas
irregularmente ocupadas e trazer vasta parcela da populacdo para a regularidade.
Apresenta-se, ainda, mais capaz de caminhar no sentido de ampla regularizacéo
juridica de grandes conglomerados urbanos, com o reconhecimento do direito a
moradia sobre as ocupacdes individuais e garantia da inclusdo social e por meio da
igualdade e da dignidade.

Seu alcance se apresenta significativo em razao dos grandes aglomerados
irregulares, estabelecidos em cidades de grande porte, da previsao de iniciativa do
Poder Publico, a partir de menores dispéndios orcamentarios e dos procedimentos
simplificados adotados junto as serventias imobiliarias, na esteira do fenébmeno da
desjudicializacdo do Direito Civil.

Na vasta e complexa concepcéo da efetivacdo do direito fundamental social a
moradia regular e dos inUmeros beneficios que disso podem resultar, a nova espécie
da usucapido administrativa segue bom caminho para conquistas e resultados
positivos previsiveis. A meta da erradicacdo de favelas ndo elimina a frutuosa
possibilidade da regularizacdo juridica e urbanistica, principalmente diante da
insuficiéncia das continuadas tentativas de solugcdo por meio de disponibilizacdes
financeiras e dos grandes danos sociais, quando de sua vinculacdo com construcéo
e grandes deslocamentos populacionais.

Com a regularizacéo fundiaria e seu desfecho na utilizacdo do novo instituto
da usucapido administrativa, fica afastada a manutencado de comunidades de menor
poder aquisitivo em situacdes de moradia discriminatorias e marginalizantes, abolida
a pretensdo de remocgcao de comunidades e assegurada a efetivacdo do direito

fundamental social & moradia juridicamente regular.
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A Lei n® 11.977/2009 foi a mais recente e profunda ofensiva contra a dolorosa
situacao de marginalidade do processo de urbanizagdo da pobreza no Brasil; se ndo
dotada do conddo para a magica das grandes e definitivas solu¢cbes urbanisticas
sobre ocupacfes informais, deu origem a aberturas juridicas suplementares e criou
mecanismos valiosos, claramente efetivadores do direito de moradia juridicamente
regular.

Solucdes patrimonialistas para efetivacdo do direito a moradia, ainda que
financistas ou que por meio da usucapido, inclusive da usucapidao administrativa,
mantém aspectos residuais mercantilistas, patrimonialistas e liberais, tipicos da
sociedade contemporéanea, ainda que sejam questionados e criticados por alguns
estratos sociais. Todavia alcangcam resultados que transcendem a simples efetivacéo
do direito a moradia e contribuem para a dignidade das pessoas beneficiadas, por
meio de maior insercdo social e econbémica em contraposicdo a desumana
marginalizagao.

Héa inegavel relativizacdo do conceito de pessoa, de dignidade e de direito
fundamental social quando a questdo € apresentada diante dos aspectos
patrimonialistas de sua efetivagdo por meio da propriedade, adquirida por meio
financeiro, ou pela usucapido, inclusive a administrativa. Essa relativizagcdo decorre
do envolvimento com aqueles residuos mercantilistas e liberais, como o
individualismo e o patrimonialismo, conceitos antigos ainda arraigados no
ordenamento e que permeiam as solucdes efetivadoras do direito a moradia.

No entanto, sob a 6tica pragmatica, a usucapiao administrativa se apresenta
capaz de contribuir com o desfazimento dos bolsdes urbanos de discriminagéo e
marginalizacdo sociais, integrando-os a cidade de maneira significativamente, mas
nao absolutamente, mais igual e mais digna. Ao lado de outras iniciativas, sinaliza
com menos perplexidades o futuro proximo das megacidades, nas quais moradia e

urbanismo serdo questdes igualmente agigantadas.
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