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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da regularizagdo fundiaria urbana
sustentavel e seus instrumentos. Inicialmente busca-se conceituar o termo
“Sustentavel”, e sua conexdo evidente com o termo “Cidade Saudavel’, analisa-se
sua aplicagéo no Direito Ambiental e sua ligagdo com os elementos que configuram
uma cidade sustentavel, dando, assim, os contornos desse conceito e sua aplicagao
pratica no Direito Urbanistico e, por conseguinte, sendo um elemento definidor na
concretizacdo da regularizagdo fundiaria urbana. Lembrando que o direito as
cidades sustentaveis encontra-se direito assegurado pela Constituicdo Federal, bem
como pela Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, sendo que este encontra-se
umbilicalmente ligado ao direito a moradia, que fundamenta toda acdo de

regularizac¢ao fundiaria.

Sob esse aspecto foram analisados os institutos juridicos que podem e devem ser

utilizados na regularizagao fundiaria urbana sustentavel.

Dentro do referido contexto, efetuou-se, ainda, um estudo sobre a proposta de lei
que se encontra em tramite no Congresso Nacional e que pde outros contornos
juridicos a regularizagdo fundiaria urbana sustentavel, além daqueles ja

estabelecidos em diplomas legais ja vigentes.

Por &bvio, a regularizagdo pretendida ndo pode se prender a instrumentos que
objetivem apenas a seguranga juridica da posse. A sustentabilidade intrinseca a
referida regularizagdo impde a necessidade do uso de outros instrumentos juridicos,
bem como de outras agdes, que tornem efetivamente sustentavel a regularizagao
fundiaria urbana. Nao esquecendo, no entanto, que apenas a aplicagao efetiva de
uma politica urbana inclusiva tornara realmente sustentavel a pretendida

regularizacdo. E essa, a concluséo deste trabalho.



ABSTRACT

The goal of the present study is to analyze the sustainable regularization of the illegal
occupation of the urban land and its instruments. Initially an effort to concept the term
sustainable and its evident connection with the expression “Healthy City” was made,
analyzing its application in Environmental Law and its connection with the elements
which form a sustainable city, giving the contours of this concept and its practical
application in Urban Law and, consequently, being a defining element in the
concretization of the regularization of the illegal occupation of the urban land. Starting
from the idea that the right to sustainable cities is enforced by the Constitution, as
well as by the Law n° 10.257, from July 10", 2001, and that it is profoundly
connected to the right to have a place to live, which fundaments every action of
regularization of the illegal occupation of the land.

Under this aspect we analyzed some juridical institutions that can and should be

used in the sustainable regularization of the illegal occupation of urban land.

In this context, the study still focused another important theme: the law proposal
which is in progress at the Congress and which brings other juridical contours to the
sustainable regularization of the illegal occupation of urban land, besides those laws

contained in bills already established.

Obviously the intended regularization cannot be tied to instruments which target
simply the juridical security of the institute of possession. The sustainability intrinsic
to this regularization imposes the necessity of using the other juridical instruments, as
well as of other actions that can make the regularization of the illegal occupation of
the urban land effectively sustainable. It is necessary to remember, although, that
only the effective application of an inclusive urban policy will make the sustainability

of this intended regularization possible. This is the conclusion of this study.
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INTRODUCAO

O Brasil, em quase toda a sua historia, se caracterizou por ser um pais
eminentemente rural, ndo apenas agricola, mas, principalmente, rural. Em que pese
o fato de sua colonizacéo por Portugal, um pais com baixa densidade populacional,
ter privilegiado a zona costeira, seja pela facilidade de comunicagdo com a
Metrépole, seja para facilitar o contato entre as varias regides da coldnia, fato é que,
mesmo 0s centros urbanos no litoral brasileiro, ndo passavam de entrepostos
comerciais ou de postos de defesa costeiros, cuja populagdo nunca fora maior do

que aquela que vivia na zona rural.

E nunca foi maior por ser toda a atividade econémica no Brasil, no periodo
colonial e no império, de cunho agricola, ou de extracdo mineral ou vegetal, o que

sempre favoreceu que a populacao se localizasse perto das zonas de produgéo.

Ademais, € importante destacar que uma parcela consideravel da populacao
brasileira, no periodo colonial e imperial, era formada por escravos, posto que a
escravidao estava intimamente ligada ao modelo econdmico que vigorou em quase
todo esse periodo. A importancia disso decorre do fato de os escravos habitarem,
necessariamente, proximo ao local onde efetuariam o seu trabalho. Assim, a

populagdo no meio rural era muito superior a populagdo do meio urbano.

Além do que as cidades da América Portuguesa, ao contrario de suas co-
generes da América Espanhola, nunca foram efetivamente planejadas. Surgiam no
mais das vezes em torno de fortificacbes, de entrocamentos de rios e de portos, de

modo que serviam mais como pousada de viajantes e entrepostos comerciais.

Estas caracteristicas especificas da colonizacdo do Brasil implicaram que
efetivamente nunca se adotou uma politica habitacional no pais, posto que nao era
uma preocupacgao relevante, ja que a maioria da populagdo habitava a zona rural e
uma parcela consideravel dessa populacdo era formada por escravos, que

habitavam as senzalas dos grandes latifundios.



Fato € que esse modelo perdurou até meados do século XX, quando,
efetivamente, inicia-se o processo de industrializagdo do pais e, consequentemente,

de uma maior urbanizagao e de um fluxo migratério descontrolado.

Isso implicou um crescimento desordenado de nossas cidades, em especial
da capital da Republica de entédo, o Rio de Janeiro, e da cidade de Sao Paulo, cujo

nascente parque industrial atraia milhares de trabalhadores.
A visualizagdo desse crescimento desordenando fica mais facil quando se
observa o quadro abaixo, em que fica cristalino o aumento totalmente desordenado

da populagao da cidade de Sao Paulo.

Tabela 1. Populagdo da cidade de Sdo Paulo — 1872/1996

Anos Populacéo
1872 31.385
1890 64.934
1900 239.820
1920 579.033
1940 1.326.261
1950 2.198.096
1960 3.666.701
1970 5.924.615
1980 8.493.226
1991 9.646.185
1996 9.839.436

Fonte: IBGE — Censos Demograficos/Sempla/Deinfo

1.1 BREVE DESCRIGAO DA SITUAGAO FUNDIARIA NO MUNICIPIO DE SAO
PAULO.



Em razdo do fato de a cidade de S&o Paulo ser praticamente um paradigma
da situacao caodtica dos centros urbanos do Brasil, posto que concentra em si todos
os elementos das mazelas que caracterizam a condi¢gao de todas as nossas cidades
de grande e médio porte, quais sejam: a expansao desenfreada da mancha urbana,
com a consequente pressdo sobre as areas de mananciais, de florestas, de
encostas, etc; o aumento do numero de sub-habitacbes; a auséncia de meios de
transportes publicos eficazes, dentre outras coisas. Fica claro que se faz necessario

uma descrigdo, mesmo que breve, das condi¢des fundiarias do referido Municipio.

A cidade de Sao Paulo no século XX foi, dentro do contexto mundial, uma das
aglomeragdes que mais sofreu modificagdes, seja em seu limite urbano, seja nas
formas de ocupacao do territério. A dindmica urbana da metropole tem provocado
uma rapida desatualizagao das bases de dados existentes, sejam elas alfanuméricas
ou espaciais. Assim, verifica-se que a cidade entra no segundo milénio com
problemas de magnitude consideraveis, a saber: colapso dos sistemas de infra-
estrutura existentes, insuficiéncia de transporte coletivo urbano, tratamento de
esgoto doméstico, assisténcia a saude, violéncia, poluicdo do ar, agua, solo e

outros.

Logicamente esses problemas refletem-se e também sao reflexos das
precarias condicdes em que se encontram as condi¢gdes fundiarias urbanas do
Municipio em tela. Demonstram-no as tabelas abaixo, que refletem duas condi¢des
anbmalas da situacdo fundiaria, quais sejam: as favelas e os loteamentos

clandestinos / irregulares.

No caso das favelas, a condicdo anémala do ponto de vista fundiario ndo se
encontra efetivamente nas sub-habitagbes, que configuram tal aglomeragéo
populacional, mas sim no fato de que, no mais das vezes, as favelas se localizam
em propriedades particulares invadidas, ou publicas, que se encontravam sem uso

visivel. Inicialmente analisaremos a questao das favelas.

1.1.1 Favelas



Adm. Regional N.° de

favelas
Aricanduva / Formosa |7
Butanta 56
Campo Limpo 449
Capela do Socorro 222
Cidade Ademar 161
Ermelino Matarazzo 26
Freguesia do O 148
Guaianazes 36
Ipiranga 46
Itaim Paulista 14
Itaquera 51
Jabaquara 97
Jacana / Tremembé 60
Lapa 17
IMooca 7
V. Maria / 52
V. Guilherme 53
Sao Miguel Paulista 65
Penha 7
Pinheiros 91
Pirituba / Jaragua 13
Perus 53
Santo Amaro 37
Sao Mateus 15
Santana 8
Sé 17
Vila Mariana 55
Vila Prudente

Fonte: Secretaria de Habitagcdo e Desenvolvimento Urbano (Censo Favelas).

Verifica-se que, na Zona Sul da Capital, concentravam-se mais de 50% das
favelas, sendo que, apenas na antiga Administracdo Regional de Campo Limpo,
situavam-se cerca de 25% das favelas de todo o municipio. Ocupam areas frageis
do ponto de vista geoldgico-geotécnico, predominantemente de relevos de alta
declividade, constituidos predominantemente por ganisses e migmatitos. Verifica-se
nessa regiao, a cada ano, ocorréncias de deslizamentos, resultantes da construgao

€ ocupacao precarias, aliadas a condi¢cdes desfavoraveis do meio fisico.

Os técnicos da Prefeitura Municipal de Sao Paulo mapearam nesta regiao 37

favelas consideradas de risco geoldgico-geotécnico.



Nesse mapeamento, foram incluidas também favelas com risco de enchentes
e solapamentos, por estarem situadas as margens e, por vezes, até dentro de leitos

de corregos.

Na Zona Norte, encontram-se 327 favelas, situadas em maior numero em
terrenos de alta declividade, outrora ocupados por vegetagao tipica da Serra da
Cantareira. Verificam-se também situagdes de risco de enchentes e solapamentos

nesta regido, em favelas localizadas préximas aos corregos.

Face a ocorréncia de rochas granitdides nessa area, estdo mapeadas favelas
com risco de quedal/atingimento de blocos (blocos e matacdes de rocha, com
superficie arredondada e formas sub-arredondadas de tamanhos variados, sendo

comuns didmetros que variam de 1 a 3 m).

Existe, também, uma grande concentragao de favelas, 344 ao todo, na Zona
Leste, muitas das quais localizadas em areas de varzeas, sujeitas a enchentes. O
Jardim Pantanal, area situada na varzea do Rio Tieté, é considerado uma das areas

mais criticas dessa regiao.

Sob a optica da exclusdo social constante no Mapa da exclusao/inclusao
social da cidade de S&o Paulo’, o distrito de Sacoma ¢ classificado como o de maior
concentragdo de moradias precarias (favelas, corticos, moradias improvisadas), com
o total de 9.459. Esse distrito reflete, em verdade, a concentracdo de moradias
referentes principalmente a favela Helidpolis, a maior do Municipio, com cerca de 90

mil habitantes.

Por outro lado, o mesmo Mapa citado?, quando se refere a concentragéo (em
numeros absolutos) de populagdo em habitagédo precaria, aponta o distrito de Jardim
Angela como o mais populoso (38.234). Esse dado estd em concordancia com
aqueles do CENSO de Favelas da SEHAB.

1 .
SPOSATI, A. 1996. Mapa de exclusdo/inclusdo social na cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. Editora PUC Sao
Paulo. P. 126.

2 Ob. cit. p. 126.



1.1.2 Loteamentos clandestinos / irregulares

Referem-se a ocupacgdes cuja caracteristica principal é contrariar normas de

parcelamento e uso do solo, que regem a ocupagao do espago no municipio®.

De 1923 a 1950, o poder publico municipal tratava, caso a caso, a abertura de
novas ruas. A partir de 1950, estabeleceram-se condi¢cdes gerais para regularizagao
de loteamentos. Essas leis mostram que a cidade foi sendo constituida por
loteamentos irregulares. A partir do final da década de 60, enquanto se esgotavam
as terras mais proprias para a ocupacao urbana (bacia sedimentar terciaria), os
arruamentos penetraram areas de solos frageis, de alta declividade e com condi¢des
improprias para urbanizagdo, introduzindo-se assim situagbes catastroficas no

parcelamento irregular.

Segundo dados da Secretaria da Habitagdo®, até 1990, existiam 2500
processos administrativos referentes a loteamentos irregulares em andamento,
sendo 900 na Zona Norte, 900 na Zona Leste e 600 na Zona Sul, onde se verificava

a maior extensao territorial clandestina (9.520.448 m? até 1990).

Deve-se destacar a questao da vegetacao, posto que se verifica® a perda de

vegetacdo significativa, protegida por legislagdo, associada a implantagdo de

3ROLNIK, R; KOWARIK, L. SOMEKH, N. 1991. Sdo Paulo: crise e mudanc¢a. 2 Ed. Sao Paulo. Brasiliense. p.
215.

* ABREU, A A . 1992. “Do patio do Colégio ao Planalto ao Planalto Paulistano : problemas geomorfologicos
emergentes do Municipio de Sao Paulo.” In : Problemas Geologicos e Geotécnicos na Regido Metropolitana de
Sdo Paulo. Sao Paulo, Abas/ABGE/SBG, p.47-54.

4 PELOGGIA, A .1998. O Homem e o Ambiente Geologico — Geologia, sociedade e ocupagdo urbana no
Municipio de Sdo Paulo. Editora Xama, S. Paulo, 270p.

5 BALTRUSIS, N. & PEREIRA, M. A. 1992. O exemplo da Unido dos Movimentos de Moradia de Sao Paulo.
Entrevista com Padre Ticdo. in Direito a Moradia. FASE. UMM/ SP. Edi¢des Paulinas. p. 25-30.

6 TAKIYA, H. 1997. Estudo da sedimenta¢do neogénico-quaterndria no Municipio de Sdo Paulo:
caracteriza¢do dos depositos e suas implicagoes na geologia urbana. Tese de Doutoramento apresentada ao
Instituto de Geociéncias da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 143 p.

8 PREFEITURA DO MUNICIPIO DE SAO PAULO — Secretaria do Verde e Meio Ambiente. 1996. Agenda 21
local, Compromisso do Municipio de Sdo Paulo. PMSP. 165 p.



loteamentos clandestinos na Zona Norte, area também, de expressiva ocupagao por

parcelamento irregular.

Do ponto de vista de sua abrangéncia territorial, em 1981 havia 3.567
loteamentos, ocupando 31.147 hectares, envolvendo 1 milhdo e 200 mil lotes. Em
2000, segundo dados de RESOLO / SEHAB, os loteamentos irregulares ocupam

area de cerca de 339.000.000 m? correspondendo a 22 % da area total do

municipio.
Tabela Relacdo de loteamentos irregulares — S&o Paulo (1972-2000)
Ano Areada| % Quantidade | % Quantidade | %
gleba (m?) de de lotes
loteamentos
1972 | 2.767.173,70 92 4,776
1973 | 1.219.655,91 15 4,778
1988 | 2.564.072,53 70 10.933
6.550.902,14 177 | 21,45 20.487 | 19,49
1989 | 7.134.609,19 102 14.038
1990 | 6.556.764,35 | 12,51 87 9.455
1991 | 10.266.377,3 59 10.356
6
1992 | 2.823.294,15 49 4.073
26.781.045,0 | 51,16 297 | 36,00 37.922 | 36,08
5
1993 | 1.618.889,11 41 3.520
1994 | 3.088.327,47 62 10.439
1995 | 6.144.068,01 81 8.729
1996 | 3.190.253,45 55 17.828
14.041.538,0 | 26,82 239 | 28,97 40.516 | 38,55
4
1997 | 2.541.828,71 65 3.754
1998 753.643,21 23 683
1999 | 1.478.879,30 22 1.537




2000 202.764,54 2 203
4.977.115,76 9,51 112 | 13,58 6.177 5,88
Total | 52.350.600,9 | 100,00 825 | 100,00 105.102 | 700,00
9

Fonte: Resolo/2000




2
REGULARIZAGAO FUNDIARIA URBANA SUSTENTAVEL — FUNDAMENTOS.

Hely Lopes Meirelles® afirma que a regularizagdo fundiaria ndo corresponde
efetivamente a um determinado instrumento urbanistico de atuagdo, mas consta da
utilizagdo de uma gama de iniciativas destinadas a promover a regularizacdo de
areas ocupadas irregularmente, como no caso de loteamentos irregulares ou
clandestinos e nas invasdes de propriedades urbanas particulares e publicas,
objetivando com isso conferir segurancga juridica aos possuidores de boa fé, bem
como a obtencdo de padrdes aceitaveis de urbanizagdo, que garantam o efetivo

direito as cidades sustentaveis.

A regularizacao fundiaria fundamenta-se na Constituicdo Federal, que elenca,
entre os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, enquanto
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana (lll, artigo 1°), o que
leva ao disposto no artigo 6° do texto constitucional, que dispbe que, dentro dos
Direitos Sociais, encontra-se o Direito a Moradia.

Destaque-se que, com o advento da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001,
comumente denominada “Estatuto da Cidade”, a regularizagdo fundiaria urbana se
viu acrescida, pelos motivos que serdo posteriormente expostos, de um outro

elemento essencial para sua concretizagao, qual seja, a sustentabilidade.

De fato, ndo mais se pode falar de regularizagao fundiaria como um conjunto
de medidas, que objetivem a dar seguranga juridica ao possuidor de determinado
terreno urbano, agregada a agdes que propiciem a obtencdo de padrdes aceitaveis
de urbanizagao por parte daqueles que se encontrem em assentamentos irregulares,
sejam eles loteamentos clandestinos / irregulares, ou resultantes de invasdes de
propriedades urbanas publico, ou privadas; € necessario agregar a isso o elemento

essencial da sustentabilidade.



Sustentabilidade essa necessaria para dar concretude ao direito a moradia,
prevista no texto constitucional, e a cidades sustentaveis, que norteia toda a politica
urbana expressa no texto da mencionada Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001, aos

moradores de assentamentos irregulares.

2.1 DIREITO A MORADIA.

O direito a moradia € um dos direitos mais distantes dos cidadaos brasileiros,
sejam eles das grandes, médias ou pequenas cidades, pois uma parcela
consideravel da populacdo encontra-se em sub-habitagdes, sem acesso a quaisquer
outros elementos que compdem o que se pode definir como efetivamente o direito a
uma vida digna, ou simplesmente nao tém qualquer habitagdo. Isso se evidencia de
uma forma incontestavel nas grandes metropoles, pois € nelas que se observa o
maior crescimento de favelas ou dos corticos, fruto da auséncia de uma politica
nacional de moradia, que n&o apenas possibilite que a classe média tenha acesso a
casa propria, mas também que torne acessivel as camadas mais pobres da

populagao o efetivo direito a moradia.

E vital que seja garantido o referido direito, posto que a falta de moradia ou a
possibilidade de obté-la, em condigdes de habitabilidade, fomentam as invasdes de
areas de protegdo ambiental, bem como de encostas e morros, que causam o
assoreamento de rios e corregos e, consequentemente, aumentam os riscos de
enchentes, com prejuizos incalculaveis para a economia e para a populagéo, o que
nao deixa de se caracterizar como uma negativa a um direito constitucionalmente

consagrado.

Deve-se salientar que a diminuigdo da populagéo das regides centrais das
metropoles brasileiras, e sua continua expansdo para areas de floresta, de
manancial ou de potencial agricola, causam nao apenas degradagdo ambiental,

mas, também, a perda de espaco de produgédo de produtos agricolas, decorrente,

S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
10



by

nao s6 da auséncia de uma politica para o acesso a moradia, bem como da

inacessibilidade a terra urbana.

A auséncia de uma politica publica, voltada para a consecugao do direito de
moradia pelo cidad&o, reflete, em grande parte, o fato de que o referido direito so ter
encontrado uma disposicdo constitucional explicita por meio da Emenda

Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000.

Tal é a situacédo, em que pese o fato de que o mencionado Direito a Moradia
ja ter encontrado anteriormente o seu lugar no ordenamento juridico patrio, posto ser
o Brasil signatario de diversos Tratados e Declaragdes, que em alguns casos ja
estavam devidamente referendados, e, portanto, ja eram parte integrante de nosso

ordenamento.

Alids, nesse sentido é importante destacar os apontamentos de Liana Portilho
Mattos’ e Nelson Saule Junior®, sobre as Declaracbes e Tratados de que o Brasil é
signatario e que tratam do Direito em questdo: Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (artigo XXV, item 1), o Pacto Internacional de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais de 1966 (artigo 11), o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966, a Convencéo Internacional sobre a eliminagdo de
todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1979 (artigo 14.2, item 4), a
Convencgéo sobre os Direitos da Crianga de 1989 (artigo 21, item 1), a Declaragdo
sobre Assentamentos Humanos de Vancouver, de 1976 (secéao lll, 8 e Capitulo II,
A.3), a Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992 (Capitulo 7,
item 6) e a Agenda Habitat de 1996. Sendo que o Brasil, por forga dos Decretos n°
592, de 6 de julho de 1992 e 591, da mesma data, ratificou, respectivamente, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos

Econbémicos, Sociais e Culturais.

"MATTOS, Liana Portilho. “Viver, Morar, Transitar: 0 homem e a cidade”. In: O direito d vida digna.
ANTUNES ROCHA, Carmén Licia (coord). Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 299.

SSAULE JR., Nelson “Instrumentos de monitoramenteo do direito humano a moradia adequada”. In: Direito
Urbanistico — estudos brasileiros e internacionais. ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (coord.). Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 217
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A importancia da ratificagcdo do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais encontra-se no fato de que este, em seu artigo 11, contém o
fundamento principal do direito a moradia como um direito humano, e, por
conseguinte, gera aos Estados Signatarios a obrigagdo de promover e proteger o

direito em tela, como se pode verificar na transcrigao do citado dispositivo:

“11. Os Estados partes no presente pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia,
inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradias adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condigées de vida. Os Estados

partes tomardo medidas apropriadas para assequrar a

consecucado desse direito, reconhecendo nesse sentido, a

importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no

livre consentimento”. (grifamos)

Claro esta, portanto, que anteriormente a introducéo no texto constitucional do
Direito a Moradia este ja era um direito ao qual o Estado Brasileiro, seja por forga de
seu proprio fundamento contido no artigo 1° da Constituicdo, seja por forca de
Tratados devidamente ratificado, ja encontrava-se devidamente obrigado a

reconhecer, proteger e promover.

Em que pese o fato do Estado Brasileiro ja reconhecer o direito a moradia, a
verdade é que apenas com a Emenda Constitucional n® 26, este foi expressamente

incluido no rol de direitos constitucionalmente reconhecidos.

De fato, como alerta Sérgio Iglesias Nunes de Souza®, utilizando-se das ligdes
de Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, o impacto juridico dos tratados
internacionais no direito interno, considerando a hierarquia constitucional dos
tratados em questao, podera ser percebido em trés hipoteses diversas para os casos
de conflitos entre as normas dispostas nos tratados e as normas internas. No caso,
os autores citados entendem que o direito internacional expresso nos tratados e

declaragdes que o Brasil seja signatario podera:

12



a) coincidir com o direito assegurado pela Constitui¢ao;
b) integrar, complementar e ampliar o universo de direitos constitucionalmente
previstos;

c) contrariar preceito do Direito interno.

Assim, o preceito estabelecido no citado artigo 11 do Pacto Internacional dos
Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais, caracterizava-se por ter uma natureza
integrativa, complementar e ampliativa do universo de direitos constitucionalmente
previstos, mas com o advento da mencionada Emenda Constitucional n°® 26, isso se
alterou, posto que agora, no que tange ao direito a moradia, o direito expresso nos

tratados coincide com um direito assegurado e reconhecido pelo texto constitucional.

A importancia dessa inclusdo e dessa coincidéncia pode se encontrar na
caracterizagao do referido direito como um direito social, posto que, como bem

conceitua José Afonso da Silva'®:

“Assim, podemos dizer que os “direitos sociais”, como dimensdo dos

direitos fundamentais do homem, sdo prestacoes positivas

proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas

em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicoes

de vida aos mais fracos; direitos que tendem a realizar _a

iqualizacao de situacoes sociais desiquais. S4o, portanto, direitos

que se ligam com o direito de iqualdade.” (grifamos)

Depreende-se, portanto, que o Estado tem o dever de providenciar, direta ou
indiretamente, que todos tenham acesso a uma moradia digna e adequada,
respeitando, como leciona Sérgio Iglesias Nunes de Souza'', os principios
fundamentais da cidadania, da dignidade da pessoa humana e os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa, que se encontram arrolados no texto constitucional.

’ NUNES DE SOUZA, Sérgio Iglesias. Direito a moradia e de habitacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, ps. 129 e 130.
" SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual da Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2005, ps. 183 ¢ 184.
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Em que pese o fato de a norma constitucional ser auto-aplicavel, como bem
leciona Sérgio Iglesias Nunes de Souza'?, a verdade é que o direito & moradia é o

que se pode denominar um conceito indeterminado.

Nesse ponto, como bem leciona Toshio Mukai', a teoria mais aceita na
Teoria Geral do Direito, quanto aos conceitos juridicos indeterminados, ensina-nos
que a realidade nem sempre pode ser retratada ou expressa em palavras, de forma
precisa e absoluta; quando isso ocorre, faz-se necessario adequar a realidade ao

conceito, para se saber se este abarca aquela, ou nao.

Assim, o direito a moradia necessita de uma melhor definicAo de seu
conteudo, daquilo que realmente compde o referido direito, para que esse alcance a

devida concretude no ordenamento.

Ou até para que se efetive a condi¢ao de eficacia da norma constitucional, tal

qual ensina José Afonso da Silva™:

‘A segunda que é a nota principal do direito a moradia consiste no
direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se como um

direito prestacional, porque legitima a pretensdo do seu titular a

realizacdo do direito por via de acdo positiva do Estado. E nessa

acdo positiva que se encontra a condicdo de eficacia do direito a

moradia.” (grifamos)

A auséncia, no texto constitucional de uma definicdo minima de um conteudo
para o direito & moradia, impde, como bem assinala Ingo Wolfgang Sarlet’, a
necessidade de se utilizar das disposi¢des contidas nos diversos tratados e em
outros documentos dos quais o Brasil seja signatario e que ja estejam incorporados

ao nosso ordenamento juridico.

" Ob. cit. p. 119.

2 Ibidem, p. 120.

" MUKAL Toshio. O direito administrativo e o regime juridico das empresas estatais, 2* ed. Belo Horizonte:
Forum, 2004, p. 184.

4 0b. cit. p. 186.

' Revista Trimestral de Direito Publico — 42, p. 64.
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Nesse sentido, ressalte-se o que expde Nelson Saule Junior'®, quanto a

resolucdo da ONU, Comentario Geral n°® 4 do Comité de Direitos Econémicos,

sociais e Culturais das Nagbdes Unidas, que trata dos componentes do Direito a

Moradia:

“Os componentes do direito a moradia sdo os seguintes:

(a) Sequranca juridica da posse

A posse pode se dar de variadas formas, com o aluguel (publico e
privado), a moradia em cooperativa, o arrendamento, a ocupag¢éo pelo
proprio proprietario, a moradia de emergéncia e os assentamentos
informais, incluindo a ocupacdo da terra ou da propriedade. Seja qual
for o tipo de posse, todas as pessoas devem possuir um grau de
seguranga de posse que lhes garanta a protegdo legal contra despejo
forcado, perturbacdo e qualquer tipo de outras ameacas.
Conseqlientemente, os Estados parte devem adotar imediatamente
medidas destinadas a conferir segurancga legal da posse as pessoas e
propriedades que caregcam atualmente de tal prote¢do, em consulta

genuina a pessoas e grupos afetados.

(b) Disponibilidade dos servigcos, materiais, beneficios e infra-estrutura

Uma moradia adequada deve dispor de certos servigos essenciais para
a saude, seguranga, conforto e nutricdo. Todos os beneficiarios do
direito a moradia adequada devem ter o acesso permanente aos
recursos naturais e comuns, a agua potavel, a energia para a cozinha,
servico de aquecimento e iluminagéo, instalagbes sanitarias e de
lavagem, meios de armazenamento do alimento, de eliminagdo de

residuos, de drenagem do local e servigos de emergéncia.

(c) Gastos suportaveis

0b. cit., p. 218.
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Os custos financeiros pessoais ou habitacionais associados com a
moradia devem estar em tal nivel que a realizagdo e a satisfagdo de
outras necessidades basicas ndo sejam ameacadas nem
comprometidas. Os Estados partes deveriam adotar medidas para
garantir que uma porcentagem dos gastos relacionados a moradia seja,
como regra, proporcional ao nivel de renda. Além disto, os Estados
partes deveriam criar subsidios de moradia para os incapazes de obté-
la, assim como formas e niveis diferentes de financiamento que

correspondam adequadamente as necessidades da moradia.

(d) Habitabilidade

A moradia adequada deve ser habitavel, oferecendo aos seus
habitantes o espaco adequado e protegendo-os do frio, da umidade, do
calor, da chuva, do vento ou de outras ameacgas a saude, dos perigos
estruturais e dos vetores de doenga. A seguranca fisica dos ocupantes
deve ser garantida também. O Comité incentiva os Estados partes a
aplicar amplamente os Principios da Higiene da Moradia preparados

pela OMS, que consideram a moradia o fato ambiental que, com mais
freqliéncia, associa-se a condicées favoraveis a transmissao de
doencas em analises epidemiologicas, significando que, as condigbes
inadequadas e deficientes de moradia e de vida sdo associadas,

invariavelmente, as taxas mais elevadas de doengas e mortalidade.

(e) Acessibilidade

A moradia adequada deve ser acessivel aos titulares do direito. Os
grupos em condicées de desvantagem devem ter acesso pleno e
sustentavel aos recursos adequados para conseguir uma moradia.
Devendo ser assegurado certo grau de prioridade aos grupos
desfavorecidos, como as pessoas idosas, as criangas, os deficientes
fisicos, os portadores de doencgas terminais, os HIV-positivo, as
pessoas com problemas médicos persistentes , os doentes mentais, as
vitimas de desastres naturais, 0s grupos que vivem em areas de risco,

entre outros.
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(f) Localizagéo

A moradia adequada deve encontrar-se em um lugar que permita o
acesso as opgbes de emprego, ao transporte, aos servigos de satde,
as escolas, as creches e a outros servigos publicos essenciais. Isto
porque é praticamente certo que, nas cidades grandes e nas areas

rurais.

(9) Adequacéo cultural

A expressdo da identidade e da diversidade cultural da moradia deve
ser apropriadamente assegurada na maneira como S&o construidas as
moradias, nos materiais de construgdo usados e nas politicas em que
se apodiam. As atividades vinculadas ao desenvolvimento ou
modernizagcdo na esfera da moradia devem assegurar que suas
dimensées culturais ndo sejam sacrificadas e que se assegurem aos

servigos tecnoldgicos modernos, entre outros.”

Como bem salienta o ja citado Ingo Wolfgang Sarlet'’:

“Tais diretrizes — importa frisar — revelam de modo emblematico aquilo

que ja havia sido anunciado, no sentido de que um direito a moradia

digna ndo pode ser interpretado como sendo apenas um ‘teto

sobre a cabeca’ ou ‘espaco fisico’ para viver, pressupondo a

observancia de critérios quantitativos minimos.”

Essa observancia de critérios minimos impde aos 6rgaos estatais, em
especial ao Poder Legislativo, mas ndo apenas a ele, o dever de dar contornos mais
nitidos ao direito a moradia, bem como dos meios necessarios para a sua

efetivagdo, respeitando a sua vinculagdo aos tratados internacionais sobre o tema,

7 0b. cit. p.65
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e, principalmente aos demais preceitos de nossa Constituicdo, com zelo especial
para as disposigdes referentes ao direito a uma vida digna.

Nao se pode esquecer também as disposigdes legais existentes no Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.257/01). Especialmente pelo fato de que em razdo das
disposigdes contidas no citado diploma legal, fica claro que o direito a moradia n&o
pode ser efetivado em dissonancia com o direito a cidades sustentaveis estabelecido
na referida Lei, posto que uma moradia digna nao pode estar dissociada da idéia de
gue essa seja sustentavel do ponto de vista ambiental, bem como da consecucgao de
todos os direitos inerentes ao direito a cidades sustentaveis.

Observa-se, portanto, que a regularizagdo fundiaria urbana se fundamenta
principalmente no direito a moradia, pois a atividade de regularizagéo s6 se justifica
pela acdo estatal que objetiva proporcionar uma moradia com dignidade aos
habitantes de assentamentos irregulares de baixa renda. Nao se fala, portanto, de
um suposto direito a regularizagdo, mas sim de uma atividade de regularizagao,
atividade essa que engloba uma série de iniciativas estatais, que objetiva
proporcionar o exercicio do direito a moradia por aqueles que, por uma série de

motivos, ndo o exercitam.

Destacando ainda que, como ja relatado, a regularizagéo fundiaria se dé com
a devida observancia das disposicdes do Estatuto da Cidade, em especial o que
dispbe o inciso XIV do artigo 2° do referido diploma legal, que estabelece:

“ XIV — regularizagcédo fundiaria e urbanizacdo de ares ocupadas por

populagdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas

especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacao,

consideradas a situacdo socioeconémica da populacdo e as

normas ambientais.” (grifamos)

A observancia de normas ambientais e a relacdo direta entre o direito a
moradia e o direito cidades sustentaveis cria a denominada Regularizagao Fundiaria
Urbana Sustentavel, posto que nao se trata apenas do estabelecimento de normas

urbanisticas de uso e ocupacéo do solo e edificagado especiais, mas sim que estas
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sejam de tal monta, que atendam o direito a moradia digna. Dignidade essa que n&o
pode estar dissociada de um meio ambiente saudavel e, como bem estabelece o
texto constitucional em seu artigo 225, cuja preservagéo e defesa se impdéem ao

Poder Publico e a coletividade.

2.2 CONCEITO DO TERMO SUSTENTAVEL

A Regularizagdo Fundiaria Urbana Sustentavel traz um termo em si que a
define e que, portanto, deve ser melhor analisado e, por conseguinte, conceituado.
Esse termo se refere a sustentabilidade da referida regularizagdo. Essa necessidade
de analise e conceituagao decorre do fato de que a regularizagédo fundiaria pura e
simples carrega em si a idéia de mera redefinicdo da propriedade urbana,
concretizando uma titularizagdo da propriedade em favor daqueles que sao

possuidores de areas invadidas ou irregulares.

Ora, néo é esse 0 caso da regularizagdo que se pretende sustentavel, posto
que a mera titularizacdo ndo tem o condao de garantir que esta atenda aos fins a

que se destinam a citada regularizagao sustentavel.

E justamente ai que nasce a necessidade de se analisar e conceituar o termo
“sustentavel”, principalmente quando utilizado em um contexto de normas
urbanisticas, posto que tal conceito, muito empregado em outros ramos do direito,
em especial do Direito Ambiental, tem uma conotacdo um pouco diferente, o que
obriga a um estudo do surgimento do conceito de sustentabilidade no mencionado

Direito Ambiental.

Em relagdo ao Direito Ambiental, € notorio que, nos ultimos anos, desde a
década de 60 do século passado, mais e mais temos nos deparado com diversos
meios de informagdo, referentes a temas como ecologia, preservagdo e meio
ambiente. Tornou-se do conhecimento de grande parte da populagdo a
problematica, que estamos vivendo, de esgotamento dos recursos naturais, do
impacto humano sobre a natureza etc. Isso leva a necessidade de preservagao do
nosso ecossistema, garantindo e preservando a espécie humana. A idéia de que o

Homem faz parte do ambiente e que ambos devem se relacionar com harmonia
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cresce a cada dia. "O conceito de meio ambiente é totalizador. Embora possamos
falar em meio ambiente marinho, terrestre, urbano etc., essas facetas sdo partes de
um todo sistematicamente organizado, em que as partes, reciprocamente,
dependem umas das outras e o todo € sempre comprometido cada vez que uma

parte é agredida”, como bem entende Roberto Aguiar'®.

Segundo o relatério Living Planet 2000, do WWF (Fundo Mundial para a
Natureza)19, a extragdo de recursos naturais por habitante € 30% superior ao que a
Terra pode suportar, sendo que os desmatamentos, as mudancas climaticas e o
declinio da quantidade de animais perfazem os principais resultados dessa

agressao.

Apenas a partir da década de 60, a comunidade internacional comegou a
preocupar-se com os limites do desenvolvimento do planeta, época na qual surgiram
diversas discussbes a respeito do tema, através de movimentos sociais de grande
importancia, culminando com a promogao, pela ONU, da Conferéncia sobre o Meio

Ambiente, em Estocolmo, no ano de 1972.

Na mesma época, diante do cenario da Guerra Fria, formou-se na Italia o
Clube de Roma, que reunia um grupo de especialistas de diferentes paises, para
debates acerca do futuro do planeta. Tais estudos publicados como “Limites do
Crescimento”, concluiam que, se fossem mantidos os mesmos niveis de poluigao,
industrializagao, producao de alimentos e exploragcido de recursos naturais, o planeta
atingiria seu limite em, no maximo, 100 anos, culminando numa diminuicdo da

populagdo mundial e da capacidade industrial.

Criou-se, entao, o termo “eco-desenvolvimento”, que definia um compromisso
conciliando o aumento da produgao, principalmente para o Terceiro Mundo,

respeitando-se os ecossistemas, nossa fonte vital.

8 . ~
Aguiar, Roberto. O problema do meio ambiente in Direito do Meio Ambiente e Participagdo Popular.

Brasilia: IBAMA; 1994,

20



Surge, dessa forma, o conceito de “desenvolvimento sustentavel’ que,
partindo da idéia principal de desenvolvimento aliado a preservacido ambiental,
desenvolveu-se através dos anos, tornando-se um conceito definido por varios
juristas e estudiosos sobre o assunto na atualidade, como Celso Antonio Pacheco
Fiorillo, que entende que o “principio do desenvolvimento sustentavel” permite “o
desenvolvimento, mas de forma sustentavel, planejada para que os recursos hoje
existentes ndo se esgotem ou se tornem inécuos. Todavia, a preservagao ambiental
e o desenvolvimento econdmico devem coexistir, de modo que aquela ndo acarrete
a anulagao deste (....) Busca-se, na verdade, a coexisténcia de ambos, sem que a
ordem econbmica inviabilize um meio ambiente ecologicamente equilibrado e sem

gue este obste o desenvolvimento econémico”.

A defini¢cao oficial mais aceita para o termo, elaborada na década de 80 pelo
Relatério Brundtland, conceitua “desenvolvimento sustentavel” como “aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as

geragoes futuras atenderem a suas préprias necessidades”.

Também segundo o Relatorio Brundtland, uma série de medidas deveriam ser
tomadas pelos Estados nacionais, para que o conceito de desenvolvimento

sustentavel fosse efetivamente internalizado. Sao elas:

a) Limitagao do crescimento populacional,

b) Garantia de alimentag&o a longo prazo;

c) Preservacgao da biodiversidade e dos ecossistemas;

d) Diminuicdo do consumo de energia e desenvolvimento de
tecnologias que admitam o uso de fontes energéticas renovaveis;

e) Aumento da produgao industrial nos paises n&o-industrializados
a base de tecnologias ecologicamente adaptadas;

f) Controle da urbanizagdo selvagem e integracdo entre campo e
cidades menores;

g) Atendimento as necessidades basicas da populagéo.

' AMBIENTE GLOBAL, 2000.
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Em ambito mundial, as metas propostas pelo Relatério sio:

a) As organizagbes do desenvolvimento devem adotar a estratégia de
desenvolvimento sustentavel;

b) A comunidade internacional deve proteger o0s ecossistemas
supranacionais como a Antartica, os oceanos, 0 espaco;

C) Guerras devem ser banidas;

d) A ONU deve implantar um programa de desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, o conceito, que nasceu de uma necessidade mundial, foi aceito

pela comunidade internacional.

No Brasil, mais precisamente no Rio de Janeiro, no ano de 1992, aconteceu a
Conferéncia das Nagdes Unidas Sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
demonstrando um crescimento do interesse mundial pelo futuro do planeta, tendo
sido palco, além de grandes acordos, de diversos desentendimentos entre os

participantes.

O conceito de “desenvolvimento sustentavel” definitivamente se firmou como
paradigma do desenvolvimento humano, com a elaboragdo da Agenda 21, na RIO-
92, importante documento que contém diretrizes de atuagao para os diversos paises

signatarios.

Sendo a sustentabilidade um processo em modificagdo constante e gradativa,
mister se faz a existéncia de critérios de sustentabilidade que reconhegam uma série
de valores, atitudes, institucionalidades, instrumento e agées que as definam como

sustentaveis ou nao.

Nasce, desse modo, através de palavras e conceitos, uma nova forma de
pensar ou formular propostas econémicas, culturais, politicas, sociais e ambientais
que funcionam como um termdémetro de mudangas de cultura, indicando uma maior

aceitacao do conceito de sustentabilidade.
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Assim, a sustentabilidade passa a ser um diferencial nos processos sociais,
tanto na esfera privada quanto na publica, estando em vias de tornar-se um

paradigma mundial.

Tais inovagdes ocorreram ndo s6 em ambito geral, como também na esfera
da sustentabilidade urbana, a qual foi assunto, pela primeira vez, na Rio-92 e na
Conferéncia Habitat Il, onde foram abordados conceitos como o de sustentabilidade

urbana e “cidade sustentavel’.

A constatacao da existéncia de dois fatores politico-sociais que influenciam de
maneira fundamental a questdo urbana nas sociedades modernas, decorrentes em
larga medida das referidas discussbes mundiais, trouxe uma drastica mudanca
sobre o enfoque da referida questdo. Os dois fatores politico-sociais citados foram: o
crescente éxodo rural, causado em parte pela ineficacia das politicas de
assentamentos rurais, e em outras por fatores econdmicos, climaticos e de outra
ordem; bem como, a constatagdo de serem os centros urbanos os pélos de atragao
para a populacdo, posto que asseguram o atendimento a suas necessidades

materiais.

Este novo enfoque dado a problematica urbana, em que se observa a
inobservancia (ou existéncia) de politicas publicas, vislumbramos a importancia da
necessidade de uma maior racionalidade dos processos sociais, possibilitando a

existéncia de cidades saudaveis a medida que evoluem as solug¢des urbanisticas.

Para o aprimoramento desse novo conceito de sustentabilidade, mister se faz
que se observem estratégias e indicadores para sua formulagdo, monitoramento,
implementagdo e avaliacdo dos resultados das politicas urbanas sustentaveis,

embasados nos objetivos do conceito de desenvolvimento sustentavel. Sdo eles:
1. Busca de equilibrio dindmico entre uma determinada populagdo e sua

base ecoldgico-territorial, diminuindo significativamente a pressao sobre os

recursos disponiveis e as desigualdades espaciais;
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2. Ampliacdo da responsabilidade ecoldgica, aumentando a capacidade
dos atores sociais de identificar as relagcdes de interdependéncia entre os
fendmenos e aceitar o principio da co-responsabilidade de paises, grupos e
comunidades na gestdao dos recursos e dos ecossistemas compartilhados,

como o ar, oceanos e bacias hidrograficas;

3. Busca da eficiéncia energética, implicando redugao significativa nos
niveis de consumo atual, sobretudo dos combustiveis fésseis, e de fontes

energéticas renovaveis;

4. Desenvolvimento e utilizagcdo de tecnologias brandas ou eco-
compativeis, alterando progressiva e significativamente os padrdes atuais do

setor produtivo;

5. Alteracdo nos padrbes de consumo e diminuicdo significativa na

producao de residuos e no uso de bens ou materiais ndo-reciclaveis;

6. Recuperagdo de areas degradadas e reposicdo do estoque dos
recursos estratégicos (solo, agua, cobertura vegetal);

7. Manutencao da biodiversidade existente.

Para que seja colocado em pratica o conceito de cidade sustentavel, os
gestores do ambiente urbano e das cidades tém a dificil tarefa de reorganizar o
sistema de gestdo, denominando-se esta nova forma de organizagao de os novos
marcos da gestao urbana, que podem ser elencados como bem entende Maria do

Carmo de Lima Bezerra® os seguintes:

1. Alteracdo da escala: incentivando o surgimento de nucleos

populacionais menores ou de assentamentos menores dentro de grandes

20 . . .
BEZERRA, M; FERNANDES, M (coord.). Cidades sustentaveis: subsidios a elabora¢do da Agenda 21
brasileira. Brasilia: Ministério do Meio Ambiente; Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos

Naturais Renovaveis; Consorcio Parceria 21 IBAM-ISER-REDEH; 2000.
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centros urbanos; objetivando e dando preferéncia aos pequenos projetos, que
tenham menor custo e menor impacto ambiental; focando principalmente na

acao local;

2. Enfatizando a questdo ambiental nas politicas setoriais urbanas: tais
como habitagido, abastecimento, saneamento, ordenagcdo do espago etc. —
pela observancia dos critérios ambientais para preservar recursos naturais
estratégicos (agua, solo, cobertura vegetal), proteger a saude humana e
proporcionar uma digna qualidade de vida aos habitantes dos centros

urbanos;

3. Integrando as ag¢des de gestdo: de modo a proporcionar a criagao de
sinergias, a reducdo de custos e a ampliagdo dos impactos sociais e

ambientais positivos;

4. Necessidade de incrementar o planejamento urbano estratégico:

colocando sérias restrigdes ao crescimento ndo-planejado ou desnecessario;

5. Descentralizando as ag¢des administrativas e dos recursos:
contemplando prioridades locais e combatendo a homogeneizagao dos

padroes de gestao, perniciosa ao atendimento das demandas locais;

6. Incentivar a inovagdo, nao se prender a velhos paradigmas
incompativeis para atender novas demandas, proporcionado, assim, o
surgimento de novas solugdes criativas; abertura a experimentagcéo (novos

materiais, novas tecnologias, novas formas organizacionais);

7. Inclusdo dos custos ambientais e sociais no orcamento e na

contabilidade dos projetos de infra-estrutura e de novos empreendimentos;

8. Inducdo de novos habitos de moradia, transporte e consumo nas

cidades (incentivo ao uso da bicicleta e de transportes nao-poluentes;
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incentivo a hortas comunitarias, jardins e arborizagdo com arvores frutiferas;
edificagdes para uso comercial ou de moradia, que evitem o uso intensivo de
energia, utilizando materiais reciclados), o que implica na efetiva

implementagao da questao ambiental na educagao;

9. Fortalecimento da sociedade civii e dos canais de participacio:

incentivo e suporte a agao comunitaria.

Um dos grandes desafios, encontrados no capitulo Cidades Sustentaveis da

Agenda 21, é inserir estratégias ecoldgicas e sociais no contexto das cidades.

2.2.1 A visao urbanistica do tema.

Na verdade, a visdo de sustentabilidade encontrada no Direito Ambiental, em
que pese sua notdria influéncia nas normas urbanisticas, € um pouco diferenciada

daquela que encontramos em nosso ordenamento juridico.

De fato, a idéia de sustentabilidade no Direito Ambiental esta intimamente
ligada a preservacgao dos recursos naturais para o uso da geragao atual, bem como
das futuras, mas também trata principalmente da preservacdo ou melhoria da

qualidade de vida.
O que, alias, se coaduna com as disposi¢cdes contidas no texto constitucional:
‘Art. 225. Todos tém o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial

a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a

coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracées.” (grifamos)

Ja que € no meio ambiente urbano que se encontra a maioria da espécie
humana e é onde os impactos ambientais da agao transformadora do homem, ou a
da sua simples presenca, se concretizam. Esse, por sinal, € o entendimento de

Celso Antonio Pacheco Fiorillo: “Tendo em vista aludido conteudo, a relevancia do
26



tema é manifesta, ja que a quase totalidade das pessoas vive e desenvolve a

grande maioria de suas atividades no meio ambiente artificial.

Sao justamente os problemas originarios no meio ambiente urbano, que
deram inicio a normas e praticas especificas para dar uma resposta a tais

problemas, como bem afirma Edis Milaré?".

A importancia da questdo ambiental nos espacgos urbanos nao se limita ao
tratamento dado pela Constituigdo Federal ao tema, em seu artigo 225, mas pode-se
observar que o texto constitucional garante a todos o direito a sadia qualidade de
vida, como se observa da transcricdo anterior do caput do referido dispositivo

constitucional.

E importante salientar que a manutengdo e a melhoria da qualidade de vida,
direito garantido a coletividade pela Carta Magna, ndo se limita apenas ao
tratamento de questdes ambientais, como também orienta a politica de

desenvolvimento urbano, prevista no artigo 182 do mesmo diploma:

‘Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executado pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o

bem estar de seus habitantes.” (grifamos)

Observa-se, portanto, que a politica de desenvolvimento urbano tem como
finalidade primaria o bem estar dos habitantes dos centros urbanos, portanto,
pretende garantir a manutengcdo e a melhoria da qualidade de vida dos mesmos.
Isso porque apenas com a melhoria e manutencao da qualidade de vida se obtém o

bem estar da populacgao.

Outro objetivo primordial da politica de desenvolvimento urbano € o pleno de

desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, que, como bem afirma o ja citado

?! MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais; 2000. p. 93.
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Celso Antonio Pacheco Fiorillo, traduz-se em proporcionar a seus habitantes o
direito a vida, a segurancga, a igualdade, a propriedade e a liberdade (artigo 5°,
caput, da Constituigdo Federal), bem como quando garante a todos direitos sociais
como a educagdo, a saude, ao lazer, ao trabalho, a previdéncia social, a
maternidade, a infancia, a assisténcia aos desamparados, e outros elencados no

artigo 6° do mesmo diploma legal.

Esses dois objetivos foram consagrados na Lei n°® 257, de 10 de julho de
2001, que regulamentou o mencionado artigo 182, bem como o artigo 183, da
Constituicdo Federal. Com isso fica evidenciado que, entre os objetivos da referida

Lei, encontra-se o bem estar dos cidadaos, bem como o equilibrio ambiental.

Soma-se a isso a disposi¢ao contida no inciso | do artigo 2°, do citado diploma
legal, que estabelece a garantia do direito a cidades sustentaveis, entendida como o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana,

ao transporte, e ao lazer, para as presentes e futuras geragdes.

Fica claro, portanto, que a sustentabilidade em areas urbanas n&o se limita ao
controle de impactos ambientais de projetos especificos, como bem afirma lvan
Carlos Magliozz, e sim a uma busca, por meio de politicas governamentais, de
formas para viabilizar os direitos acima enumerados, e, com isso, preservar e melhor

a qualidade de vida nos centros urbanos, garantindo, assim, cidades saudaveis.

E importante notar, porém, que processos de regularizacdo fundiaria fazem
parte dessas politicas, que precisam ser viabilizadas ndo apenas em prol, ou para
garantir os direitos anteriormente elencados, para os moradores de areas

irregulares, mas também para a totalidade dos habitantes dos centros urbanos.

Isso decorre do fato de que as areas a serem regularizadas tendem a se
localizar em areas de protecdo de manancial, de preservacdo ambiental, ou em

areas publicas; o que implica dizer que a irregularidade avanga sempre em areas de

2 MAGLIO, Ivan Carlos. Cidades sustentaveis: prevencio, controle e mitigacio de impactos ambientais em
areas urbanas. In: Municipios e meio ambiente — perspectiva para a municipalizagdo da gestdo ambiental no
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menor possibilidade de confronto efetivo, mas cuja ocupacgdo afeta de uma maneira

ou de outra a populagao em geral.

Neste contexto é importante salientar que a sustentabilidade exigida para a
regularizagdo fundiaria impde a observancia de outras questdes, além da mera
titularizagdo daquele que possui um terreno irregular, ou a imposigcdo de medidas
que visem a regularizagdo daqueles que se utilizam de sua propriedade em

desacordo com as normas urbanisticas e ambientais.

De fato, a regularizagéo, que se pretende sustentavel, deve ser realizada em
consonancia com a viabilizagdo dos direitos anteriormente arrolados. Em sendo
assim, deve estar inserida em um contexto de politicas publicas, como anteriormente
exposto, bem como ser combinada com o planejamento urbano, posto que em
alguns casos se impde a necessidade de que o exercicio dos direitos anteriormente
descritos se faca em area distinta daquela ocupada originalmente pelo morador da

area irregular.

Neste sentido ressalte-se o que leciona Edésio Fernandes?® sobre o tema:

“Nesse contexto, a outra grande licdo das experiéncias latino-

americanas € de que nao basta pensar a questdo da

reqularizacdo apenas do ponto de vista dos direitos

individuais dos moradores de assentamentos informais, isto

é, da sequranca individual da posse: é preciso pensar como

esses programas combinando estratégias de planejamento

urbano e processos de gestdo democratica — podem também

garantir inteqracao sécioespacial.” (grifamos)

Brasil. PHILIPPI JR, Arlindo; MAGLIO, Ivan Carlos; COIMBRA, José¢ de Avila Aguiar, FRANCO, Roberto
Messias (ed.). Sao Paulo: ANAMMA, 1999.
» FERNANDES, Edésio. Politicas de regularizagio fundiaria: confrontando o processo de crescimento informal

das cidades latino americanas. Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, Porto Alegre, n° 6, jun/jul.
2006, p. 37. ISSN 1809-0125.
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E por ébvio que uma regularizagdo, que se pretenda sustentavel e que,
portanto, envolva necessariamente a concretizacdo do exercicio dos direitos
enumerados no Estatuto da Cidade pelos moradores de assentamentos irregulares,
seria por demais custosa. Isso decorre da natureza desses assentamentos, posto
que esses, em sua maioria, se localizam em areas distantes dos centros urbanos,
com pouca ou nenhuma infra-estrutura urbana e sem atendimento por redes de

saneamento basico.

O alto custo da regularizagdo implica a necessidade da utilizagdo de outros
instrumentos da Politica Nacional do desenvolvimento urbano, ndo s6 para alcancgar
os objetivos da referida politica, mas também para dar efetividade a esse

instrumento curativo, que é a mencionada regularizagao fundiaria.

Considere-se, ainda, que a sustentabilidade, que se pretende que tenha
determinado procedimento de regularizagao, pode levar a impossibilidade fatica da
concretizacdo do procedimento em questdo, posto ser, no mais das vezes, o
assentamento irregular, que se pretende regularizar, localizado em areas de
protecdo ambiental, de mananciais, ou em areas publica de uso do bem comum do

povo, ou de uso especial.

Nesse ponto surge uma indagagao sobre se os moradores de tais areas

teriam ou ndo um “direito” subjetivo a regularizagao.

Na verdade, o direito ou os direitos em questdo nédo se referem a
regularizagao em si, mas sim a consecugao dos direitos elencados como aqueles

que caracterizam o direito maior as cidades sustentaveis.
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Assim, é claro que a impossibilidade de se efetuar a regularizagdo na area,
em que se localiza o assentamento irregular, ndo significa a manutencao do status
quo, mas a utilizagdo, como anteriormente exposto, de outros instrumento, em

especial da cumulagao da regularizagao com o planejamento urbano.
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3
INSTRUMENTOS DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA

Como ja exposto das licdes de Hely Lopes Meirelles, a regularizagao fundiaria
nao corresponde a um determinado instrumento de atuagédo urbanistica, mas na
verdade compreende a utilizagdo de varios instrumentos juridicos, que objetivam a
promogado da inclusdo de areas ocupadas irregularmente em um determinado
enquadramento juridico, de modo a conferir segurancga juridica aos possuidores de
boa-fé e a obtencdo de padrdes de urbanizagdo, que possam garantir o pleno

exercicio do direito a moradia e a cidades sustentaveis por tais possuidores.

A caracterizagdo da regularizagdo fundiaria, como uma pluralidade de

instrumentos, implica a necessidade de um estudo sobre os mesmos.

Inicialmente, um dos instrumentos juridicos a disposicdo da regularizagao
fundiaria urbana é o da desapropriacdo, em que pese o fato de que tal instrumento
nao se limita a ser uma iniciativa do Estado para promover a regularizagao fundiaria,

fato é que esse também pode ser utilizado para a referida promocéo.
3.1 DESAPROPRIAGAO

Hely Lopes Meirelles®* conceitua a desapropriacdo, ou expropriagao, como a
transferéncia compulséria da propriedade particular (ou publica de uma entidade de
grau inferior para outra de grau superior) para o Poder Publico ou seus entes
delegados, para atender a demandas de utilidade ou necessidade publicas, ou para
satisfazer a questdes de interesse social, por meio de pagamento de justa e prévia
indenizagcdo em dinheiro, exceptuando-se o preceito constitucional (inc. Ill, do art.
182 e art. 184) de pagamento em titulos da divida publica para o caso de

propriedade rural ou urbana que ndo cumpre sua fung¢ao social.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir, 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 178.
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Ressalte-se, ainda, o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello®

sobre o tema:

“Do ponto de vista tedrico, pode-se dizer que desapropriagdo é o
procedimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente
despoja alguem de uma propriedade e a adquire, mediante
indenizacéo, fundado em interesse publico. Trata-se, portanto, de um
sacrificio de direito imposto ao desapropriado”.

A desapropriagdo, como bem aponta o citado Hely Lopes Meirelles®®, é um
instrumento eficaz que o Estado utiliza para remover obstaculos para a
concretizacdo de obras e servigos publicos necessarios ao atendimento da
populagdo, para possibilitar a implantacdo e implementacdo de planos de
urbanizagdo, para a preservagdo do meio ambiente e para a realizagdo da justica
social, condicao imposta pela busca do Estado em propiciar uma vida digna aos
seus cidadaos, fundamento do Estado Democratico de Direito, com a devida

distribuicao de bens inadequadamente utilizados por entes privados.

A desapropriagdo, como bem salienta o ja citado Hely Lopes Meirelles?’, tem
muitas caracteristicas, seja no plano teérico, seja no plano pratico, sendo as mais

relevantes para o Poder Publico e os seus administrados, as seguintes.

Como exposto anteriormente, a desapropriagdo € uma forma originaria de
aquisicao de propriedade, posto que nao é fruto de nenhum titulo anterior, o que
torna o bem expropriado ndo suscetivel de ser reivindicado por terceiros, bem como
o libera de qualquer 6nus anterior, ficando aqueles que tém algum direito sobre o
citado bem, sub-rogados na devida indenizagao.

A desapropriacido € um procedimento administrativo que culmina com uma
declaragéo judicial, posto que se efetiva por uma sucessao ordenadas de atos
intermediarios na esfera administrativa (declaragcéo de utilidade, avaliagdo, depdsito

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 22* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 831.
26 0b. cit. p. 178.
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da indenizagao), mas que so se concretiza efetivamente com a devida homologacéo
judicial, que é onde efetivamente se concretiza a adjudicacdo do bem ao Poder

Publico, ou ao seu agente delegado beneficiario da referida expropriagao.

O citado procedimento, como se observa, se desenvolve em duas fases, em
um primeiro momento, de natureza declaratoria, consubstanciada em decreto, em
que se indica que determinado bem é passivel de desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, ou ainda por interesse social; o segundo tem natureza
executoria, realizado por meio da devida acédo judicial, onde se pretende definir a
justa e a indenizagao e, por fim, a objetivada transferéncia do bem para o patriménio

do ente expropriante.

Logicamente, existe a possibilidade do ente expropriante acordar com o
particular expropriado o valor referente ao bem, o que leva o referido acordo ser
levado a termo, para a devida transferéncia do bem em questéao, se este for imovel,
exige-se a escritura publica para a subsequente transcricdo no competente Cartério
de Registro de Imoveis. Exigéncia essa que ndo tem valor para as desapropriagdes
ocorridas na Regido Nordeste, pois a Lei n° 6.160, de 6 de dezembro de 1974,

transformou a referida transcrigdo para apenas um instrumento particular.

Destaque-se, porém, que o procedimento de desapropriagao contém algumas
caracteristicas diversas quando ele é fruto da denominada “desapropriagdo sang¢ao’,
que é justamente aquela prevista no texto constitucional para ser utilizada em face

do proprietario que nao da a devida fungao social a sua propriedade.

No caso especifico de ndo atendimento por parte do proprietario de imével
urbano da fungao social de sua propriedade, a “desapropriacdo san¢ao”, prevista na
Constituicao Federal (lll, art. 182) e devidamente regulamentada pelo disposto no
art. 8° do Estatuto da Cidade, devera ser aplicavel aqueles imdveis que nao estejam
cumprindo sua fung¢ao social, como descrito anteriormente, que estejam localizados
pelo Plano Diretor em area suscetivel desta modalidade de desapropriagao, cujos

proprietarios, ja notificados, ndo tenham dado a devida utilizacdo aos seus imdveis e

T Ibidem,. p. 179.
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com o transcurso do tempo de cinco anos da aplicagcdo da cobranga do Imposto
Territorial Urbano Progressivo — IPTU Progressivo.

Neste sentido, ressalte-se o que leciona Clovis Beznos?® sobre o assunto:

“Quanto a questao urbana, a atual Constituicdo dedicou o
Capitulo Il de seu Titulo VI, que trata “Da Ordem Econbmica e
Financeira’.

Tal capitulo, denominado “Da Politica Urbana”, veio a oferecer
novo instrumental no sentido de efetivar-se a fungdo social da
propriedade, para o fim de atingir o objetivo da politica de
desenvolvimento urbano, tal como se encontra definida em seu art.
182, no sentido de: “ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Impbéem-se, no § 1° desse artigo, as cidades com mais de vinte
mil habitantes a elaboragcdo de plano diretor, que aprovado pela
Cémara Municipal, ou seja editado por lei, consistira no “instrumento
basico da politica de desenvolvimento e expanséo urbana’.

O § 2° do artigo, por seu turno, fixa que: “A propriedade urbana
cumpre sua fungéo social, quando atende as exigéncias de ordenacdo

J1

da cidade, expressas no plano diretor”.

A “desapropriagdo sangao” € o fim légico de todo um processo levado a cabo
para tentar impor ao proprietario que dé uso a sua propriedade. Como ja descrito, a
“desapropriagao sangao” s6 pode ser efetivada posteriormente ao decurso dos cinco
anos de cobranga do IPTU Progressivo, sem que o citado proprietario do imével
urbano tenha realizado sua obrigagdo de parcelar, edificar ou utilizar sua

propriedade.
ApoOs esse periodo, o Municipio realizara a desapropriacdo do imovel na

forma prevista no dispositivo constitucional, qual seja, por meio do pagamento de

titulos da divida publica. Titulos esses resgataveis no prazo de até 10 (dez) anos,
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em prestagdes anuais, iguais e sucessivas e que nao poderao ser utilizados para a

compensacgao de tributos.

E importante destacar que a indenizac&o no caso de “desapropriacdo sancéo”
correspondera apenas ao valor real do imovel, nido considerando valorizagcbes
decorrentes de obras concretizadas pelo Poder Publico, bem como n&o considerara

qualquer expectativa de ganho, lucros cessantes e juros compensatorios.

Um ponto sobre as indenizagdes merece ser destacado, por ser um
diferencial importante das desapropriacdes referentes aos casos de necessidade ou
utilidade publicas, e de interesse social da “desapropriagcdo sancao”. Tal diferenga
decorre principalmente da disposicdo constitucional que fundamenta as

desapropriagdes comuns (inc. XXIV, art. 5°), que estabelece:

“XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante

justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos

previstos nesta Constituigdo,; “ (grifamos)

A primeira diferenga, como se observa, € que a indenizagao devera ser feita
obrigatoriamente em dinheiro. Outra diferenga € que, como nos dois casos se tratam
de desapropriagdes de bens que cumprem sua fungao social, ao contrario do caso
da “desapropriagcado sancao”, impde-se o dever de indenizar da forma mais completa
possivel, ou seja, por benfeitorias, rendas do bem, danos emergentes e lucros
cessantes, além de juros compensatorios contados da data da ocupagao, juros

moratdrios, despesas judiciais e honorarios.

Os diplomas legais, que regem as desapropriagbes comuns, a saber, o
Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941 (desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica) e a Lei n® 4.132, de 10 de dezembro de 1962 (desapropriagdo por

interesse publico), aplicam-se a propriedades que efetivamente cumprem a sua

2 BEZNOS, Clovis. Aspectos juridicos da indenizagio na desapropria¢do. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2006,
ps. 110e 111.
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funcdo social; dai decorre a necessidade de que a indenizacdo nesses casos

especificos seja a mais completa possivel.

De fato, as desapropriacbes ditas comuns, fundamentam-se, como bem
salienta Kiyoshi Harada®®, na necessidade de condicionar o uso da propriedade ao
bem estar social. Assim, ndo se trata de uma penalidade aplicavel ao uso da
propriedade sem a observancia de sua fungao social, mas sim a tentativa estatal de
alcangcar um uso da propriedade mais condizente com o bem estar de toda a

coletividade.

Em que pese o fato de as desapropriagbes comuns nao objetivarem
necessariamente os mesmos fins da denominada desapropriagdo urbanistica, a
verdade é que com esta guardam fortes lagos, principalmente, no objetivo de
condicionar o uso da propriedade urbana ao bem estar coletivo. Nao esquecendo,
ainda, que a desapropriagdo urbanistica, como se observara, para a sua efetivagéao
utiliza-se dos instrumentos previstos no diploma legal (Decreto Lei n°® 3.365/41) que

regulamenta a desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica.
3.1.2 Desapropriag¢ao urbanistica

A denominada desapropriagédo urbanistica € dada pela doutrina ao instituto da
desapropriagdo, quando empregado como instrumento de execugdo da atividade
urbanistica pelo Poder Publico, como bem salienta José Afonso da Silva®.

José Afonso da Silva aponta ainda que se enganam aqueles que entendem
que a denominacdo acima relatada indica apenas o emprego das desapropriagdes
comuns para o fim especifico da ordenacédo dos espacgos urbanos, posto que foi no
campo da ordenacdo urbanistica que o instituto sofreu alteragdes e modificacoes
profundas, afastando-se cada vez mais do conceito classico das desapropriagdes,
diferenciando-se do que se encontra estabelecido nos textos legais, que regem as

desapropriacdes lato senso.

* HARADA, Kiyoshi. Desapropria¢do, doutrina e pratica, 3* ed. Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 31
37



Ocorre que, apesar de conceitualmente a desapropriagdo urbanistica se
diferenciar cada vez mais das disposi¢cbes legais referentes as desapropriagdes

comuns, fato é que nao existe nem um diploma legal que regule tal desapropriacao.

Em que pese o fato de o artigo 44 da Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979,
ter previsto expressamente a possibilidade dos Municipios, dos Estados e do Distrito
Federal realizarem a expropriagdo de areas urbanas ou de expansao urbana, para a
promoverem a reurbanizagdo necessaria a recuperagao de determinadas areas
urbanas que se encontrem em clara degradagédo, ou que exijam reformulagbes
profundas, para que possam se ajustar a estrutura urbana, como, alias, lecionam

Allaor Caffé Alves, Paulo Lomar e Toshio Mukai®'.

Soma-se a isso o fato de o Estatuto da Cidade ter previsto a desapropriagao
como um dos institutos juridicos da politica urbana, a verdade € que o citado diploma
legal ndo regulamentou a desapropriagdo urbanistica. S6 o fez em relagdo a
“‘desapropriacdo sancao” referente ao nao cumprimento da funcdo social da

propriedade urbana.

O ja varias vezes citado José Afonso da Silva lamenta que o Estatuto da
Cidade nao tenha realizado tal regulamentagao, e, consequentemente, ndo tenha
definido o regime juridico da desapropriagdo urbanistica, de modo a ajusta-la a
realidade urbana brasileira, como um dos instrumentos eficazes para a realizacdo da
ordenacdo dos espacos urbanos, o que possibilitaria a promogao de uma melhor
qualidade de vida para a populagdo. Cumprindo-se assim as disposi¢coes
constitucionais referentes a dignidade humana e a politica de desenvolvimento

urbano.

Aponta o renomado autor que a denominada desapropriacdo urbanistica
exige um regramento que esteja mais de acordo com suas fungdes, 0s seus
objetivos e finalidades, fundamentado no que se entende como utilidade urbanistica,
entendida como forma entre a utilidade e a necessidade publica e o interesse social.

HSILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro, 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 414.
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E importante esclarecer que tanto as fungdes, objetivos e finalidades da
desapropriacdo urbanistica sdo um fruto de um trabalho doutrinario, com grande
fundamento nas disposi¢cdes contidas no Direito Alienigena, posto que esse tem o
referido instituto bem estruturado em seu ordenamento, tendo inclusive um regime

juridico proprio diferente daquele que traduz a desapropriagdo comum.

A desapropriagao urbanistica, tal qual entendida pela doutrina, caracteriza-se
por ser um instrumento de realizacdo da politica urbana em razdo da execugao do

devido planejamento urbanistico.

Nao se deve esquecer que o planejamento urbanistico € o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e expansao urbana, tal como define o § 1° do artigo
182 do texto constitucional, e dessa forma dando os contornos da fungao social da
propriedade urbana, atendendo as disposi¢des constitucionais referentes a Politica

Urbana.

Nota-se, portanto, que a desapropriacdo urbanistica ndo se limita a ser um
instrumento de transmissao de propriedade de um ente privado a outro, seja ele
publico, ou, posteriormente, privado, mas sim um meio de se obter que a

propriedade urbana atenda os ditames do citado planejamento urbanistico.

Apesar da garantia constitucional do direito de propriedade e da
impossibilidade de se impor determinado uso da propriedade que nao seja aquela
escolhida pelo proprietario, bem como impor-lhe o desenvolvimento de uma
atividade que seja oposta aquela de sua escolha, fato € que a desapropriagdo para
atendimento dos ditames do planejamento urbanistico se faz necessaria justamente
para solucionar o conflito existente entre o direito individual de propriedade e a
necessidade de se atender as disposi¢des referentes ao planejamento urbanistico, o

que garantira, em tese, uma melhor qualidade de vida para toda a coletividade.

31 ALVES, Alaor Caffé; LOMAR, Paulo; MUKALI, Toshio. Loteamentos e desmembramentos urbanos,
comentarios a lei de parcelamento do solo urbano, lei n°6.766, de 19/12/79, 2* ed. Sdo Paulo: Sugestdes
literarias, 1980, 9.247.
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Note-se que apesar de desapropriagdo comum ser entendida como casuistica
e individualizada, posto ser realizada sobre um imével determinado e se concretize
caso a caso, nao se pode negar que essa, em varios graus, atende as demandas da
sociedade no tocante a uma vida digna, etc, quando se efetiva para solucionar
questdes afetas as normas urbanisticas e aos ditames constitucionais referentes ao
direito a moradia e ao principio da dignidade humana, que informa o nosso texto

constitucional.

A doutrina e a experiéncia normativa estrangeira informam que a
desapropriacdo urbanistica, diferentemente da desapropriagio comum, é
compreensiva e generalizavel, posto que atinge areas e setores completos dos
centros urbanos, retirando os imoéveis dessas regides do dominio privado em favor
do publico, para que esse realize a devida adequacido de tais propriedades as
configuragbes dadas pelo planejamento urbanistico e pelo uso e ocupagao do solo
dado pelo Poder Publico.

A desapropriagdo urbanistica fundamenta-se no requisito da utilidade ou
necessidade publicas e ndo do interesse social, pois, como bem aponta José Afonso
da Silva®, essa ndo objetiva a solugéo das desigualdades sociais, mas sim a melhor
ordenacgao dos espagos urbanos, com a consequente regulagdo do uso e ocupagao
do solo, bem como com edificagdes que sejam de interesse coletivo, seguindo

sempre as determinag¢des do planejamento urbanistico.

Nao esquecendo, porém, que, apesar de nao ter como objetivo a solugao de
desigualdades sociais, ao ter como meta uma melhor ordenacao dos espagos
habitaveis, ja se pode vincular tal ordenagdo com a observancia do direito a moradia
e com o principio da dignidade, pois uma melhor adequag¢ao do uso e ocupagéo dos
espacos urbanos nao pode se efetivar sem garantir aos moradores de tais espagos

moradias dignas.

Ressalta José Afonso da Silva que se entender a atividade urbanistica como

uma funcdo da Administragao Publica, compreende-se, de forma mais facil, que a

32 0b. cit. p. 417.
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desapropriacédo urbanistica cumpre efetivamente uma acao de utilidade publica. Por
isso, entende o citado autor que atuou bem o legislador brasileiro quando incluiu no
conceito de “utilidade ou necessidade publicas” os casos de desapropriagdo para

fins urbanisticos.

Obvio, portanto, que o diploma legal que regula as desapropriagbes
urbanisticas, na auséncia de um especifico para essa modalidade de
desapropriacéo, € o Decreto Lei n°® 3.365/41, que regulamenta a desapropriagao por

utilidade ou necessidade publica, como anteriormente exposto.

Sem esquecer, no entanto, que a desapropriagao urbanistica sé se concretiza
efetivamente quando se encontra em consonancia com o estabelecido no devido
planejamento urbanistico. Em que pese o fato de ser justamente o planejamento
citado o responsavel pelos contornos da denominada funcéo social da propriedade
urbana (Constituicdo Federal, § 2°, art. 182), deve-se considerar que, ao contrario
das desapropriagdes ditas comuns, que prescindem de uma vinculagao intrinseca
com o planejamento urbanistico expresso no Plano Diretor, a desapropriagéo
urbanistica s6 encontra fundamentagcdo quando atende aos ditames do referido

planejamento.

Como anteriormente exposto, a desapropriagdo para fins urbanisticos
fundamenta-se, no mais das vezes, no critério de utilidade ou necessidade publicas,

e, portanto, regulamentado pelas disposigdes contidas no Decreto Lei n° 3.365/41.

O mencionado diploma legal dispde,como casos de desapropriagdes, que se
relacionam de algum modo com a regularizagdo fundiaria, especificamente o
disposto no art. 5°, alineas “e” e “i”, como se verifica: “a criagcdo ou melhoramento de
centro de populagdo” (alinea “e”); “a execugdo de planos de urbanizagdo, o
loteamento de terrenos, edificados ou ndo, para sua melhor utilizagdo econdmica,
higiénica ou estética; a construgdo ou ampliacdo de distritos industriais” (alinea “”,
que teve redacgao alterada pela Lei n® 6.602, de 07 de dezembro de 1978, que institui

a parte referente aos distritos industriais).
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Depreende-se que a desapropriagao € um dos instrumentos relevantes para a
consecucdo da regularizagdo fundiaria, posto que possibilita a transferéncia do
dominio e, por conseguinte, a intervencao direta do Poder Publico em determinada
propriedade de modo a adequa-la a um uso que atenda mais a necessidade de toda

uma coletividade.

Logicamente, que a desapropriacédo € género, do qual uma espécie é a
desapropriacdo para fins urbanisticos, e que essa compreende dentro de si néo

apenas a desapropriacao urbanistica, mas também a desapropriagado sancao.

De qualquer modo, para a regularizagcdo fundiaria urbana o importante é a
instrumentalizagcdo para os seus fins da desapropriacdo. A utilizagdo de tal
instrumento juridico, como exposto, relaciona-se intimamente com a necessidade de

se atender ao critério da utilidade ou necessidade publicas.

3.2 AUSUCAPIAO

A usucapido, como leciona José Carlos de Moraes Salles?, era entendida por
Clovis Bevilaqua, quando esse estudou as disposigdes contidas no artigo 550 do

Caddigo Civil de 1916, como sendo a aquisicao de dominio pela posse prolongada.

Este ensinamento, no entanto, agregava-se ao fato de que o dispositivo legal

em analise versava especificamente sobre a usucapiao de bens iméveis.

Porém, como entende o citado José Carlos de Moraes Salles, € certo que a
usucapiao pode estender-se a aquisicao de outros direitos reais, exemplificadas pelo
autor em comento como: as serviddes, o dominio util na enfiteuse, o usufruto, o uso

e a habitacio.

33 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens imoveis e moveis, 6* ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2006, p. 48.
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Dessa constatacdo nasce a definicdo de Caio Mario da Silva Pereira®, que
entende a usucapido como “a aquisi¢cao da propriedade ou outro direito real pelo
decurso do tempo estabelecido e com a observancia dos requisitos instituidos em

i

lei”.

Depreende-se, portanto, que para a efetivacdo da usucapido existem dois
requisitos basicos, quais sejam: a posse e o0 decurso de tempo. Esses requisitos sao
essenciais, porém, ndo sdo os unicos, posto que se exige ainda a vontade de se

obter o dominio e o objeto habil.

Partindo do exposto, 0 mencionado José Carlos de Moraes Salles conceitua a
usucapiao como “a aquisicdo do domino ou de um direito real sobre coisa alheia,

mediante posse mansa e pacifica, durante o tempo estabelecido em lei”.

O fundamento juridico, para que a posse mansa e pacifica por determinado
periodo de tempo leve a aquisicdo de dominio sobre coisa alheia, encontra-se no
fato da Constituicdo Federal estabelecer a garantia ao direito de propriedade (inciso
XXII, do artigo 5°), dispés que a citada propriedade deveria cumprir sua fungao

social.

Ora, uma propriedade cujo titular ndo lhe da qualquer uso, ndo gera a partir
dela qualquer utilidade, e ainda a deixa sob a posse de outrem, sem impor qualquer
resisténcia, sendo que este outro Ihe da efetivo uso, garantindo para si e para os
seus a utiidade do bem em questido; efetivamente ndo pode defender a sua
propriedade apenas e tdo somente fundamentado em um titulo, posto que é claro
que a propriedade garantida no texto constitucional € aquela que efetivamente

cumpre sua funcao social.

34 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direitos reais, 4* ed. S.1 e s.n, p. 118.
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A usucapido € uma forma originaria de aquisi¢ao da propriedade, assim como
a desapropria¢ao, posto que, como naquele caso, a aquisicdo em questao faz-se de
forma direta, ou seja, o adquirente assume o bem apropriado sem que o antigo titular

tem efetivamente realizado a transmissio do bem.

No caso, o mero preenchimento dos requisitos exigidos pela usucapidao (a
posse mansa e pacifica, bem como o decurso de tempo exigido em lei) leva o
possuidor a adquirir a propriedade na forma prescrita na legislagao aplicavel, sem
que ocorra, portanto, qualquer transmissdo pelo antigo proprietario, que
efetivamente perde essa condigdo. A auséncia de transmissao significa, em outras
palavras, que a antiga propriedade faleceu, e em seu lugar nasceu uma nova, o que

caracteriza de forma inequivoca um modo originario de aquisi¢ao da propriedade.

3.2.1 A usucapiao especial de imével urbano

A Constituicdo Federal, em seu artigo 183, previu a figura juridica da
usucapido especial de imovel urbano, desde que atendidas as seguintes condigdes:
a) ser a pessoa possuidora de uma area urbana de até 250 (duzentos e cinquenta)
metros quadrados, durante o periodo de 5 (cinco) anos ininterruptos, sem que tenha
ocorrido oposi¢ao; b) devera utilizar a referida propriedade para sua moradia ou de

sua familia; nao devendo ser proprietario de imoével, urbano ou rural.

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 10°, estabelece uma outra figura de
usucapiao especial, que é a usucapiao coletiva. Essa modalidade de usucapiao
especial devera ser efetuada em areas urbanas com mais de 250 (duzentos e
cinquenta) metros quadrados, ocupada por populagdo de baixa renda para sua
moradia, atendendo as condicbes previstas no caso de usucapidao especial
individual, para os casos em que nao for possivel identificar os terrenos ocupados
por cada um dos referidos possuidores. Em suma, a usucapiao coletiva ocorre onde
os possuidores de uma determinada area, n&o inferior a 250 (duzentos e cinquenta)
metros quadrados, pelo periodo de 5 (cinco) anos, ininterruptos e sem oposigao,
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desde que n&o sejam possuidores de outro imovel urbano ou rural, e, também, pela

impossibilidade de se identificar os terrenos ocupados por cada possuidor.

Ressalte-se o entendimento de Diégenes Gasparini35 sobre o fundamento da
usucapiao especial; o mencionado autor entende que na verdade sao trés os

fundamentos do instituto em questdo: o principiolégico, o constitucional e o legal.

O principioldgico estaria intimamente ligado com o entendimento esposado
por Maria Helena Diniz, como cita Didogenes Gasparini, que leciona que o

fundamento do instituto em comento:

“é garantir a estabilidade e segurangca da propriedade, fixando
um prazo, além do qual ndo se podem mais levantar duvidas ou
contestagdes a respeito e sanar a auséncia de titulo do possuidor, bem
como 0s vicios intrinsecos do titulo que esse mesmo possuidor,

porventura tiver’.

O fundamento principioldgico encontra suas bases na fungdo social da
propriedade. E justamente a necessidade da propriedade atender a sua fungdo
social, como estabelece o texto constitucional, que permeia o disposto no citado
artigo 183 da Constituicao Federal, que seria 0 chamado fundamento constitucional

da usucapiao especial de imoével urbano.

Do mesmo modo, a necessidade de se atender a fungédo social € o que
permite a estruturagdo das disposigdes contidas no ja mencionado Estatuto da
Cidade, referentes a usucapido especial de imével urbano, seja na sua figura
individual, seja na coletiva. Esse, no caso, seria o fundamento legal da usucapido

especial do imével urbano.

33 GASPARINI, Diogenes. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: NDJ, 2002, p. 75.
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Ronnie Herbert Barros Soares® encontra, ainda, uma outra justificativa, que é
extremamente relevante para a questdo da regularizag&o fundiaria urbana, qual seja:

a de garantir a urbanizagao das cidades.

Entende também o autor em referéncia®’ que a usucapido é dos instrumentos
existentes para atender a necessidade da sociedade e do Estado de garantir a todos
uma vida digna, principio norteador do Estado Democratico de Direito, estabelecido

em nossa Constituicio Federal.

Aponta o citado autor*® que é justamente o principio da dignidade humana,
esculpido no texto constitucional, e ao qual encontram-se ligados o interesse
urbanistico e a necessidade de a propriedade urbana atender a sua fungao social, o
que determina a raz&o primeira e a principal justificativa para a existéncia do instituto

da usucapiao especial, em suas duas formas.

Nota-se, portanto, a importancia do instrumento em comento para as
iniciativas de regularizagdo de assentamentos, que ndo se encontram de acordo
com as normas urbanisticas, bem como ndo ha a devida seguranca juridica da

posse pelo assentado.

3.3 A CONCESSAO DE DIREITO REAL DE USO.

Como bem explica Hely Lopes Meirelles*®, o instituto da concess&o de direito
real de uso foi introduzido com o intuito de substituir a pratica de doacao de terrenos
publicos para pessoas carentes. A outorga, como bem leciona o citado autor, era
bem simples, ndo sendo necessario que fosse lavrada uma escritura publica; o

concessionario utilizava-se do bem imoével, como se dono fosse, e tinha-se a

3 SOARES, Ronnie Herbert Barros. Usucapido especial urbana individual. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004,
p- 73.

T Ibidem,. p. 74.

¥ Ibidem,. p. 75.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir, 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 163.
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intencdo de que esse pudesse usar do titulo de concessdo como garantia para o
financiamento de qualquer edificagcdo no terreno. Infelizmente, porém, na forma
como prevista no Decreto Lei n® 271, de 28 de fevereiro de 1967, as pretensdes da

Administracdo nao se concretizaram.

Objetivando a dar novo animo ao instituto em tela, o legislador, quando trouxe
ao mundo juridico o denominado Estatuto da Cidade, dispds no sentido de que, nos
casos de programas e projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos por
orgaos ou entidades do Poder Publico,, que atuam especificamente nessa area, os
contratos de concessao de direito real de uso terdo carater de escritura publica e
constituirdo titulo de aceitagédo obrigatdria em garantia de contratos de financiamento
habitacionais, como se observa das disposi¢coes contidas no artigo 48 do ja citado
Estatuto da Cidade.

“Art. 48. Nos casos de programas e projetos habitacionais de
interesse social, desenvolvidos por O6rgdos ou entidades da
Administragdo Publica com atuagdo especifica nessa area, 0s

contratos de concesséo de direito real de uso de imoveis publicos:

| — terdo, para todos os fins de direito, carater de escritura
publica, ndo se aplicando o disposto no inciso Il do art. 134 do Cdodigo
Civil;

Il — constituirdo titulo de aceitagdo obrigatoria em garantia de

contratos de financiamento ambientais”.

Como ja exposto, a concessao de direito real de uso é um instituto previsto no
ordenamento patrio no disposto no artigo 7° do Decreto Lei 271, de 28 de fevereiro
de 1967, que teve a redacgao alterada pela medida Provisoria n° 335, de 23 de
dezembro de 2006, justamente para aproximar o referido instituto das disposi¢des
contidas no Estatuto da Cidade e torna-lo mais efetivo, tal como desejava o

legislador do diploma legal citado.
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O referido instituto, como bem leciona Celso Antdénio Bandeira de Mello*,
constitui-se entdo em um contrato pelo qual a Administracdo Publica transfere, por
tempo determinado ou n&o, como direito real resoluvel, o uso gratuito ou
devidamente remunerado de terreno publico, ou seja, ndo se transfere o uso de
edificagdes publicas, mas apenas de areas sem qualquer edificagao feita pelo Poder
Publico, para que esse seja usado com o proposito de realizar a regularizagao
fundiaria de interesse social, urbanizacdo, industrializagao, edificagao, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades

tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social.

A concessao de uso, enquanto direito real, pode ser transferida por ato inter
Vvivos ou por sucessao legitima ou testamentaria, a titulo gratuito ou remunerado, tal
qual os outros direitos reais sobre coisas alheias, tendo apenas uma diferenca
significativa que é a reversdo do terreno a Administragéo, que efetuou a concesséo,
caso 0 concessionario ou aqueles que o sucederem nao derem o uso estabelecido

ou efetuarem o desvio de sua finalidade disposta em instrumento contratual.
Destaque-se que o citado artigo 7° do Decreto Lei n° 271, de 28 de fevereiro
de 1967, deixa claro que a concessao de uso se aplica, também, as propriedades

privadas, como se observa:

“Art. 7° E instituida a concessdo de uso, de terrenos publicos

ou_particulares, remunerada ou gratuita, por tempo certo ou

indeterminado, como direito real resoltivel, para fins especificos de

reqularizacao _ fundiaria __de _interesse _social, urbanizacéo,

industrializacdo, edificagdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e
seus meios de subsisténcia, ou outras modalidades de interesse

social.” (grifamos)

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 22* ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 894.

48



No caso especifico da Administracdo Publica, sua utilidade € bem apontada
por Liana Portilho Mattos*', pois o instituto se traduzia em uma solucéo intermediaria
para duas questdes que afligiam, e afligem, o Poder Publico: a necessidade de
reqularizacao de assentamentos irregulares de populagdo de baixa renda e a
inalienabilidade que recai sobre alguns bens publicos (bens de uso comum e bens
de uso especial), ja que a sua natureza contratual deixa claro que o domino do bem
fica sobre a tutela do Poder Publico e, da mesma forma, permite-se que o possuidor

do bem tenha uma determinada seguranga juridica quanto a posse.

Existem, no entanto, algumas questdes relevantes sobre o uso do instituto em
questdo. Uma das mais relevantes encontra-se na necessidade da desafetagcdo ou
nao da area publica a ser concedida, de modo que a citada area deixe de ser de uso
comum do povo para tornar-se dominial ou dominical. Entendem alguns que a
desafetacéo seria desnecessaria, posto que a mera ocupacéo ja a teria realizado de

maneira tacita.

Isso decorreria em razdo do fato de os bens dominicais ndo serem afetados
por um destino comum ou especial. Configurando objeto de um direito real de
propriedade, tal qual os bens de propriedade dos entes privados, como bem leciona

Silvio Luis Ferreira da Rocha*?.

Esse € um ponto realmente a ser bem debatido, posto que bens de uso
comum do povo ndo implicam apenas possiveis instalacbes de pracas, ruas, etc,
mas, também, areas de protecdo permanente, de mananciais, dentre outras.
Implicando que, em alguns casos, a solugao tacita ndo € a melhor, nem a mais
recomendavel, posto necessitar de um estudo profundo do Poder Publico e da
devida participacdo dos poderes constituidos ou, mais precisamente, do Poder

Legislativo.

* MATTOS, Liana Portilho. Nova ordem juridico-urbanistica — fun¢do social da propriedade na prdtica dos
tribunais. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 88.
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Outra questéo relevante encontrar-se-ia na cobranga ou nao de algum valor
para a efetivacdo da concessdo em tela para pessoas de baixa renda. De certa
forma, essa discusséao foi superada pela alteragao realizada pela Medida Proviséria
n°® 335, de 23 de dezembro de 2006, no artigo 1° do Decreto-Lei n°® 1.876, de 15 de

julho de 1981, que passou a ter a seguinte redagao:

“Art. 1°. Ficam isentos do pagamento de foros, taxas de
ocupacéo e laudémios, referentes a imoveis de propriedade da Uniéo,
as pessoas consideradas carentes ou de baixa renda, cuja situagéo
econbmica néo lhes permita pagar esses encargos sem prejuizo do

sustento proprio ou de sua familia”.

O fato de o referido dispositivo legal n&do tratar de bens publicos de outros
entes da Federacdo ndo l|he retira o carater indicativo, de como deve ser
considerada a concesséao de direito real de uso, no tocante a questao da gratuidade
ou ndao em processo de regularizagdo fundiaria de ocupacgdes realizadas por

pessoas carentes ou de baixa renda.

A concesséo de direito real de uso mostra-se assim um valioso instrumento
para a regularizagao fundiaria de areas publicas ocupadas por pessoas de baixa

renda.

Ocorre que a natureza contratual desse instituto implica certa
discricionariedade da Administragdo Publica para sua concretizagdo, o que, em
certos aspectos, ndo atende a necessidade maior de efetivagdo do direito a moradia
dos ocupantes de baixa renda de terrenos publicos. Dai nasceu a exigéncia de que
o legislador instituisse outro instrumento para a devida efetivagcdo do direito em

questao, pelo menos na questao da seguranga da posse.

“2 FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Fun¢do social da propriedade piiblica. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.

152.
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3.4 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA.

Esse instituto, tal como previsto no Estatuto da Cidade, foi completamente
vetado pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica. Existe um
questionamento sobre a constitucionalidade do citado instituto, pois de certa maneira
tratar-se-ia de criar a possibilidade de um énus real sobre um bem publico, no caso

um imoével.

Como estabelecido no Estatuto da Cidade, o instituto dava aquele que
possuisse como sua area ou edificagdo urbana de até 250 (duzentos e cinquenta)
metros quadrados localizados em imdvel publico, pelo periodo de 5 (cinco) anos,
ininterruptos e sem que tivesse ocorrido oposicdo por parte do Poder Publico, o
direito de requerer dele a concessdo de uso especial para fins de moradia em
relacéo a referida area ou edificagao.

Alguns autores, entendendo ser o referido instituto mera maquiagem da
usucapido especial urbano, uma vez que suas similaridades s&o flagrantes, o
colocam sobre o0 manto da inconstitucionalidade, mesmo no caso da re-introdugao
do citado instrumento no mundo juridico pela via transversa da Medida Provisoria n°
2.220, de 4 de setembro de 2001.

Destaque-se ainda o posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello®,
que entende que era incabivel a utilizagcdo do instrumento da Medida Provisoria para
a realizacado de tal re-introducdo, posto que ausentes os requisitos constitucionais

para a edigao de tal diploma juridico, quais sejam: a relevancia e a urgéncia.

Realmente, ndo se pode dizer que um instrumento juridico, introduzido por
meio de um diploma legal que demorou praticamente 12 (doze) anos para ser

devidamente editado, possa ser enquadrado como algo urgente. Em outras

B 0b. cit. p. 895.
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palavras, que urgéncia existe na introducdo de um instrumento que demorou 12

anos para ser editado e ainda assim foi vetado pelo Presidente da Republica?

A conclusdo légica é que nenhuma. Ocorre que nao se pode negar em
nenhum momento a relevancia do tema. Afinal, & fato que um numero muito grande

de assentamentos irregulares localiza-se em areas publicas.

Assim, ndo se pode dizer que ¢ irrelevante a existéncia de um instrumento
juridico capaz de dar determinada seguranga juridica aos possuidores de imoveis

em tais areas.

De fato, a urgéncia para introduzir tal instrumento (em que pese a existéncia
da concessao de direito real de uso, que pode ser utilizada com intuito semelhante)
sO existiria, naquele momento da edicdo da Medida Proviséria 2.220, de 4 de
novembro de 2001, se o governo federal estivesse pretendendo criar uma ampla
politica de regularizagao fundiaria em areas publicas que estivessem sob o dominio

da Uniao.

De qualquer forma, a Medida Provisoria referida ndo teve contestada sua
constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal pela auséncia dos citados
requisitos constitucionais para sua edi¢cao. Considere-se, ainda, que apos a edigao
da Emenda Constitucional n°® 32, o diploma em tela foi devidamente consolidado em
nosso ordenamento, como se pode depreender do disposto no artigo 2° da citada

disposicao constitucional:

“Art. 2°. As medidas provisérias editadas em data anterior a da
publicagdo desta emenda continuam em vigor até que medida
provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até definitiva do

Congresso Nacional”.,
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A n&o consideragéo de eventual inconstitucionalidade do instituto em tela, por
auséncia dos requisitos constitucionais para edicdo da Medida Proviséria que o
criou, ndo significa que este ndo tenha sua constitucionalidade questionada por

outras questoes.

Uma das questdes levantadas por grandes doutrinadores sobre a
constitucionalidade do instituto da concessédo especial para fins de moradia
encontra-se, justamente, na auséncia de previsdo constitucional do mencionado

instituto.

A Medida Proviséria n® 2.220/01, que, como ja exposto, trata da concessao
especial para fins de moradia, encontra seu fundamento constitucional no que foi

estabelecido pelo § 1°, do artigo 183 da Constituicdo Federal, que dispde:

“Art. 183. ...

§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso sergo conferidos

ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado

civil’. (grifamos)

Os doutrinadores, que sustentam a inconstitucionalidade do instituto,
defendem, com razdo, que esse dispositivo ndo se coaduna com as demais
disposi¢gdes contidas no referido artigo 183, pois, o caput do artigo em questédo
disciplina a usucapido urbana. Ora, uma regra fundamental de interpretagdo € que
as disposi¢cbes contidas nos paragrafos devem estar em consonancia com o
disposto no caput do artigo em tela. Ademais, nao seria de boa técnica, como nao o
foi, em se aceitando tais argumentos, fracionar a aquisicdo de dominio da de uso,
posto que o primeiro, claramente, compreende o segundo.

Inicialmente, antes de uma exposi¢cdo acurada do instrumento em questéo,

faz-se necessario um esclarecimento sobre essa questdo. Outra corrente vé ai uma
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regra fundamental de interpretagdo constitucional; impde que no texto constitucional
nao se encontram palavras inuteis, redundantes, ou desconexas, 0 que obriga o
interprete a extrair algum sentido de palavras, que aparentemente seriam inuteis ou
incompativeis com o conjunto do texto constitucional. E, por isso, entendem que

aquela expressao se referiria ao instituto ora em analise.

Na verdade, o instituto referido encontra respaldo constitucional no disposto
no art. 6° da C.F., que contempla o principio do direito a moradia, como

anteriormente descrito.

Isso fica claro, quando se observa que o legislador pensou esse instituto
como instrumento fundamental para regularizagdo fundiaria nas grandes cidades
brasileiras, pois, como é de conhecimento publico, a maior parte das areas invadidas
sdo de natureza publica e se faz necessario que o possuidor tenha seguranga em
relacdo a posse do bem, como se verifica das razdes do veto aos artigos 15 a 20 do
Projeto de Lei n°® 181, de 1989, que se consubstanciaria na Lei n° 10.257/01,
Estatuto da Cidade:

“O instituto juridico da concessdo de uso especial para fins de

moradia em areas publicas € importante instrumento para propiciar

seguranca da posse — fundamento do direito a moradia — a milh6es

de moradores de favelas e loteamentos irregulares”. (grifamos)

Como referido anteriormente, outros autores, entendendo ser o referido
instituto mera maquiagem da usucapido especial urbano, posto que suas
similaridades s&o flagrantes, o colocam sobre o manto da inconstitucionalidade, pois
violaria o disposto no § 3° do artigo 183, que estabelece que os imbveis publicos ndo
serao adquiridos por usucapido. Ademais, como exposto inicialmente, seu
fundamento constitucional, na visdo de determinada corrente doutrinaria, seria fragil,

pois de forma impropria fraciona o direito de uso do dominio.
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O ponto a ser destacado € que a usucapidao € uma forma de aquisigcao do
dominio sobre um determinado imodvel particular, decorrente da incuria do
proprietario em manter a posse de seu imével, bem como da necessidade de o

imovel, no caso pertencente a particulares, de cumprir sua fungéo social.

Logicamente, a inconstitucionalidade da concessao de uso especial para fins
de moradia teria reflexos em todas as disposi¢coes legais sobre o tema, ou seja, 0
dispositivo legal que previa a concessao de uso especial para fins de moradia na

modalidade coletiva também padeceria de inconstitucionalidade.

E importante salientar que o Poder Publico, por forga das disposicées legais
contidas na Medida Proviséria n°® 2.220, de 4.09.2001, pode assegurar o direito
anteriormente referido em outra localidade, desde que o imdvel publico em questao
esteja arrolado nas hipoteses descritas no artigo 5° da citada Medida Provisoria, que

reza:

“Art. 5°. E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do
direito que tratam os arts. 1° e 2° em outro local na hipétese de

ocupagdo imovel:
| — de uso comum do povo,
Il — destinado a projeto de urbanizago,

Ill — de interesse da defesa nacional, da preservagdo ambiental

e da protegdo dos ecossistemas naturais;

IV — reservado a construg¢do de represas e obras congéneres;

ou

V — situado em via de comunicagao’.

Esse dispositivo deixa evidenciado que a concessao especial de uso para fins
de moradia ndo implica aquisicdo do dominio de um determinado imdvel publico,
pois, como se observa, o exercicio do direito tratado no mencionado diploma legal
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pode, caso seja de interesse do Poder Publico, ser exercido em local diverso
daquele em que adquiriu o direito de uso.

Direito esse que, em face das disposi¢des contidas na Medida Proviséria n°
2.220/01, bem como pela préopria natureza do instituto da concessédo de uso
especial, é nitidamente oponivel em face da Administracdo Publica, pois todos
aqueles, que atenderem aos requisitos previstos nos dois primeiros artigos da
Medida Proviséria em tela, tem o direito subjetivo de receber a dita concessao

especial de uso.

Esse direito, como bem demonstra o disposto no citado artigo 5°, nao se
refere a aquisicdo de dominio de um imével publico do qual ja se tenha posse, mas
sim do direito a ter uma moradia, 0 que implica a necessaria seguranga quanto a
posse de um imovel, seja aquele onde se adquiriu o direito de uso, ou outro a critério
do Poder Publico.

Assim, entende-se como equivocada a posi¢ao da llustre Professora Maria
Silvia Zanella Di Pietro**, que sustenta:

“‘Nao sendo direito subjetivo oponivel do possuidor do imoével
publico, pode ser assegurado pela legislacéo infraconstitucional como
norma transitoria somente aplicavel a quem preencher os requisitos

legais até a data fixada na medida proviséria”.

O equivoco da renomada Autora encontra-se em entender a concessao de
uso especial para fins de moradia como um instrumento relativo ao proprio imovel

publico, ao qual se aplica, quando na verdade o instrumento foi introduzido para

44 Dallari, A. A; Ferraz, S (Coord.). Estatuto da cidade, comentadrios a lei federal 10.257/2001. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 158.
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propiciar seguranga da posse, entendido como fundamental ao exercicio do direito a
moradia, como, alias, ficou bem demonstrado na transcricdo das razdes do veto

presidencial ao Projeto de Lei n® 181, de 1989, realizada anteriormente.

Um ponto que deve ser destacado € que o exercicio do direito, previsto nos
artigos 1° e 2° do citado diploma legal, encontra-se limitado pela data-limite de 30 de
junho de 2001. Essa limitagdo decorre da necessidade de se evitar que os imoveis
publicos ficassem sujeitos ao esbulho possessério por parte de particulares. A
intencdo do legislador, como exposto, foi de introduzir um instrumento juridico capaz
de equacionar uma divida enorme do Estado para com a populagdo, ou como bem
salientou o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica nas mencionadas

razdes de veto:

“O Projeto ndo estabelece uma data-limite para a aquisicdo do
direito a concessdo de uso especial, o que torna permanente um
instrumento so justificavel pela necessidade imperiosa de solucionar o

imenso passivo de ocupacoes irrequlares gerados em décadas de

urbanizacao desordenada’. (grifamos)

Depreende-se, portanto, que a concessao especial de uso para fins de
moradia foi criada com o intuito de solucionar um grave problema, sendo, portanto,
temporario; n&do se imaginou cria-lo como um instrumento permanente, o que,

certamente, transformaria todo o regime juridico dos bens publicos.

Saliente-se que a importancia do referido instrumento é proporcional ao
problema que busca enfrentar. Alias, esta foi a justificativa encontrada para a edi¢ao
da Medida Proviséria n® 2.220/2001:

“‘Em reconhecimento a importancia e validade do instituto da concessao de

uso especial para fins de moradia, o Poder Executivo submetera sem demora ao
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Congresso Nacional um texto normativo que preencha essa lacuna, buscando sanar

as imprecisdes apontadas.”®

Claro esta, portanto, que o instituto da concessédo especial para fins de
moradia ndo foi concebido como um instrumento de aquisicdo do dominio de uma
propriedade por aqueles que ja tenham a sua posse; tdo pouco equiparou 0s
imoveis publicos aos imoveis privados. Nao, o que se fez foi, a partir do
reconhecimento por parte do Estado da existéncia de um enorme passivo seu para
com a populagdo, criar um instituto que possibilite a regularizacdo fundiaria de
imoveis publicos ocupados, desde que ndo haja outro interesse publico maior,
possibilitando assim que um dos fundamentos do direito a moradia seja alcangado,

qual seja: o da seguranga da posse do imovel.

Neste sentido ressalte-se o que leciona Vanésca Buzelato Prestes®®:

“A analise constitucional da concesséo para fins de moradia faz

perceber que este instrumento inteqra um esforco da sociedade

brasileira para enfrentar com seriedade o problema da

irreqularidade urbana nas qgrandes e médias cidades. A

irregularidade né&o ocasiona simplesmente a impossibilidade de
regularizagdo juridica da posse. Impossibilita investimentos em
saneamento, infra-estrutura urbana, em melhoria das condicdes de
habitacgo. Isto porque se o nucleo habitacional ndo pode permanecer
no local onde esta, ndo ha porque realizar investimentos publicos na

area’. (grifamos)

Percebe-se, assim, a estrita relagdo entre o instituto da concessao de uso

especial para fins de moradia e o direito a moradia, entendido como um direito

* Razées de veto ao Projeto de Lei n° 181, de 1989.

“*PRESTES, Vanesca Buzelato. “A concessdo especial para fins de moradia na Constitui¢do Federal e no
Estatuto da Cidade. Uma exegese da MP n° 2.220 de 04 de setembro de 2001.” Forum de direito urbano e
ambiental. 2003; 9: 853
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social, o que implica uma prestacado positiva por parte do Estado, introduzido na
Constituicao Federal pele Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2002,
e reconhecido como essencial para a garantia do direito a cidades sustentaveis pelo
Estatuto da Cidade, Lei n° 10257, de 10 de julho de 2001.

Conclui-se, portanto, que apesar de a fundamentacdo constitucional da
Medida Proviséria n® 2.220/2001 ser questionavel constitucionalmente, posto que
efetivamente ndo se pode entender que as disposicbes contidas no ambito de
determinado dispositivo ndo se coadunem com o estabelecido no caput; fato é, que
isso ndo pode levar a conclusdo de que o instituto da concessdo de uso especial

para fins de moradia seja inconstitucional, como anteriormente demonstrado.

A concessdo de uso especial para fins de moradia encontra-se
umbilicalmente ligada, como ja ficou exposto, ao direito a moradia, pois 0 exercicio
de tal direito s6 pode ser realizado em um ambiente de seguranga quanto a posse

do imdvel por seu ocupante.

Esse direito, como visto anteriormente, foi introduzido pela Emenda
Constitucional n° 26 no texto constitucional, e € um dos denominados direitos

sociais, 0 que implica uma prestagao positiva por parte do Estado.

Assim, a constitucionalidade do instituto da concessédo especial de uso
encontra fundamento no principio constitucional do direito a moradia. Alguns
poderiam entender que tal conclusdo nao € correta, pois esse direito s6 foi
constitucionalmente reconhecido apos a edi¢ado da ja citada Medida Provisoria, mas,
como exposto anteriormente, o Brasil & signatario de varios tratados e Declarag¢des
internacionais que reconhecem esse direito e 0 mesmo permeia varios diplomas

legais vigentes em nosso ordenamento.

Ademais, conforme foi exposto anteriormente, a Emenda s6 teve o condéo de

explicitar um direito que ja era reconhecido pela Constituigdo Federal. Ndo se deve
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esquecer também que, dentre os principios fundamentais do Estado brasileiro,
encontra-se o da dignidade da pessoa humana.

Ora, esse principio fundamental implica que o Estado brasileiro, constituido
em Estado Democratico de Direito, deve objetivar garantir a todos uma vida digna, o
que implica, necessariamente, o direito de morar com condi¢des de habitabilidade.
Essas condigbes de habitabilidade podem ser entendidas como: o saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana e a melhoria das condigcbes da habitagao

propriamente dita.

Neste sentido, ressalte-se o que leciona Rizzatto Nunes*’ sobre o tema:

“Esta mais do que na hora de o operador do Direito passar a
gerir sua atuagdo social pautado no principio fundamental estampado
no Texto Constitucional. Alias, é um verdadeiro superprincipio
constitucional que ilumina todos os demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato

de interpretagéo, aplicagéo ou criagdo de normas juridicas”.

Essa relagdo com o direito a moradia explica a razao da concessao de uso
especial para fins de moradia ndo ser uma modificagdo do regime juridico dos bens
publicos, pois, como se depreende do exposto, ndo altera as caracteristicas de

inalienabilidade, imprescritibilidade ou impenhorabilidade dos referidos bens.

N&o altera, pois, em primeiro lugar, ndo se trata de uma forma de aquisigao
de dominio a se confundir com a usucapido urbano, mas trata-se sim de um
instrumento de regularizagao fundiaria, que reconhece o direito a moradia, mas nao

implica transferéncia de titularidade de uma determinada propriedade publica, tanto
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que, em alguns casos (artigo 5° da Medida Provisoria n° 2.220/2001), sequer é

exercido no local onde se adquiriu o direito em questao.

Destaque-se que a afetagao de bens de uso comum do povo, pela aplicagao
da concessao especial de uso, s6 se altera se o Poder Publico, atuando em
conformidade com a lei, entender que é necessario manter essa qualificagao; ja que
o referido artigo 5° da Medida Proviséria n° 2.220/2001 permite que, nesses casos
especificos, o exercicio do direito previsto no referido diploma legal seja exercido em

outra localidade.

No caso de bens de uso especial, ndo parece crivel que essa modalidade de
bem publico, essencial para a consecugao dos objetivos da Administragao Publica,
figue ao abandono, possibilitando sua ocupagao por pessoas carentes. Mas, se
assim for, de qualquer forma seria caso de se desafetar o bem, ja que esse n&o

atende mais a sua destinagao.

Quanto aos bens publicos dominiais, estes, em razdo de sua natureza, nao
precisam ser desafetados; por conseguinte e por forca das disposi¢cbes legais
contidas na Medida Proviséria em tela, sdo passiveis da aplicacdo da concessao de
uso especial, sem que seja necessaria uma medida legislativa, como o € no caso de

bens publicos que necessitam ser desafetados previamente.

A competéncia da Unido, para editar a Medida Provisoria n° 2.220/2001,
decorre do disposto no inciso |, do artigo 24 da Constituicdo Federal, que prevé a
competéncia concorrente da Unido e dos Estados-Membros para legislar sobre

direito urbanistico, competéncia essa ratificada pelo disposto no artigo 182.

Dessa forma, compete a Unido editar normas gerais e aos Estados a

competéncia suplementar; o que importa dizer que a concessao especial para fins

*" NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p.
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de moradia € norma geral, cabendo aos Estados e aos Municipios suplementar essa
norma no que couber. Nao se configurando, portanto, qualquer violagdo ao principio

federativo.

E importante salientar, porém, o que se deve entender como efetivamente
norma geral e o que ndo, quando se tratar de disposicdo de bens publicos de

determinado ente federativo.

Na verdade, ao se instituir um instituto como a concessao especial para fins
de moradia, com fundamento constitucional no direito a moradia, pode-se afirmar
que este é de fato uma norma geral. O mesmo nao se pode dizer das normas
referentes a operacionalidade do citado instituto, posto que estariam adentrando em
questdes de disposicao de bens publicos referentes a outros entes da federagdo que
nao a prépria Unido.

Assim, em que pese o equivoco na fundamentagao constitucional da Medida
Proviséria n° 2.220/2001, entende-se o instituto da concessido de uso especial para
fins de moradia como constitucional, pois encontra seu embasamento constitucional

na necessidade do Estado de assegurar o exercicio dos direitos sociais.

No caso, o direito a moradia, que se fundamenta, entre outras coisas, na
seguranga da posse do imovel, ja que ninguém constroi um lar em um local onde

pode ser retirado a qualquer momento.

Ademais, na situacao regulada pela Medida Proviséria, a atuacéo estatal foi
lamentavel, pois ndo apenas nao zelou pelos bens publicos, como, também, ao néo
cumprir a sua fungdo maior, que é servir aos cidadaos, gerou uma condi¢cao de
desigualdade incompativel com o ordenamento juridico e com o desejo de uma

nagao justa e igualitaria.
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Essa condigcdo exige uma atuacdo estatal, que ndo se limite a programas
habitacionais esporadicos e sem continuidade, mas que encaminhe solug¢des para
os principais problemas, sendo um deles o enorme passivo habitacional e a

consequente proliferagdo de favelas, corticos e outros tipos de sub-habitagao.

O primeiro passo nessa prestacéo positiva do Estado, em se tratando da
questao da moradia, envolve, inequivocamente, a regularizacéo fundiaria urbana, da
qual um dos grandes instrumentos € justamente a concessao de uso especial para

fins de moradia.

3.5 PLANEJAMENTO URBANO

Inicialmente, como descreve José Afonso da Silva, o processo de
planejamento dependia Unica e exclusivamente da vontade dos governantes, que,
por meio de atos juridicos, traduziam as idéias em “planos”, que realizariam a
instrumentalizagdo do processo de planejamento. Essa discricionariedade dos
governantes causava constrangimento a seus administrados e a seus bens, o que
os levava a questionar a sua constitucionalidade e a falta de um processo juridico e

administrativo de planejamento devidamente regulamentado.

A necessidade de efetuar uma regulamentagdo, como afirma o mencionado
José Afonso da Silva, fez o planejamento deixar de ser uma mera concretizagao da
vontade dos governantes, para passar a ser definido mais solidamente na Carta
Magna de 1988, que estabeleceu o dever também de obedecer a provisao legal.
Com isso, o planejamento deixou de atender apenas a regras técnicas, que eram
transformadas em “planos”, para poder atender a regras ndo apenas de carater

técnico, mas, conjuntamente de carater juridico.

Para ilustrar tal assertiva podem ser destacados da Constituicdo Federal de
1988 algumas normas, tal como no artigo 21, inciso IX, que atribuiu competéncia a

Uniao para a elaboragao e execucgao de “planos nacionais e regionais de ordenagao
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do territério e de desenvolvimento social”. No artigo 174, atribui-se ao Estado o
planejamento, em se tratando de dominio econdmico, entre outras atribuigdes.
Soma-se a isso o disposto no artigo 30, inciso VIII, que deu a responsabilidade para
definir o “planejamento e os planos urbanisticos para ordenamento do seu territério”

aos Municipios.

Essa atribuicdo constitucional deixa evidenciada a importancia do
planejamento urbano, de modo que os Municipios efetuem o devido ordenamento do

seu territério. Esse ordenamento é realizado, principalmente, por meio Plano Diretor.

Destaque-se que o planejamento urbano, configurado no competente plano
diretor, ndo é importante apenas para efetuar ordenamento territorial dos Municipios,
mas também para estabelecer as exigéncias que demonstram o atendimento pela
propriedade urbana de sua fungéo social, como, alias, bem dispde o § 2° do artigo

182, do texto constitucional.

Nesse sentido, ressalte-se o que leciona Fernando Alves Correia®® sobre o

tema:

‘Do exposto conclui-se que a funcdo conformadora do direito
de propriedade do solo exercida pelos planos urbanisticos vai
aumentando a sua intensidade e a sua eficacia vinculativa a medida

que se desce na respectiva escala hierarquica”.

Apesar de o autor tratar de uma forma de organizacdo do Estado diversa da
nossa, posto ser o mesmo portugués, portanto, oriundo de um Estado de
caracteristicas unitarias, enquanto o Brasil em tese € uma federacdo. Fato € que a
licdo acima relatada se coaduna completamente com a disposi¢cao constitucional
anteriormente descrita, que trata da propriedade urbana e da necessidade desta
atender as exigéncias fundamentais do ordenamento da cidade, expressas no Plano

Diretor, para cumprir a sua necessaria fungao social.
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Ressaltem-se as licges do citado Fernando Alves Correia*® sobre a
necessidade da propriedade atender sua fungao social:

‘A “funcdo ou vinculagdo social” significa que o proprietario

deve dar uma utilizacao socialmente justa ao objecto do direito de

propriedade. Ela tem subjacente a recusa de um ordenamento da
propriedade no qual o interesse individual tenha uma precedéncia em

face do interesse geral”. (grifamos)

Obviamente. o planejamento ndo se encerra em sua fungcdo conformadora

com o direito de propriedade.

De fato, segundo observa Giuseppe Spadacini®®, o planejamento urbano,
como forma de enfrentamento da vida cadtica moderna, pode trazer beneficios a
coletividade por meio de uma politica programada de habitagdo; disciplinando o
trafego nas grandes cidades; dando os devidos parametros para um zoneamento
eficaz da atividade industrial; a tutela do patrimbénio artistico e ambiental;
desconcentracdo dos servicos publicos; a distribuicdo correta dos equipamentos
publicos destinados a pratica esportiva e de lazer; a devida distribuicdo dos servigos
destinados ao atendimento médico; o saneamento ambiental - todos componentes
importantes de um imenso quadro, que devera ser realizado por meio de um grande
estudo e trabalho de uma equipe profissional, bem como com a ampla participagao
da populagéo destinataria do planejamento em questao.

O enfrentamento da situacdo caodtica de nossos centros urbanos impele,
como visto, a uma agao planejada por parte do Estado, de modo que coordene e
suas varias esferas de governo, bem como a ampla participagdo da sociedade na

busca de solugdes para os graves problemas urbanos.

* CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 1989, ps.
184 e 185.

¥ Ibidem, p.317 ¢ 318.

%0 SPADACINI, Giuseppe. Urbanistica Edilizia Espropriazoni — negli ordinamenti statale e regionale. Roma:
Casa Editrice Stamperia Nazionale, 1980, p. 11.
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No caso especifico da regularizagédo fundiaria, isso € mais cristalino, posto
que a regularizagdo, enquanto um conjunto de agdes destinadas a dar um
enquadramento legal a uma area ocupada irregularmente, necessita intensamente

dessa coordenacgao de esforgos.

Fernando Alves Correia®’ descreve a necessidade de agdes planejadas para

atingir determinados fins, como se pode observar:

‘Embora, actualmente, se considere ultrapassada a euforia
planificadora (Planungseuphorie) dos anos sessenta do século ha
pouco findo, devido ao facto de se ter adquirido consciéncia de que a
evolugdo social ndo se deixa determinar antecipadamente de modo
exacto e, consequentemente, ndo pode ser objecto de uma
planificagdo rigororsa, ninguém hoje contesta a necessidade de uma
planificagdo da actividade estadual, em geral, e da actividade
administrativa, em particular. Uma pluralidade de factores aponta

nessa dire¢cdo, designadamente a necessidade de: coordenar e

programar a vasta gama de intervencoées do Estado nos mais

variados sectores sociais; estabelecer a cooperacdo entre os

varios servicos administrativos, em conseqiiéncia da crescente

divisdo de trabalho no ambito da Administracao Publica; utilizar

racionalmente os meios e as capacidades — que sS40 escassos —

para a obtencdo de um fim; e compatibilizar interesses

diferenciados numa sociedade pluralista”. (grifamos)

Um ponto importante a ser realgado € o planejamento como uma atividade
que pode, ou nao, levar a adogdo de um determinado plano, como bem salienta o ja

citado Fernando Alves Correia®?.

Quando se trata das questdes urbanas, o planejamento urbano

necessariamente deve adotar um determinado plano, qual seja, o Plano Diretor. Isso

31 CORREIA, Fernando Alves. Manual de direito do urbanismo, vol. 1. Coimbra: Almedina, 2001, ps. 234 ¢
235.
52 Ibidem, p. 232 e 233.
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nao significa, porém, que as a¢gdées no campo urbanistico se esgotem nesse plano e
gue nao seja necessario a coordenagédo entre outros planos para se atender as

diretrizes da Politica Urbana.

A regularizagdo fundiaria necessita por si s6 de um plano de agao por parte
do Poder Publico em alguns casos e, em outros, por parte daquele que pretende

efetivar a regularizagdo comentada, para que seja concretizada.

Essa afirmacdo pode ser corroborada pelas disposicdes contidas na
Resolugao CONAMA n° 369, de 28 de margo de 2006, mesmo considerando que o
referido diploma se aplica apenas aos casos de intervengcdo ou supressao de
vegetacdo em Area de Preservacdo Permanente — APP, é um bom exemplo da
necessidade da adogdo de um plano para a concretizagcdo de agdes destinadas a

regularizar determinada area ocupada irregularmente.

Observem-se, portanto, algumas das disposi¢des referidas (inciso VI, §§ 1°,
2°,3°% 4° e 5° do art. 9°):

“Art. 9° A intervengédo ou supressédo de vegetacdo em APP para
a regularizacdo fundiaria sustentavel de area urbana podera ser
autorizada pelo 6rgdo ambiental competente, observado o disposto na

Secdo | desta Resolugéo, além dos seguintes requisitos e condi¢bes:

VI — apresentagdo pelo poder publico municipal de Plano de
Regularizagdo Fundiaria Sustentavel que contemple, entre outros:

§ 1° O orgdo ambiental competente, em decisdo motivada,
excepcionalmente podera reduzir as restricbes dispostas na aliena “a’,
do inciso 1V, deste artigo em fun¢édo das caracteristicas da ocupacéo,
de acordo com normas definidas pelo conselho ambiental competente,
estabelecendo critérios especificos, observada as necessidades de
melhorias ambientais para o Plano de Regularizagdo Fundiaria

Sustentavel.
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§ 2° E vedada a regularizacdo de ocupacbes que, no Plano de
Regularizagdo Fundiaria Sustentavel, sejam identificadas como
localizadas em areas consideradas de risco de inundagées, corrida de
lama e de movimentos de massa rochosa e outras definidas como de
risco.

§ 3° As areas objeto do Plano de Regularizagdo Fundiaria
Sustentavel devem estar previstas na legislagdo municipal que
disciplina o uso e a ocupacdo do solo como Zonas Especiais de
Interesse Social, tendo regime urbanistico especifico para habitagdo
popular, nos termos do disposto na Lei n°® 10.257, de 2001.

§ 4° O Plano de Regularizacdo Fundiaria Sustentavel deve
garantir a implantacdo de instrumentos de gestdo democratica e
demais instrumentos para o controle e monitoramento ambiental.

§ 5° No Plano de Regularizagdo Fundiaria Sustentavel deve ser

assegurada a ndo ocupacédo de AAP remanescentes’.

Considerando apenas o aspecto ambiental, fica evidente a necessidade de

que as agoes destinadas a regularizagao fundiaria tém necessidade de adogao de

uma planificagéo.

Deve-se ressaltar, no entanto, que a regularizagédo fundiaria sustentavel nao

prescinde de outras agdes, destinadas a garantir o acesso aos direitos que

compdem o chamado direito as cidades sustentaveis. Implicando isso a necessidade

de observancia de disposi¢cdes legais contidas em diplomas, que tratam de areas

afins a regularizagao.

O maior exemplo de tal entendimento encontra-se na necessaria observancia

do disposto na lei que regulamenta os servigos de saneamento basico, a Lei n°
11.445, de 05 de janeiro de 2007, que estabelece:

“Art. 11. Sdo condicbes de validade dos contratos que tenham

por objeto a prestagéo de servigos publicos de saneamento basico:

| - a existéncia de plano de saneamento basico”;
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Logicamente, qualquer regularizagdo fundiaria sustentavel deve observar as
normas referentes ao saneamento basico, o que implica o entendimento que a
prépria regularizagdo deve estar contemplada no mencionado plano de saneamento

basico.

A interacdo dos varios planos que podem incidir em uma area, cuja
regularizagao é pretendida, é de importancia vital para a efetivagdo da pretendida

regularizagao fundiaria sustentavel.

Essa interagao pode e deve estar contida no Plano Diretor, posto ser esse o

instrumento basico de planejamento urbano.

3.6 PLANO DIRETOR

Conforme ja foi exposto, o planejamento urbano nunca efetivamente foi uma
prioridade para o Estado brasileiro, o que contribuiu para o aumento dos problemas
urbanos, como a expansdo desenfreada dos centros urbanos. Os principais
problemas urbanos brasileiros, como bem anota Francisco Carrera®®, s3o: auséncia
de saneamento ambiental, falta de moradia digna para as camadas mais pobres da
populagao, inseguranga e aumento da violéncia urbana, inadequado suprimento de
agua, dentre outros.

A grande maioria destes problemas decorre da auséncia de Politica Urbana, o
que deu margem a um crescimento desordenado das grandes cidades no Brasil e,
por conseguinte, exacerbou problemas antigos das cidades brasileiras, problemas

que remontam aos tempos coloniais.

A Politica Urbana, consubstanciada no Estatuto da Cidade como exposto, deu
um novo alento ao planejamento urbano, que so tinha recebido algum destaque

entre ndés em meados da década de 70 do século passado, quando se adotaram os

33 CARRERA, Francisco. Cidade sustentavel: utopia e realidade?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 39.
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chamados Planos Diretores de Desenvolvimento Integrado. Ocorre que tais planos
sempre careceram de eficacia, tornando-se no mais da vezes mera carta de
intencdo, com cada Administrador Publico planejando o desenvolvimento do
municipio segundo suas proprias convicgdes, 0 que resultava em uma
descontinuidade administrativa e, por conseguinte, no abandono de qualquer

planejamento.

Em 1988, com o advento da Constituicao Federal, essa situacdo recebe um
novo dimensionamento, quando estabelece, em seu artigo 182, que a politica de
desenvolvimento urbano, a ser executada pelo Poder Publico municipal, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o
bem estar de seus habitantes. A Constituicdo estabeleceu ainda que o plano diretor

€ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana.

Assim, pode-se definir o plano diretor como o instrumento basico da politica
de desenvolvimento urbano, que visa a ordenar o crescimento das cidades, por meio
da fixagdo de diretrizes objetivas, programas e projetos para esse determinado fim,
considerando um certo horizonte de tempo.

Nao se pode esquecer da fungdo conformadora exercida pelo Plano Diretor,
pois, como ja exposto, a propriedade urbana, para cumprir sua fungéo social, deve
atender as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade que se encontram
estabelecidos no referido Plano Diretor.

O exercicio dessa fungao é primordial para o entendimento da importancia do
Plano Diretor, posto que esse tem carater de plano urbanistico e auto-aplicavel,
como bem salienta Victor Carvalho Pinto®.

Alias, o autor em comento corrobora esse entendimento da seguinte maneira:

70



‘A legislagdo infra-constitucional confirma tal entendimento, ao
vincular os diversos instrumentos de controle do uso do solo ao
disposto no plano diretor. A Lei n. 9.785/99, que promoveu alteragbes
na Lei n. 6.766/79, deixou claro que compete ao plano diretor definir os
indices urbanisticos. Por sua vez, o Estatuto exige que o plano diretor
disponha sobre as aplicagdo da edificaggo ou parcelamento
compulsorios, do direito de preempgcdo, das operagbes urbanas
consorciadas, da outorga onerosa do direito de construir ou de
transferéncia de uso e da transferéncia do direito de construir. As
disposigbes do plano ndo dizem respeito a requlamentagdo de cada
um desses institutos, que devera ser feito por outras leis municipais,

mas a sua espacializagdo. Trata-se de estabelecer os indices

urbanisticos de cada zona, com base nos quais se poderao tornar

operacionais conceitos como “subutilizacao”, ‘“saturacado”,

“adequado aproveitamento”, etc”. (grifamos)

A importancia da definicdo de tais termos é evidente principalmente na
utilizagdo dos varios instrumentos da politica urbana, destinados a dar efetividade a

denominada funcao social da propriedade urbana.

Ocorre que, como anteriormente demonstrado, o Plano Diretor exerce de
certa maneira um papel de coordenacgao entre os varios planos que incidem de

forma direta, ou ndo, em matéria de ordenacao da cidade.

No caso especifico da regularizagdo fundiaria urbana, € fato que qualquer
plano, com o intuito de regularizar determinada ocupacgao irregular, deve estar de

acordo com as primicias maiores contidas no Plano Diretor.

Ademais, deve-se considerar que o Plano Diretor estabelece os indices
urbanisticos para cada uma das zonas, o que implica também a possibilidade do

> CARVALHO PINTO, Victor. O Plano diretor brasileiro d luz do direito comparado in Direito Urbanistico.
Fernandes, Edésio e Alfonsin, Betania (orgs.). Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 340.
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estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e ocupacido do solo e
edificagcdo, considerando a situagdo socioecondmica da populagdo de
assentamentos irregulares, bem como a incidéncia de normas ambientais, como,

alias, dispde o inciso XIV do artigo 2° do Estatuto da Cidade.

3.7 INSTITUIGAO DE ZONAS ESPECIAIS DE INTERESSE SOCIAL

O Estatuto da Cidade prevé, como visto anteriormente, dentre as diretrizes da
Politica Urbana, o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e
ocupacao do solo e edificagdo, consideradas a situacdo socioecondmica da
populagdo e as normas ambientais, para fins de regularizagdo fundiaria de areas

ocupadas por populagéo de baixa renda (inciso XIV, do artigo 2°).

Prevé ainda o referido diploma legal a simplificacdo da legislagdo de
parcelamento, uso e ocupagao do solo e das normas edilicias, de modo a permitir a
reducao de custos e 0 aumento da disponibilidade de lotes e unidades habitacionais
(inciso XV, do artigo 2°).

Essas duas diretrizes tém como intuito a flexibilizagdo das normas
urbanisticas, de modo a permitir a inclusdo dos habitantes da cidade real no seio da
cidade legal, pois € fato que a aplicagdo das normas urbanisticas sem a devida
atencao a situagdes peculiares dos moradores de baixa renda, em assentamentos
irregulares, teria o efeito de aumentar a exclusdo a que esses estdo relegados.

No primeiro caso, o estabelecimento de normas especiais de urbanizacéo,
uso e ocupacdo do solo e edificagdo objetiva a facilitagdo do processo de
regularizacdo dos assentamentos irregulares ocupados por populagdo de baixa
renda, permitindo dessa forma a consecucgao pela populagdo em questdo do direito

a moradia em toda a sua amplitude.

A segunda diretriz objetiva, principalmente, evitar o aumento do quadro de
exclusao, permitindo o acesso da populagao de baixa renda a moradia, por meio da
ampliacdo da oferta de lotes e unidades habitacionais, em regiées da cidade ja

dotadas de infra-estrutura e equipamentos urbanos, utilizando-se, para isso, de uma
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melhor determinacdo do uso de areas urbanas, que n&do atendam a sua funcao
social, por se encontrarem nao utilizadas, ndo edificadas e subutilizadas, para a

devida implementacao de projetos habitacionais de interesse social.

No intuito de dar efetividade a essas duas diretrizes da Politica Urbana, o ja
mencionado Estatuto da Cidade previu, na aliena “f” do seu artigo 4°, a possibilidade

de instituicdo de Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS.

Essas Zonas Especiais de Interesse Social — ZEIS, instituidas por lei
municipal, s&o uma categoria especifica de zoneamento da cidade, em que se
permitira a aplicacdo daquelas normas especiais previstas na diretriz da Politica
Urbana de uso e ocupagdao do solo, bem como de edificagdo, para os fins
especificos de regularizagdo fundiaria de areas urbanas, que contenham
assentamentos de populagdo de baixa renda, que se encontrem em

desconformidade com as normas urbanisticas.
Ressalte-se o posicionamento de Nelson Saule Junior®;

“Por meio da aplicagcdo das zonas especiais de interesse social,
pelo Poder Publico municipal, as areas ocupadas pelas favelas,
loteamentos, conjuntos habitacionais populares irregulares e corticos
ficam reconhecidos pela ordem juridica da cidade para serem utilizadas

para fins de habitacdo de interesse social. A _adocdo deste

instrumento deve visar a incorporacdo dos espacos urbanos da

cidade clandestina a cidade legal. A instituicdo das ZEIS, por meio

de lei, possibilitara que sejam, legalmente, reconhecidas as areas
ocupadas ou que venham a ser destinadas para a implantagcdo de
projetos de habitagdo de interesse social, com a finalidade de
atenderem a funcdo social da propriedade e as fungbes sociais da

cidade”. (grifamos)

> SAULE IR, Nelson. 4 protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 364.
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E evidente que os assentamentos irregulares ndo se encontram em
consonancia com normas urbanisticas, que nos mais das vezes objetivam atender a
situagdes ideais, distantes das condigbes socioecondmicas da populagdo de baixa
renda que habita tais assentamentos. Impor a estrita observancia de indices de
aproveitamento, largura de vias publicas, frente minima de lotes, percentual de areas
publicas, afastamentos, areas non-aedificandi, seria negar a regularizagao fundiaria
e nao permitir a devida garantia do direito a moradia em nome de uma igualdade de
condigdes, que nao existe efetivamente entre a populagdo de baixa renda dos

assentamentos irregulares e outras faixas da populacdo em geral.

Esse, por sinal, € o entendimento de Betania de Moraes Alfonsin®®, como se

observa:

“As Zonas Especiais de Interesse Social ja vém sendo utilizadas
por diversos municipio que estdo implementando programas de
regularizagédo fundiaria em seus territorios. O objetivo do instrumento é
permitir a flexibilizagdo do regime juridico de areas ocupadas
irregularmente para fins de moradia, a fim de possibilitar o processo de
regularizagdo juridica da mesma. A regularizagdo urbanistica
representa, muitas vezes, um poderoso obstaculo a regularizagéo
fundiaria e o instrumento das ZEIS, utilizado pioneiramente pelas
cidades de Recife e Belo Horizonte, ainda na década de 80,
representam um instrumento agil e flexivel para reconhecer por um
lado o “direito a igualdade” da populagdo moradora (direito & moradia)
e, por outro, o “direito a diferenga” (direito de utilizar padrées que,
ainda que distintos dos estabelecidos pela lei, garantem a dignidade e

habitabilidade aos assentamentos)”.

A adocdo de normas especiais de parcelamento, uso e ocupagao do solo e
edificacdo no tocante ao processo de regularizacdo fundiaria, em seu aspecto
juridico, possibilita o devido registro do assentamento no Cartério de Registro de

Imoveis competente, com a utilizagdo propria dos institutos que permitem a
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seguranga juridica dos assentados, por meio da titulagcdo da area em favor da
populagdo em questdo, quais sejam: a usucapido especial de imovel urbano, em
suas duas modalidades; a concessao de direito real de uso, em suas duas

modalidades; a concessao especial para fins de moradia, em suas modalidades.

Como ja explicitado, as Zonas Especiais de Interesse Social devem ser
instituidas por meio de lei municipal, seja por legislacdo especifica, seja pela lei que
institui o Plano Diretor. O importante é que a citada legislagdo municipal contenha os
perimetros das areas, os critérios exigidos para a elaboragdo e execugao do plano
de regularizagdo, as diretrizes que norteardo o estabelecimento das ja referidas
normas especiais de parcelamento, uso e ocupagéo do solo e edilicias, bem como
os institutos juridicos que deverao ser utilizados para levar a termo a titularizagéo

das areas, que sofrerdo o processo de regularizagéo.

SSALFONSIN, Betania. Estatuto da cidade comentado. Mattos, Liana Portilho (org.). Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 121 e 122.
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REGULARIZACAO SUSTENTAVEL CONFORME PROPOSICAO CONTIDA NO
PROJETO DE LEI DE PARCELAMENTO DO SOLO.

A Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, mesmo considerando sua
enorme importancia como instrumento disciplinador do parcelamento do solo urbano,
nao mais atende as necessidades impostas pela Politica Urbana, prevista no
mencionado Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001.

Em funcéo disso o Congresso Nacional manteve durante prolongados anos
intensa discussdo para a edicdo de nova legislagdo, que n&o apenas
regulamentasse as questdes referentes ao parcelamento do solo em si mesmo,
como, também, desse os parametros para a efetivagdo da regularizagao fundiaria

urbana.

Ocorre que, por razdes cuja explicacdo se torna desnecessaria ao presente
estudo, o Projeto de Lei, que consubstanciava toda a discussao anteriormente

referida, foi arquivado em fungdo do término da legislatura que o apreciava.

Em face do nao prosseguimento do Projeto de Lei em questdo, o
Excelentissimo Senhor Deputado Fernando Chucre apresentou o Projeto de Lei n°
20/2007, no qual transcreveu a ultima verséo do texto do projeto abandonado, como
fica evidente na Justificacdo realizada pelo Exmo. Sr. Deputado, quando da

apresentacao da referida propositura legal:

“O projeto de lei acima transcreve a ultima versdo do texto
elaborado sob a coordenagdo do Deputado Barbosa Neto como
substitutivo ao Projeto de Lei n° 3.057, de 2000, e seus apensos, no

ambito de processo que vai a arquivo devido ao término da legislatura’.

76



De qualquer forma, o Projeto de Lei n° 20/2007, ora em analise, pretende
estabelecer novas regras para a regulagdo da atividade de parcelamento do solo
urbano, bem como dispor normas gerais para a regularizacdo fundiaria urbana,
posto que, no entender do autor da proposta, esses sao instrumentos essenciais
para que seja assegurado aos moradores dos centros urbanos do pais, que a
expansao e a ocupacgao de areas urbanas ocorram de forma a atender as diretrizes
da Politica urbana e a necessaria preservacao ambiental, e atendam ao interesse

social.
4.1 DIRETRIZES GERAIS DA POLITICA URBANA.

As diretrizes gerais que norteiam o Estatuto da Cidade encontram-se no artigo

2° do mencionado diploma legal, afirma Toshio Mukai®’:

“‘Destacamos dentre esses objetivos: gestdo democratica por
meio da participacdo popular e de associagbes representativas;
cooperagdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores
da sociedade no processo de urbanizagdo; planejamento do
desenvolvimento das cidades; ordenacdo e controle do uso do solo,
visando evitar: a) a utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos; b) a
proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; c¢) o
parcelamento do solo, a edificacdo ou 0 uso excessivo ou inadequado
em relagdo a infra-estrutura; d) a instalagdo de empreendimentos ou
atividades que possam funcionar como polos geradores de trafego,
sem a previsdo da infra-estrutura correspondente; e) a retengdo
especulativa do imoével urbano, que resulte na sua subutilizaggdo ou
nao-utilizagéo; f) a deteriorizagdo das areas urbanizadas; g) a poluicdo
e a degradacdo ambiental; a integragcdo e complementaridade entre as
atividades urbanas e rurais; justa distribuicdo dos beneficios e 6nus
decorrentes do processo de urbanizagdo; adequacdo dos instrumentos
de politica econbémica, tributaria e financeira e dos gastos publicos aos

objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar o0s
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investimentos geradores de bem-estar geral e a fruigdo dos bens pelos
diferentes segmentos sociais; contribuicdo de melhoria; protegéo,
preservagédo e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do
patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueologico;
audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos
processos de implantagdo de empreendimentos ou atividades com
efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranga da populacdo,; simplificacdo da
legislacdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das normas
edilicias, com vistas a permitir a redugdo de custos e o aumento da
oferta dos lotes e unidades habitacionais; isonomia de condigées para
0s agentes para os agentes publicos e privados na promogédo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagéo,

atendido o interesse social”.

O entendimento exposto é corroborado pelas licdes de Odete Medauar®,

como se verifica:

“O caput do art. 2° fixa como objetivo da politica urbana o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da propriedade
urbana. Nas fung¢bes sociais da cidade se entrevé a cidade como l6cus
ndo somente geografico e de mera reunido de pessoas, mas como o
espaco destinado a habitacdo, ao trabalho, a circulacdo, ao lazer, a
integragdo entre os seres humanos, ao crescimento educacional e
cultural. Ao mencionar as fungbes sociais da propriedade urbana, com
base certamente no art. 5°, XXIll, da Constituicdo Federal, o dispositivo
ressalta o direcionamento da propriedade urbana a finalidades de
interesse geral, com as quais ha de se conformar ou conciliar o direito

individual de propriedade, ndo mais dotado de carater absoluto.

" MUKAI, Toshio. O estatuto da cidade — anotagées a Lei n° 10257, de 10-7-2001. Sio Paulo: Malheiros, 2001,
ps.5eb.

>8 MEDAUAR, Odete. Estatuto da Cidade — Lei 10.257, de 10.07.2001 — Comentario. MEDAUAR, Odete;
MENEZES DE ALMEIDA Fernando Dias (coord). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17.
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Os dezesseis incisos do art. 2° contém as diretrizes a serem

observadas na politica urbana. O teor dessas diretrizes denota

percepcoes contempordneas e adequadas do urbanismo e do

direito urbanistico associadas a modos renovados de atuacdo da

Administracao Publica, a qual compete precipuamente o exercicio

da atividade urbanistica, seja realizando-a diretamente, seja

normatizando a atuacdo de particulares, seja coordenando a

cooperacdo setor publico-setor privado”. (grifamos)

Essas diretrizes devem nortear os instrumentos da politica urbana
estabelecidos pelo Estatuto da Cidade, mas principalmente as agbes destinadas a

efetivar a regularizacao fundiaria urbana sustentavel.

De fato, as diretrizes tragadas no referido artigo 2° do Estatuto da Cidade
objetivam nortear a utilizacdo dos instrumentos colocados a disposicdo da Politica
Urbana, que tal utilizacdo se realize de forma a atender a situagéo sécio-econdmica
da populagdo, com a ampla participacdo de outros atores sociais, 0 que se encontra
em completa consonancia com a concretizagdo da regularizagdo fundiaria urbana

sustentavel.

Neste sentido, ressalte-se o que lecionam Jodo Carlos Macruz, José Carlos

Macruz e Mariana Moreira®®:

‘Estudos de Iimportante instituto federal de pesquisas de
avaliagdo de agdes governamentais revelam que as politicas urbanas
no Brasil devem ser aprimoradas com a aplicacdo de instrumentos
adequados a situacdo econémica e social da populagdo e, também,
com o envolvimento de outros setores da comunidade (formal e
informal) no processo de desenvolvimento urbano. Ainda, segundo tais

conclusées, 0s principais problemas da periferia das grandes cidades e

59 MACRUZ, Joao Carlos; MACRUZ, José Carlos; MOREIRA, Mariana. O Estatuto da Cidade e seus
instrumentos urbanisticos. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 13.
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as aglomeragdes urbanas brasileiras sdo de ordem social e econémica,
pois é onde se verifica alto grau de pobreza e de niveis de subemprego

e desemprego.

Desse modo, a politica urbana deve ser de tal espécie que proponha
objetivos realizaveis, seqgundo as potencialidades existentes em cada
cidade, considerando sempre a problematica em que se encontra.
Lembrar que a insuficiéncia de recursos que resultaram em falta de
investimentos publicos nas areas urbanas informais, aliada a
inadequagcdo da regulacdo urbanistica as condigbes sociais e
econbémicas da populagédo, foram os responsaveis, em grande parte,

pelos problemas no meio urbano, principalmente nos mais pobres”.

Alias, fica tal entendimento comprovado quando se observa que dentre todas
as diretrizes contidas no Estatuto da Cidade encontra-se aquela destinada a
efetivagdo da regularizagdo fundiaria e urbanizacdo de &reas ocupadas por
populagdo de baixa renda por meio do estabelecimento de normas especiais, ou
seja, que facilite a urbanizagdo, uso e ocupacéo do solo e edificagdo, devendo ser
consideradas a situagdo socioeconémica dos habitantes dos assentamentos das
areas destinadas a sofrer as iniciativas referentes a regularizagdo, bem como a

estrita observancia das normas ambientais.

4.2 DIRETRIZES DA REGULARIZAGAO FUNDIARIA.

O Projeto de Lei n° 20/2007 dispde sobre outras diretrizes que devem nortear
a regularizacao fundiaria. Essas diretrizes, no entanto, devem estar de acordo com
as diretrizes gerais da Politica Urbana, bem como com os principios previstos no
proposto diploma legal em seu artigo 2°, como pode se observar do disposto no

artigo 94 do projeto ora em comento:

‘Art. 94. Além das diretrizes gerais de politica urbana
estabelecidas na Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, e dos
principios previstos no art. 2° desta Lei, a regularizagdo fundiaria
sustentavel devera pautar-se pelas seguintes diretrizes:
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| — ampliagdo do acesso a terra urbanizada por parte da populagéo de
baixa renda;

Il — prioridade para a permanéncia da populacdo na area ocupada,
assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das
condicbes de sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area
ocupada;

Il — observéancia das determinagées do plano diretor;

IV — articulaggo com as politicas setoriais de habitacdo, saneamento
ambiental e mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo;

V — controle, fiscalizagdo e repressdo, visando a evitar novas
ocupacodes ilegais na area objeto de requlariza¢éo;

VI — articulaggo com iniciativas publicas e privadas voltadas a
integragdo social e a geragé&o de emprego e renda;

VIl — participagdo da populagdo interessada, em todas as etapas do
processo de regularizagdo;

VIl — estimulo a resolugéo extrajudicial de conflitos;

IX — preferéncia de titulagdo para a mulher”.

Em uma analise rapida observa-se que as diretrizes que devem nortear as
agdes destinadas a regularizagado fundiaria encontram-se em estrita consonancia

com aquelas estabelecidas no ja varias vezes mencionado Estatuto da Cidade.

Isso fica evidente com a necessidade de ampla participagcdo da populagao
interessada, de modo a se obter um nivel adequado das condi¢gdes de
habitabilidade, permitindo a devida melhoria das condigbes de sustentabilidade
urbanistica, social e ambiental da area a ser regularizada. E ébvio que a observancia
dessas diretrizes implica na necessaria coordenacado das politicas publicas dos
setores de habitagdo, saneamento e de transporte publico, o que s6 é possivel com

a devida participacao efetiva dos trés entes que compdem a Federacéo.

A diretriz primeira do citado projeto de lei que deve nortear a regularizagao
estabelece que esta deve ampliar o acesso a terra urbanizada pelas populacdes de
baixa renda (inciso I, do artigo 94). Fica evidente que se pretende, no citado

dispositivo, que dentre as agdes que caracterizam a regularizagédo fundiaria esteja
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aquela destinada a garantir a devida urbanizagdo da area, onde se localiza o

assentamento irregular.

Urbanizagdo essa que deve garantir o ja citado nivel adequado de
habitabilidade pela populacdo referida, de modo que esta possa exercer em sua
plenitude os direitos elencados como integrantes do direito a cidades sustentaveis.

A prioridade na permanéncia da populagado assentada irregularmente na area
da ocupacao é algo muito salutar. E salutar pelo fato de prever uma prioridade e néo
uma obrigagdo em se manter a populagao assentada no local da ocupacgéo.

Na verdade, a permanéncia da populagdo na area ocupada esta intimamente
ligada ao direito a moradia, posto que este pressupde n&o apenas habitar um
determinado local, mas sim ter uma vida digna em uma localidade cujas relagdes

sociais, trabalhistas, familiares, etc, estejam devidamente consolidadas.

Ocorre que, em face da ocupacao de areas de risco e de protecdo ambiental,
em muitos casos a permanéncia nao sera possivel, o que implica na extrema
corregdo em se prever uma prioridade e n&o uma obrigagdo, pois seria
contraproducente regularizar areas de risco para a populagdo ocupante, ou violar o

direito de todos (Meio Ambiente) em favor de uma determinada comunidade.

E importante destacar que no ordenamento patrio j& existe previsdo sobre a
situagdo em que nao se podera efetuar a regularizacdo em determinada area, por
forca das disposigdes contidas nas normas ambientais, ou pela mesma se situar em
zona de risco para a populacdo ocupante. Trata-se da Medida Proviséria 2.220/01,
que reconhece o direito a moradia dos ocupantes das areas publicas invadidas, que
se pretende regularizar, mas que, por forca das condigbes ja elencadas
anteriormente, ndo pode ter a citada regularizacdo efetivada naquela area

especifica, como se pode observar do disposto no artigo 5° do referido diploma legal:

“Art. 5°. E facultado ao Poder Publico assequrar o exercicio do

direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro local na hipotese da

ocupacdao de imovel:
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I — de uso comum do povo;

Il — destinado a projeto de urbanizacao;

lll — de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e

da protecdo dos ecossistemas naturais;

IV — reservado a construcao de represas e obras congéneres; ou

V — situado em via de comunicag¢do’. (grifamos)

Neste sentido ressalte-se o entendimento de Edésio Fernandes®® sobre o

tema:

‘A grande novidade da ordem juridica brasileira, mas que ainda
néo foi totalmente compreendida, é que onde os valores constitucionais
forem incompativeis e um tiver que prevalecer sobre o outro, medidas
concretas tem que ser tomadas para mitigar ou compensar o valor

afetado. E esse o espirito da mencionada MP n. 2.220/2001: se o

direito de moradia dos ocupantes de assentamentos informais em

terras publicas ndo pode ser exercido no mesmo local, devido a

razoes ambientais, o direito de moradia continua prevalecendo,

devendo ser exercido em outro lugar adequado’.

A impossibilidade de se garantir a permanéncia da populagdo na area
ocupada ndo deve, no entanto, ser um obstaculo a garantia prevista de manutengéo
de um nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condicbes de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental, que esta populagao deveria ter tido

na area anteriormente ocupada.

A regularizagdo fundiaria deve necessariamente observar as disposicbes e
determinacdes contidas no Plano Diretor, até em fungao do papel que este exerce

de instrumento principal da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

SFERNANDES, Edésio. Preservagio ambiental ou moradia? Um falso conflito. In: Direito Urbanistico —
Estudos brasileiros e internacionais. FERNANDES, Edésio, ALFONSIN, Betania (org); Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 357.
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A sustentabilidade pretendida na regularizagéo fundiaria urbana sé pode ser
devidamente alcangada com a necessaria articulagdo com as politicas setoriais de
habitacdo, saneamento ambiental, educacdo ambiental, utilizacdo de mecanismos
que permitam o acesso da populagdo assentada aos servigos publicos e transporte,
nos diferentes niveis de governo, posto que sem essa articulagdo ndo se permite a

consecucao dos direitos a moradia e a cidades sustentaveis.

Logicamente, nenhum procedimento de regularizagdo pode prescindir de um
controle, fiscalizagdo e repressao, que impegam novas ocupagdes irregulares na
area objeto de regularizagdo, posto que a regularizagdo n&do deve se tornar um

processo de moto-perpétuo.

Deve-se lembrar que dentre um dos direitos contidos no direito a cidades
sustentaveis encontra-se o direito ao trabalho, que impde a articulacdo do Poder
Publico com a iniciativa privada de modo a promover a necessaria integragéo social

e a geragao de emprego e renda nas areas a serem regularizadas.

Outra diretriz fundamental que devera reger a regularizagao fundiaria urbana
sustentavel estd na ampla participacdo da populagdo interessada em todas as
etapas do processo de regularizagédo, o que se encontra de acordo com o principio

da democracia participativa que permeia toda a Politica Urbana.

A diretriz de resolugéo extrajudicial de conflitos esbarra na falta de tradigao
brasileira nessa forma de solugao de conflitos. De fato, a solugdo por meio do uso do
mecanismo da arbitragem encontra-se totalmente fora do alcance da populagao de
baixa renda que seria a beneficiaria da regularizagado fundiaria. A mediagdo e a
conciliacdo s6 alcangam os seus objetivos primarios quando realizados por um

orgao jurisdicional.
Na verdade, por mais que o acesso a Justica seja algo problematico em

nosso pais, fato é que a solugéo definitiva de conflitos n&o prescinde, ainda, de uma

acgao jurisdicional, mesmo que seja apenas no aspecto homologatorio.
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A titularizacdo preferencialmente para a mulher representa outro aspecto da
busca de sustentabilidade da regularizagao fundiaria, posto que € de conhecimento
geral que as mulheres se mostram mais responsaveis quando se trata da garantia

da moradia e bem estar de sua familia.

Essas diretrizes devem nortear o Poder Publico municipal quando este, por
meio de legislagcédo especifica ou no proprio Plano Diretor, definir as condigbes e os
procedimentos para a concepgao, elaboragcdo e a devida execugdo da politica
municipal de regularizagdo fundiaria, devendo, ainda, disciplinar: os critérios, as
exigéncias e os procedimentos para elaboracdo e execugdo dos planos de
regularizagao fundiaria, que deverao ser particularizados quando se tratar de casos
de interesse social e especifico; os requisitos e os procedimentos simplificados para
aprovagao do plano de regularizagéo e do respectivo licenciamento; os parametros
para a garantia do livre acesso aos bens de uso comum do povo; os mecanismos de
controle social adotados em fungédo do processo de regularizagao; e, por fim, as
formas de compensagao, principalmente de cunho ambiental, a serem

ocasionalmente exigidas.

4.3 PROCEDIMENTO.

O Projeto de Lei em analise estabelece em seu artigo 97 quais sao as
pessoas, ou entes, competentes para tomar a iniciativa de promover uma
regularizacao fundiaria sustentavel. Logicamente que o Poder Publico, bem como os
beneficiarios de tal iniciativa, seja de forma individual, seja coletiva, poderao

promover a devida regularizagao.

Ocorre que o citado projeto de Lei prevé, também, a possibilidade da
participacao de: cooperativas habitacionais, associagbes de moradores ou outras
associagdes civis; pessoas juridicas de direito privado, na forma do disposto na
competente legislagdo municipal; e, por fim, o responsavel pela implantacdo do

assentamento informal.

N&o se encontra, porém, mencédo a um ator importante em todo e qualquer

processo de regularizagao fundiaria, qual seja: o Ministério Publico. Apesar de nao
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se encontrar entre os legitimados para promover a pretendida regularizagao, fato é
que pelo menos nas acgbes decorrentes de questdes possessoérias, bem como
naquelas que envolvem o descumprimento de normas urbanisticas nas implantagées
de determinados parcelamentos urbanos, o Ministério Publico sera um dos atores
principais, uma vez que exerce papel de custos legis em alguns casos e em outros &
o proprio promotor da agdo que pretende a tutela jurisdicional que permita a

regularizagao de determinada area.

Observe-se, nesse ponto, que o artigo 1° da lei que rege a Ac¢éo Civil Publica
(Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985) determina que este & o instrumento
processual proprio para as agdes de responsabilidade por danos materiais € morais
causados, dentre outros, ao meio ambiente e a ordem urbanistica, sendo que o
Ministério Publico atua na citada agéo tanto como um dos legitimados para figurar no

polo ativo da mesma (caput, do art. 5°), como fiscal da lei (§ 1°, art. 5°).

A legitimagao do Ministério Publico é realgada pelo fato de que a instituicao
em questdo tem larga preponderéancia em face dos outros co-legitimados no tocante
a defesa de interesses difusos, como, alias, bem aponta Antonio Augusto Mello de

Camargo Ferraz®' com alguma preocupacao:

“N&o posso deixar de reconhecer, assim, sem contradigdo com o
exposto até aqui, que hoje talvez seja exacerbada a preponderancia do
Ministério Publico dentre os varios co-legitimados para o exercicio da
acao.

Isso me parece um mérito da Instituigdo, que tem conquistado o respeito
e a confianga de organizagbes ndo governamentais e de associagoes, as
quais, muitas vezes, preferem, sem maiores 6nus, provocar a atuagao
de um Promotor de Justica do que tomarem a iniciativa da acdo elas
proprias.

O inquérito civil representa poderoso fator de concentragédo de iniciativas

por parte do Ministério Publico: muitos casos — de regra os mais

! CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello. Agdo CiVirl publica, inquérito civil e ministério publico. In:
Agdo Civil Publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. 2* ed. MILARE, Edis (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 91.
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relevantes — demandam profundas e demoradas investigagbes, custosas
pericias, requisicdo de informagbes, convocagdo de testemunhas e
técnicos, instrumentos esses que, por ndo estarem disponiveis para as
associagées, por exemplo, em muito limitam o exercicio concreto da

legitimidade destas”.

Outra consideragao que deve ser feita € quanto a possibilidade da realizagao
de transacgao, seja no ambito do inquérito civil, seja na agéo civil publica, pois esta,
ao tratar de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, fica devidamente

limitada por estes se configurarem direitos indisponiveis.

Essa limitagdo fica evidenciada com as licdes de Rodolfo de Camargo

Mancuso®?:

“Dito de outro modo, a solugéo negociada que se pode conceber
numa acgéo civil publica — seja o Ministério Publico autor ou fiscal da lei

— € aquela que, preservando o nucleo essencial do interesse

judicializado (v.q., a correta informacdo devida ao consumidor, a

recuperacdo da drea degradada), todavia cede ou flexibiliza em

pontos tangenciais ou periféricos, como a fixacdo de tempo

razoavel para a supressdo da mensagem publicitaria enganosa ou

de um cronograma para a realizacdo das obras de recuperacao do

sitio degradado”. (grifamos)

Evidencia-se, portanto, que o Ministério Publico, ao firmar um termo de
ajustamento de conduta, que é a denominagéo correta que se da a esta modalidade
de transacéao firmada no ambito de uma acéo civil publica, torna-se de certa maneira

o credor da parte contraria no que tange ao devido cumprimento deste termo.

S262\[ANCUSO, Rodolfo Camargo. A¢do civil piblica, em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores — Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 10* ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
ps. 237 e 238.
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Neste caso, em se tratando de regularizagdo fundiaria urbana, o Ministério
Publico exercera uma funcgao fiscalizadora da concretizagdo das a¢des destinadas a

regularizagao.

Deve-se considerar, ainda, que a necessidade que o projeto de lei em analise
prevé em seu artigo 98, de que o responsavel pela iniciativa de regularizar elabore
um plano para a sua realizagado, sendo que este devera, necessariamente, indicar e
definir: areas passiveis de consolidagdo e as parcelas a serem regularizadas ou,
quando houver necessidade, re-alocadas; as vias de circulagdo existentes ou
projetadas e, quando possivel, as outras areas destinadas a uso publico; as medidas
necessarias para a garantia da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da
area ocupada, incluindo as formas de compensacdo, quando for o caso; as
condigbes para a garantia da seguranga da populagdo em caso de inundagdes,
erosao ou deslizamento de encostas; a necessidade de adequacdo da infra-
estrutura basica; permitirdA ao Ministério Publico uma intervengdo nos casos

especificos de descumprimento dos pontos do plano de regularizagao.

Obviamente, a elaboragédo do plano de regularizagdo ndo pode ser realizada
sem a estrita consonancia deste com as disposi¢des contidas no Plano Diretor, e,
tampouco, ser realizada sem uma anadlise da situagdo dominial da area que se

pretende regularizar.

De fato, a analise dominial se impde pela necessidade de se efetuar a devida
regularizagao juridica da area ocupada, de modo a dar segurancga juridica aos

assentados.

O projeto de lei em tela prevé, para os casos especificos em que a
regularizacao fundiaria se limite aos aspectos dominiais, que o plano de
regularizagdo, com a sua necessaria aprovagao e a devida emissao da respectiva
licenga urbanistica e ambiental integrada pela autoridade licenciadora competente, &

desnecessario.
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Essa desnecessidade encontrar-se-ia no fato de que a regularizagdo, ao se
resumir a questdes de dominio da area ocupada, pressupde que as outras questdes

de ordem urbanistica e ambiental encontram-se devidamente solucionadas.

Lembre-se que as questdes de ordem urbanistica, principalmente, devem ser
sopesadas em relagéo as graves questdes sociais. O projeto torna evidente, no § 4°
do seu artigo 98, que a ocupacgao que configure situagao irreversivel e ndo se
localize em area considerada de risco ou de protegdo ambiental, nos termos da
legislacao aplicavel, permite a regularizagdo quadra a quadra. A situagéo irreversivel
€ aquela que em razdo do prazo e da natureza da ocupacdo, bem como as
edificacbes, o sistema viario, a infra-estrutura urbana e os equipamentos
comunitarios existentes, ndo permitiriam a reversao da situagcéo possessoéria, posto

que restaria comprovado um grave dano social.

A importancia da questdo social pode ser bem depreendida das licdes de

Betania de Moraes Alfonsin e Edésio Fernandes®®:

‘De fato, em que pese a necessidade imperativa de
enfrentamento dos problemas criados por décadas de desenvolvimento
urbano informal, e mesmo sabendo que o direito a permanéncia nos
assentamentos informais urbanos consolidado ¢ um direito social
constitucionalmente assegurado aos moradores, com freqliéncia 0s
planejadores urbanos tém colocado todo o tipo de obstaculo aos
programas de regularizacdo de favelas e loteamentos irregulares.
Exigéncias como larguras de rua, frente minima de lotes, percentual de
areas publicas, afastamentos, areas non-aedificandi, recusa da
aceitacgo de wuma possivel convivéncia entre assentamentos
(existentes ha décadas) e areas de cobertura vegetal, infra-estrutura
completa, dentre outras, tém inviabilizado as (poucas) tentativas de
promogdo de integragdo socioespacial das areas informais e seus

milhées de ocupantes”.

63 ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio Da igualdade e da diferenca. In: Direito Urbanistico — estudos
brasileiros e internacionais. ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (coord.). Belo Horizonte: Del Rey,
2006, ps. 347 ¢ 348.
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A questao social € um presente em todo o procedimento previsto pelo projeto
de lei para a regularizagdo fundiaria, seja quando estabelece a possibilidade da
regularizagdo quadra a quadra, seja quando dispde sobre a regularizagao fundiaria

de interesse social e regularizagao fundiaria de interesse especifico.

4.4 REGULARIZAGAO FUNDIARIA DE INTERESSE SOCIAL.

A regularizagdo fundiaria de interesse social € uma das modalidades da
regularizacao fundiaria urbana sustentavel. Sua principal caracteristica encontra-se
no fato de que os assentamentos informais que sejam objeto de tal regularizagao
devem, necessariamente, integrar a denominada zona de interesse social (ZEIS),
que devera ser definida pelo Plano Diretor ou outra legislagdo municipal. Existindo,
porém, uma excec¢do, qual seja: quando ja houver se consumado no assentamento
informal a aquisigdo do dominio pela ocorréncia de prescricdo aquisitiva ou a

aquisi¢cao de direitos reais de uso, na forma estabelecida pela legislagédo aplicavel.

Essa modalidade de regularizagao fundiaria, quando ocorrer em area inserida
em Unidade de Conservacdo da Natureza ou em sua zona de amortecimento,
devera observar, obrigatoriamente, as restricdes decorrentes da Lei n® 9.985, de 18
de julho de 2000.

A vinculagdo da regularizacdo fundiaria de interesse social com a zona
especial de interesse social implica na adogdo de paradmetros urbanisticos e

ambientais especificos.

Neste sentido, o CONAMA editou a ja referida Resolugdo n° 61, de 29 de
margo de 2006, justamente para normatizar a questao de assentamentos urbanos

informais localizados em Areas de Preservacdo Permanente — APP.

O diploma normativo em questdo ndo apenas adotou os critérios existentes
no projeto de lei em analise, como, também, estabeleceu alguns outros, tais como: a
necessidade do assentamento se caracterizar como sendo integrado por pessoas de

baixa renda e predominantemente residencial; estar localizado em uma Zona
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Especial de Interesse Social — ZEIS, devendo atender os seguintes critérios: possuir
trés dos seguintes itens de infra-estrutura urbana implantada: malha viaria, captagao
de aguas pluviais, esgotamento sanitario, coleta de residuos sodlidos, rede de
abastecimento de agua, rede de distribuicdo de energia, e, por fim, ter densidade

demografica superior a cinquenta habitantes por hectare.

Pode-se dizer que seria interessante o legislador recepcionar, no projeto de
lei, os requisitos previstos no mencionado diploma normativo, posto ter este definido
melhor os critérios exigiveis para os casos do assentamento irregular se localizar em

Area de Protecéo Permanente (APP).

A regularizacao fundiaria por interesse social prevé a competéncia do Poder
Publico, quando este for o empreendedor da regularizagdo, ou a seus
concessionarios ou permissionarios, a implantacdo: do sistema viario; da infra-

estrutura basica; dos equipamentos comunitarios definidos no plano.

Esses encargos poderdo ser compartilhados com os beneficiarios, a critério
da autoridade licenciadora, desde que analisados dois aspectos: os investimentos
em infra-estrutura e equipamentos comunitarios ja efetivados pelos moradores da

area a ser regularizada; e o poder aquisitivo da populagéo beneficiaria.

Os assentamentos objeto de regularizagdo fundiaria, onde ocorreu a
aplicagao do instituto da usucapiao especial para fins de moradia ou do instituto da
concessao especial para fins de moradia, ambos em sua modalidade coletiva e
instituidos na forma de condominio especial, ficam isentos da manutencdo do
sistema viario, das areas destinadas ao uso comum dos condéminos e da infra-
estrutura complementar interna do condominio em tela, posto que isto ficara a

encargo do Poder Publico, ou de seus concessionarios ou permissionarios.

O projeto de lei prevé a desafetagdo da area de uso comum do povo ocupada
por assentamentos informais ha mais de 5 (cinco) anos, por meio de certificacdo do
Poder Publico municipal. Essa previsdao deve ser interpretada como uma
possibilidade dada ao Poder Publico, que efetuara a desafetagdo na forma

estabelecida no ordenamento para que tal procedimento seja levado a cabo, pois se
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nao, tratar-se-ia de impor, em certo grau, uma forma de aquisicdo de area publica

anteriormente afetada por um uso comum ou especial, por meio de prescri¢ao.

Ocorre que a natureza de bem publico de uso comum nao engloba apenas
pragas, ruas e vias projetadas, mas implica, também, em rios, mares, dentre outros.
Possibilitar a desafetagdo de uma area de uso comum pelo transcurso do tempo em
que esta se encontra ocupada, sem as devidas cautelas exigidas para que tal
procedimento seja levado a termo, significaria a possibilidade de um grave dano ao

interesse publico.

A possibilidade de aquisicdo de dominio por meio da prescri¢ao,
anteriormente exposta, nasceria do fato de que a desafetagdo por meio de mero
transcurso de tempo, sem o procedimento ordinario para concretizar tal ato,
modificaria o uso do bem publico, que teria um uso dominial, ou dominical, o que
permitiria a incidéncia do instrumento da usucapido, como bem leciona Silvio Luis

Ferreira da Rocha®*:

“No caso dos bens dominicais, semelhantes aos bens privados,
o principio da funcdo social da propriedade comporta o efeito de
submeté-los a forgca aquisitiva da posse continua e pacifica, ndo
bastando para impedir este efeito uma proposi¢cdo genérica que subtrai
0s bens publicos do raio de acédo da prescri¢do aquisitiva.
Com efeito, ndo ha interesse publico, genérico ou especifico, que
justifique a insubmissdo da classe dos bens dominicais a todos os
efeitos do principio da fungdo social, diante da semelhanca que eles
guardam com os bens privados. O qualificativo publico, no caso dos
bens dominicais, ndo produz a conseqtiéncia de os subtrair dos efeitos
da posse prolongada, pois o publico, decorrente da qualidade
ostentada pelo titular, ndo traduz interesse, passivel de ser protegido,
superior ou melhor do que o interesse comportado pelo principio da

funcéao social da propriedade.

5 Ob. cit. p.153.
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Ha, nesse caso, completa submissdo do interesse decorrente da
publicidade do bem ao interesse maior contido no principio da fungédo
social. Como dito o qualificativo publico ndo € capaz, por si so, de
obstar a prescri¢do aquisitiva dos bens publicos dominicais.

Os bens dominicais, mesmo considerados publicos em razdo do

titular, estdo _sujeitos a aquisicdo operada pela prescricdo em

decorréncia do principio da funcdo social. Portanto, ha necessidade

de interpretarmos a proibicdo da usucapido dos bens publicos para
adequa-la somente em relagdo aos bens considerados de uso comum
do povo e aos bens considerados de uso especifico ou especial.

Os bens dominicais podem ser objeto de usucapido; assim, € possivel
que ocorra a aquisicdo da propriedade de bem dominical por quem
esteja na posse mansa, pacifica e ininterrupta do bem, por isto
representar o pleno atendimento da fun¢do social da propriedade”.

(grifamos)

E importante possibilitar a regularizagdo fundiaria de assentamentos
informais, porém isso ndo pode ser feito sem que ocorra o devido resguardo sobre
as questdes ambientais e as que envolvem a propria seguranga e salubridade da

area em questao.

O projeto de lei em questéo prevé a possibilidade da aplicagdo da concessao
especial para fins de moradia em terrenos de marinha, sem prejuizo das demais

hipéteses da utilizagao do instrumento.

Ocorre que tal disposigao ja se encontra superada por norma estabelecida no
ordenamento patrio, qual seja: a introdugéo pela Medida Proviséria n° 335, de 23 de
dezembro de 2006, do artigo 22-A, na Lei n® 9.636, de 1998, que dispde sobre 0 uso
da concessao especial em todos os terrenos de dominio da Unido, que se

encontrem dentro das especificagbes para que tal instrumento seja aplicado.

4.5 REGULARIZAGAO FUNDIARIA DE INTERESSE ESPECIFICO.
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A regularizagdo fundiaria de interesse especifico € uma das modalidades
previstas de acgdes destinadas a efetuar a regularizagdo de assentamentos
informais. Difere da regularizagdo fundiaria de interesse social principalmente por
nao se destinar a regularizagdo de areas ocupadas por populacéo de baixa renda,
como, alias, deixa cristalino o disposto nos incisos IV e V do artigo 3° do Projeto de

Lei em comento:

“IV - regularizagdo fundiaria de interesse social: a

reqularizacdo fundiaria sustentdavel de assentamentos informais

ocupados, predominantemente, por populacao de baixa renda, nos

casos em que existem direitos reais legalmente constituidos, ou
quando se tratar de zona especial de interesse social (ZEIS);

V — regqularizagéo fundiaria de interesse especifico: a regularizagdo
fundiaria sustentavel de assentamentos informais na qual ndo se
caracteriza o interesse social, na forma do inciso IV deste artigo”;

(grifamos)

A redagao infeliz do dispositivo ndo consegue esconder, porém, que as duas
modalidades destinam-se a atender situagdes distintas.

No caso da regularizagdo fundiaria de interesse social objetiva-se a
regularizagcado de assentamentos informais ocupados por popula¢des de baixa renda,
0 que implica dizer que a fundamentacao no direito a moradia e no direito as cidades
sustentaveis impbde, em certa medida, flexibilizagdo de determinadas normas
urbanisticas, bem como adog¢do de normas ambientais especificas para a
concretizagcédo da regularizagdo em questdo, como bem atesta a propria edi¢ao pelo
CONAMA da Resolugdo n° 369, de 28 de margco, que fixa critérios para a
intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Areas de Preservacdo Permanente para

fins de regularizagao fundiaria urbana sustentavel.

Nao se pode esquecer, também, que o Estatuto da Cidade prevé, no inciso
XIV do seu artigo 2°, que estabelece as diretrizes gerais da Politica Urbana, que a
regularizagao fundiaria urbana de assentamentos irregulares ocupados por

populagdes de baixa renda se realizara por meio da ado¢do de normas especiais de
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urbanizagao, uso e ocupacao do solo e edificagao, consideradas, ainda, as normas

ambientais.

A regularizagao fundiaria de interesse especifico, no entanto, ndo se encontra
sobre tal manto legal. De fato, uma observagdo meramente superficial pelas
disposi¢des contidas no projeto em tela torna evidente que a regularizagdo aqui
discutida ndo apenas esta submetida as normas urbanisticas, mas também ao

disposto no artigo 7° do referido Projeto de Lei, que estabelece:

“‘Art. 7° Nao se admitira o parcelamento do solo para fins

urbanos:

| — em areas alagadigas e sujeitas a inundacgdes, antes de tomadas as

providéncias para assegurar o escoamento das aguas;

Il — em locais considerados contaminados ou fundadamente suspeitos
de contaminagdo por material nocivo ao meio ambiente ou a saude

publica, sem que sejam previamente recuperados;

Ill — em areas sujeitas a deslizamentos de terra ou erosdo, antes de
tomadas as providéncias necessarias para garantir a estabilidade

geologica e geotécnica;

IV — em locais onde a poluicdo ambiental comprovadamente impecga
condicbes sanitarias adequadas, sem que sejam previamente

saneados;

V — em areas que integrem Unidades de Conservacdo da Natureza,
criadas na forma da Lei n.° 9.985 de 18 de julho de 2000,

incompativeis com esse tipo de empreendimento;

VI — onde for técnica ou economicamente inviavel a implantagdo de
infra-estrutura basica, servigos publicos de transporte coletivo ou

equipamentos comunitarios;
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VIl — onde houver proibicdo para esse tipo de empreendimento em
virtude de leis e normas de prote¢cdo do meio ambiente ou do
patrimdénio paisagistico, ecologico, turistico, artistico, histoérico, cultural,
religioso, arqueoldgico, etnografico ou espeleologico.

Paragrafo unico. A autoridade licenciadora devera especificar o0s
estudos técnicos, a serem apresentados pelo empreendedor, que
sejam tidos como necessarios e indispensaveis a comprovagdo do

pleno atendimento ao disposto neste artigo”.

Razbes de fato e de direito levam a concluséo que a regularizagéo fundiaria
de interesse especifico destina-se objetivamente a efetuar o devido enquadramento
legal daquilo que José Afonso da Silva®® denomina de loteamentos irregulares, que

nas ligdes do ilustre autor podem ser entendidos como:

“Os loteamentos irregulares constituem outro mal do sistema de
parcelamento do solo, especialmente nas grandes cidades. Os
loteadores, nesse caso, providenciam junto a Prefeitura a aprovagao

do seu loteamento e, depois de consegui-la, abandonam o caminho

da leqgalidade e enveredam pela ileqgalidade, quer executando o

loteamento tal como foi aprovado mas sem a inscricdo no Registro de
Imoveis, quer desrespeitando o plano aprovado e mesmo inscrito.
Modificando-o a sua conveniéncia, provocando dificuldades aos
compradores de lotes, sob varios aspectos, inclusive quanto a

obtencg&o da licenga para edifica-los”. (grifamos)

As razbes que levam a conclusao de que a regularizagédo em tela destina-se a
loteamentos irregulares encontram-se, principalmente, na disposicdo legal

anteriormente relatada de que a regularizagéao de interesse especifico € aquela a ser

65 SILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 344.
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realizada em assentamentos informais ndo ocupados por populacbes de baixa

renda.

Ora, pelas licbes de José Afonso da Silva fica claro que o denominado
loteamento irregular é aquele em que, apds a devida aprovagao pela Prefeitura, o
que por si s6 tem consequéncias juridicas e de ordem econémica que ja o afastaria
da posicdo de assentamento informal onde presente o interesse social, o

empreendedor abandona o caminho da legalidade para trilhar outro distinto.

Esse abandono do caminho da legalidade é que possibilita que o Poder
Publico efetue a regularizagdo e depois obtenha do empreendedor identificavel o

devido ressarcimento pelos custos desta.

Caso nao seja identificavel o empreendedor, e a critério da autoridade
licenciadora, que expedira a necessaria licenga integrada da regularizagéo fundiaria
de interesse especifico, esta podera definir que os encargos referentes a
implantagdo do sistema viario; da infra-estrutura urbana; e dos equipamentos
comunitarios definidos no plano da regularizagao, poderédo ser compartilhados com
os beneficiarios da regularizagcdo, como base nos aspectos referentes aos
investimentos ja feitos pela populagdo beneficiaria da regularizagao e, também, da
condigao sécio-econdmico desta. Esse compartilhamento, obviamente, s6 pode ser

feito com o Poder Publico, que pretende efetuar a pretendida regularizagao.

Um ponto a ser considerado na regularizagao pretendida é que esta nao ilide
a aplicagao das sancgdes penais, administrativas e civis a que estao sujeitos aqueles
que desobedeceram os ditames das normas urbanisticas aplicaveis ao parcelamento

do solo urbano.

Alids, deve-se notar que assim como a Lei n® 6.766/79, o atual Projeto de Lei

também tem todo um capitulo destinado a tratar das referidas sancgdes.
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Existe, ainda, um ponto em comum entre a regularizagdo por interesse
especifico e a regularizag&o por interesse social, que € justamente a manutencao do
assentamento regularizado, posto que nos dois casos se deve obedecer as

disposigdes contidas no Titulo I, Capitulo Il, do citado projeto.

4.6 DEMARCAGAO URBANISTICA E LEGITIMAGAO DA POSSE.

A Demarcacado Urbanistica caracteriza-se como uma forma de legitimar a
posse dos ocupantes de assentamentos informais que tenham baixa renda ou, em

outras palavras, propiciar o elemento da seguranga juridica ao possuidor de boa-fé.

A diferenca fundamental deste para outros institutos que objetivam dar a
devida segurancga juridica ao ocupante do assentamento informal encontra-se no
fato de que este sera concedido obedecendo a um tramite inicial junto ao Cartoério de
Registro de Imdveis que, caso nao receba, no prazo de 15 (quinze) dias apds a
ciéncia do proprietario do registro da demarcagdo (que podera ocorrer pela
expedigdo de editais na imprensa oficial e em jornais de grande circulagdo), a
impugnacao ao citado registro, devera efetivar o registro do auto de demarcagao

urbanistica.

Um dos pontos discutiveis do Projeto de Lei em analise, no tocante ao ponto
especifico da demarcacado urbanistica, encontra-se na auséncia de definicdo de
como se dara a indenizacao do proprietario pela perda da posse do seu bem.

Deve-se considerar, para tanto, que a propriedade no caso de demarcagao
urbanistica ndo se encontra enquadrada nas situagdes de usucapido, seja na forma
coletiva, seja na forma individual; tampouco pode ser colocada na situagdo de
concessao especial para fins de moradia, posto que néo se trata de bem publico,

pelo menos pelo que se interpreta do projeto de diploma legal.
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Ao tratar-se de uma propriedade imével de um particular, deve-se ter em
mente as disposi¢cdes constitucionais referentes a matéria. Isso fica mais claro com

as licdes de Lucia Valle Figueiredo®®:

‘A norma constitucional, que abriga o direito de propriedade
(Titulo I, Capitulo I, art. 5°, inc. XXIl), é categoérica: sua estrutura logica
n&o corresponde a uma hipotese e a uma consequiéncia.

O destinatario dessa norma, em primeiro lugar, € o legislador; e, em
seguida, os aplicadores da lei, de quem emanardo as normas
individuais.

A importancia do asseguramento, em nivel constitucional, do direito de

propriedade é profunda, na_medida em que o legislador ordindrio

acha-se totalmente coarctado pelo principio, ndo_podendo,

destarte, expedir leis desbordantes desse vetor constitucional.

De conseguinte, qualquer legislagcdo _infraconstitucional sobre

direito de propriedade devera confinar-se a moldura

constitucional.

Concluindo, as normas sobre direito de propriedade ndo poderdo
conter discrimines ndo adequados as situacées discriminadas. E dizer
— como ja o disse Celso Antdnio bandeira de Mello — ha que se tornar o
fator de desigualagéo, a fim de verificar a correlagdo existente entre os

fatos erigidos em critérios de discriminagéo e a distingdo procedida’.

Ora, possibilitar que o Poder Publico realize determinado ato que esvaziara o
direito de propriedade do particular, posto que lhe retirara totalmente o elemento da
posse, ja que esta podera, apos a legitimagao da posse ser devidamente registrada,
ser dada em garantia real e ser objeto de transferéncia inter vivos e causa mortis,
sem prever qualquer procedimento para indenizar o proprietario € uma clara violagao

ao direito de propriedade.

5 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.
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A questao do esvaziamento do direito de propriedade do particular e o dever
de ser este indenizado por isso fica mais clara no entendimento de Giuseppe

Fragola67, como se verifica:

“Se le imposizioni non abbiano questo carattere generale ed
obbiettivo, in quanto comportino un sacrificio per singoli soggetti o
gruppi di soggetti rispetto a beni che non si trovino nelle condizioni su
indicate, allora sorge il problema dell'indennizzabilita. In questi casi puo
dirsi che si ha espropriazione quando il godimento Del bene (nel senso
di utilizzazione e di disposizione) sai in tutto o in parte sottratto al
titolare ne resti o no il proprietario. Né ha importanza il fatto che il
sacrificio sia imposto direttamente dalla legge o con atto amministrativo
in base alla legge, perché non e la forma dell’atto di imposizione quella

che da all’atto stesso la sua caratteristica come atto di espropriazione.

E, portanto, da considerarsi come di carattere espropriativo anche I’atto
che, pur non disponendo uma traslazione totale o parziale di diritti,
imponga limitazioni tali da svuotare di contenuto il diritto di proprieta
incidendo sul godimento Del bene tanto profondamente da rederlo
inutilizzabile in rapporto alla destinazione inerente alla natura del bene
stesso o determinado il venir meno o uma pentrante incisione del suo
valore di scambio. E altresi da considerare come di carattere
espropriativo l'atto che costituisca servitu o imponga limiti a carico della
proprieta, quando 1é une e gli altri siano di entita apprezzabile, anche

se non tali da sbuotare di contenuto il diritto del proprietario”.

Por mais que se entenda como salutar e necessaria a regularizagao fundiaria
de interesse social, esta ndo pode servir de desculpa para a violagdo de um direito

constitucionalmente protegido.

Ademais, deve-se ter em conta que a Demarcacdo de Terrenos para a
Regularizagdo Fundiaria de Interesse Social ja se encontra perfeitamente introduzida

ST FRAGOLA, Giuseppe. Urbanistica ed edilizia — nuova legislazione e poteri delle regioni a statuto ordindrio.
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no ordenamento patrio, por forca do disposto na mencionada Medida Proviséria n°®
335/06, que acrescentou diversos dispositivos ao Decreto-Lei n°® 9.760, de 1946,

justamente para definir o citado instrumento.

O instrumento foi criado para possibilitar a Unido a lavratura do auto de
demarcagdo nos seus imoveis, nos casos de regularizagdo fundiaria de interesse

social, com base no levantamento da situagao da area a ser regularizada.

Existem questdes obscuras no citado diploma legal, posto que no inciso | do §
2° do artigo 18-A, descreve-se a necessidade do auto em tela ser lavrado com planta
e memorial da area a ser regularizada, dos quais constem a sua descrigdo, com
suas medidas perimetrais, area total, localizagdo, confrontantes, coordenadas
preferencialmente georreferenciadas dos vértices definidores de seus limites, bem

como o0 seu numero de matricula ou transcricio e o _nome do pretenso

proprietario, quando houver.

Ora, se o instrumento em questao foi instituido para possibilitar que a Uni&do
lavre autos de demarcacéo nos seus imoveis, como se pode falar em outro titular de

dominio que n&o seja a propria Uniao?

Ao possibilitar que a Unido realize demarcagao de areas para regularizagao
fundiaria de interesse social de areas que ndo se encontram sob seu dominio, pode-
se afirmar que o diploma legal violou norma constitucional, ao usurpar competéncia
constitucionalmente descrita como sendo dos Municipios para a execucido da
Politica Urbana, como se observa no disposto no caput, do artigo 182 do texto

constitucional.

A competéncia da Uniao para editar normas gerais de Direito Urbanistico nao
implica que essa possa usurpar a competéncia constitucionalmente dada aos
Municipios como executores da Politica Urbana, o que inclui, logicamente, uma de
suas diretrizes gerais, qual seja, a regularizagcao fundiaria de areas ocupadas por

populacio de baixa renda.

Padova: CEDAM, 1972, p. 161.
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Ademais, a legitimagdo da posse de ocupantes de assentamentos informais
nao se confunde em momento algum com programas de constru¢ao de moradia € a
melhoria das condi¢ées habitacionais, posto que € uma acédo que objetiva a
seguranca juridica da posse, inserida no contexto de regularizagao fundiaria urbana,

0 que em momento algum pode ser de competéncia da Unido.
Neste sentido, ressalte-se o posicionamento de José Afonso da Silva®®;

“No dispositivo em comentario cuida-se da execugdo do
desenvolvimento urbano no territério municipal. Por isso se diz que

essa politica é executada pelo Poder Publico Municipal”.

Assim, a demarcacgao realizada pela Unido deve estar intimamente ligada ao
fato desta ser a proprietaria do bem, e que ocorra no ambito de uma regularizagao

fundiaria conduzida pelo Municipio.
4.7 REGISTRO.

José Carlos de Freitas®® bem sinaliza que uma das fungdes do registro
imobiliario é dar publicidade a fatos e atos juridicos afetos a propriedade imével, de
modo a proporcionar a devida seguranga juridica as transagdes e negdcios

imobiliarios, dando-lhes efeito erga omnes.

Aponta, ainda, o citado autor o duplo efeito que tem o registro imobiliario, pois
apesar de ser predominantemente constitutivo, ja que sem o devido registro ndo se
vislumbra o direito real, tem-se, também, o efeito declaratério, como aconteceria no

registro da sentenca da usucapiéo.

A importéncia do registro fica evidenciada no Projeto de Lei em analise

justamente pelas disposi¢cdes referentes ao registro da area em que ocorrera a

%8 SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 737.
% FREITAS, José Carlos. Estatuto da Cidade Comentado. MATTOS, Liana Portilho (org). Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 388.

102



pretendida regularizagéo, estabelecendo, por exemplo, procedimento proprio para a
regularizacdo realizada mediante a utilizagdo dos instrumentos da usucapiao
especial e da concessao especial para fins de moradia nas suas modalidades

coletivas.

Basicamente, um dos maiores entraves a qualquer processo de regularizagéo
encontra-se na questao do registro dos dois instrumentos citados anteriormente,
dado o fato de nosso ordenamento ter consagrado o principio da correspondéncia
entre a unitariedade da matricula e a unidade do imovel, como leciona Maria Helena
Diniz’®, o que por si s6 j4 demonstra a importancia da questdo registral para a

regularizacao fundiaria.

Outro ponto bem considerado no projeto em comento € o que trata das custas
para levar a cabo o desejado registro. Esse € um problema crucial vinculado ao
registro imobiliario de areas regularizadas, posto que os ocupantes de tais areas tém
enormes dificuldades, em razao dos custos inerentes a tal atividade, para efetuar o

pretendido registro.

A desnecessidade do recolhimento das custas para a realizagdo do registro,
somada ao pagamento de emolumentos pelo responsavel pela efetivacdo da
regularizacao fundiaria e o fato do registro ocorrer independentemente da
comprovagao do recolhimento de tributos, inclusive os previdenciarios, s&o passos
importantes na concretizagdo da segurancga juridica da posse que se quer como um
dos pilares da regularizacdo, o mesmo se aplicando a primeira averbacédo de
construgéo residencial que perfaca o total de 70 (setenta) metros de area edificada,
que também podera ser realizada independentemente do pagamento de custas e

emolumentos.

A questdo dos valores despendidos para o registro da regularizagéo é tao
fundamental que o Ministério das Cidades, em raz&o da auséncia de previsao legal,
por meio de parcerias com a Associagdo de Notarios e Registradores (Anoreg) e

com o Instituto de Registro Imobiliario do Brasil (IRIB) firmou compromissos comuns
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no sentido de garantir a gratuidade do primeiro registro e a simplificagdo de

procedimentos cartorarios’".

O Projeto de Lei em analise, no tocante a regularizagdo fundiaria, poderia
estabelecer justamente uma unificacdo e a simplificacdo de procedimentos
cartorarios, de modo a facilitar ndo apenas as atividades dos cartérios em razdo da
regularizagao, mas, também, a devida efetivagcao do processo de regularizacdo no

que se refere a seguranga juridica.
Ressalte-se o propugnado por Sérgio Jacomino’
“Hoje, mais do que nunca, sentimos a necessidade — e isso é

um imperativo de ordem econbémica, para ndo deixar escapar essa

variavel importante das discussbées — que _0S servicos reqistrais e

notoriais possam se harmonizar, adotando procedimentos-padrao,

consagrando uma infra-estrutura de funcionamento adequada e

harmodnica para todo o territorio nacional”.

De qualquer modo, a questdo do registro € fundamental para propiciar aos
ocupantes de assentamentos informais que serao regularizados a seguranca juridica
da posse e, por conseguinte, trazer a luz da legalidade para um ambiente em que

ela se encontra ausente.

""DINIZ, Maria Helena. A lei de registro publico e o Estatuto da Cidade. In: Estatuto da Cidade. DALLARI,
Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (coord.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 398.
' Sitio do Ministério das Cidades. SNPU — apoio a projetos de regularizagio fundidria sustentivel de
assentamentos informais em areas urbanas — Programa Papel Passado.
2 JACOMINO, Sérgio. Por uma Nova Ordem Juridico — Registral no Brasil. In: Direito ¢ moradia e Seguran¢a
da Posse no Estatuto da Cidade — diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2004, p. 295.
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5
OUTROS INSTRUMENTOS E ACOES NECESSARIOS PARA A
IMPLEMENTACAO DA REGULARIZACAO FUNDIARIA SUSTENTAVEL

As agbes que visam implementar um processo de regularizagao fundiaria
sustentavel, como ja exposto, devem, inicialmente, estar inseridas em um contexto
de planejamento urbano, ou, melhor dizendo, devem ter previsdo no Plano Diretor,

nao se esquecendo, é claro, de uma planificagao propria.

Mesmo em casos em que a mera regularizagao juridica do assentamento
irregular basta para resolver as questdes de seguranga da posse pelos assentados,
nao se pode deixar de observar a necessidade daquela area especifica receber o
devido tratamento pelo Plano Diretor, principalmente na implementagédo dos outros
direitos que se encontram agregados no conceito de sustentabilidade que vigora nas

normas urbanisticas, por forga das disposi¢coes contidas no Estatuto da Cidade.

A consecugao dos direitos citados leva a utilizagdo de outros instrumentos e
agdes além daquelas anteriormente elencadas, para a devida regularizagao fundiaria

urbana sustentavel.

Outros instrumentos previstos no Estatuto da Cidade podem e devem ser
utilizados na implementagdo da citada regularizacdo fundiaria sustentavel. Nao
foram anteriormente expostos por terem sua utilizagdo vinculada ndo apenas a
regularizagcdo, mas, também, a busca dos objetivos da Politica Urbana como um
todo.

Obviamente, os instrumentos anteriormente elencados também se prestam a
implementagdo dos objetivos da Politica Urbana, mas sua utilizagdo, no mais da
vezes, é que confere a devida segurancga juridica aos ocupantes de assentamentos

informais.
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De outro lado, a regularizagdo fundiaria que se pretende sustentavel n&o
pode se firmar apenas nos pilares da seguranga juridica da posse e da urbanificagao
da area ocupada. Ela tem de ir além, de modo a promover a devida preservacgao e
recuperacao do meio ambiente no local, bem como possibilitar aos habitantes da
area a ser regularizada a devida consecugao dos direitos que compdem o direito a

cidades sustentaveis.

E na necessidade de se promover efetivamente a pretendida sustentabilidade
da regularizagédo fundiaria, que se observa a imperatividade de que outras agdes

acompanhem a utilizagdo dos instrumentos arrolados.

5.1 DIREITO DE SUPERFICIE.

O Estatuto da Cidade em seu artigo 21 define o que vem a ser o chamado
direito de superficie. No referido dispositivo legal o direito de superficie é aquele
segundo o qual o proprietario urbano podera conceder a outrem, denominado de
superficiario, o direito de usufruir a superficie do imével, por tempo determinado ou
nao, por meio de escritura publica devidamente registrada no Cartorio de Registro de

imoveis.

Esse direito é entendido como direito ao uso do solo, do subsolo ou do
espaco aereo relativo ao imovel em questdo, na forma compactuada pelas partes
envolvidas, por meio de contrato, desde que atendidas as limitagcées urbanisticas e

ambientais.

O conceito legal coaduna-se com a conceituagdo dada por José Guilherme
Braga Teixeira’®, que assim define o direito de superficie: “Direito real de construir
ou plantar em terreno alheio, por prazo determinado, sendo a propriedade da
construcdo ou plantagao, pertencente, em carater resoluvel, ao superficiario, distinta

da propriedade do solo”.

3 0 direito real de superficie. Sao Paulo: RT, 1993.
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Ja Ricardo César Pereira Lira define assim o direito de superficie: “é o direito
real autbnomo, temporario ou perpétuo, de fazer e manter construgdo ou plantagao
sobre ou sob terreno alheio; é a propriedade — separada do solo — dessa construgéo
ou plantacdo, bem como € a propriedade decorrente da aquisi¢cao feita ao dono do

solo de construcéo ou plantagdo nele ja existente”.”

N&o se pode deixar de citar a definicdo dada por José Afonso da Silva” para
o direito de superficie, seguindo as licdes de Giovani Balti: “é o instituto mediante o
qual se atribui a pessoa diversa do proprietario o direito real de utilizagdo do solo.
Observa-se que sua adogéo facilitaria a imposi¢cao da adjudicagdo compulsoéria (C F
art. 182, § 4°), onde tal instituto fosse recomendavel pelo planejamento urbanistico.

Entende-se que sua natureza é controvertida”.

Ressalte-se que esse instituto foi devidamente acolhido pelo Novo Cddigo
Civil.

A utilizagdo do instrumento em comento na regularizagdo fundiaria urbana

pode ser melhor compreendida nas licdes de Nelson Saule Jr'®.

“Este instrumento pode ser utilizado para fins de regularizagcdo
fundiaria de area urbana, publica ou privada, ocupada por populagcéao
de baixa renda. Neste caso o proprietario da area particular ou o Poder

Publico, no caso de area publica, concedem o direito de superficie a

populacado beneficiaria da urbanizacao e reqularizacao do Direito

de Superficie para fins de moradia”. (grifamos)

74 LIRA, R. P. Elementos de Direito Urbanistico. Sao Paulo: Renovar, 1997, p. 14.
" 0b. cit. p. 409.
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Uma aplicacdo indireta do direito de superficie pode ser compreendida na
instalagdo da infra-estrutura urbana necessaria para a devida sustentabilidade ao

assentamento regularizado, como, alias, se posiciona Lucia Valle Figueiredo’”:

“Podemos cogitar da aplicagdo do direito de superficie, como
disposto no Estatuto da Cidade, e de suas implicagbes para a

implantacdo da infra-estrutura em terrenos particulares”’.

Além de se utilizar as areas onde se pode exercer o citado direito de
superficie para a construcdo de moradias populares, o que possibilitaria uma
diminuicdo na pressao constante pela ampliacdo de assentamentos irregulares,
pode-se pensar no uso de tais areas para a constru¢gao de moradias para aqueles
habitantes de assentamentos irregulares cuja regularizagdo é impossivel por forga

de exigéncias ambientais.

5.2 DIREITO DE PREEMPGAO.

Trata-se do direito de preferéncia dado ao Poder Publico Municipal para
aquisicdo de imovel urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares. Esse
direito esta previsto no disposto no artigo 25 do Estatuto da Cidade, e sé podera ser
exercido pelo Municipio, ndo abrangendo, portanto, os outros entes federativos, e

incidindo sobre alienagao entre particulares.

E importante salientar que lei municipal especifica, com base no plano diretor,
delimitard as areas de incidéncia do citado direito, bem como fixara o prazo de
vigéncia, nao superior a cinco anos, podendo ser renovado apos o decurso do prazo
inicialmente estabelecido de vigéncia. O direito de preempcdo ficara segurado
durante todo o prazo de vigéncia, de forma independente do numero de alienagdes

que houver sofrido o imoével sobre o qual o citado direito incide.

" SAULE JR., Nelson.4 protecio juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 521.
7 Ob. cit. p. 204.
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O Estatuto da Cidade, em seu artigo 26, estabelece as hipoteses em que
podera ocorrer o exercicio do direito de preempgao por parte do Poder Publico
municipal, a saber: para regularizagcao fundiaria; para execugdo de projetos e
programas habitacionais de interesse social; para constituicdo de reserva fundiaria;
para ordenamento e direcionamento da expansido urbana; para implantacido de
equipamentos urbanos e comunitarios; para criagao de espagos publicos de lazer e
areas verdes; para criagao de unidades de conservacao ou protecédo de outras areas
de interesse ambiental; para a protecao de areas de interesse histérico, cultural ou

paisagistico.

Nota-se, portanto, que o direito de preempgdo € outro instrumento de
ordenacao urbanistica que visa a possibilitar o Poder Publico municipal a adquirir
iméveis urbanos, em face dos interesses acima elencados, sem que para tanto este
necessite desapropriar o imével, exercendo, apenas, um direito de preferéncia

quando da alienagao onerosa do mesmo entre particulares.

O direito de preempgéo € um instrumento ja consolidado em outras paragens,
destinado principalmente a transformacgao urbana, como se pode observar das licbes

de Henri Jacquot e Francois Priet’®:

‘Esse direito, que ¢é conferido pelo legislador a certos
particulares, como o permissionario, o locatario e o arrendatario,
igualmente atribuido ao Poder Publico de modo a permitir sua

intervengé&o sobre o mercado imobiliario em certas zonas sensiveis’.

Nelson Saule Jr'° exemplifica a sua utilizacdo na regularizagdo fundiaria

urbana, como se verifica:

" JACQUOT, Henri; PRIET, Frangois. Droit de ['urbanisme. 5* ed. Paris: Dalloz, 2004, p. 429.
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“O direito de preempgéo pode ser aplicado pelo Poder Publico
municipal para assegurar uma moradia adequada aos grupos sociais

necessitados — vulneraveis que vivem nos assentamentos irregulares”.

De fato, pode-se pensar na utilizagao do referido direito principalmente para a
obtencdo de areas destinadas a construgdo de moradias populares, uma forma
complementar de assegurar aos moradores de assentamentos irregulares uma
moradia digna, principalmente nos casos em que a pretendida regularizagao
fundiaria urbana sustentavel ndo puder ser realizada no local original do
assentamento em questdo, seja por razbes ambientais, seja por razbes de

segurancga e saude da populagao afetada.

5.3 AOUTORGA ONEROSA DO DIREITO DE CONSTRUIR

O Estatuto da Cidade, ao instituir a chamada outorga onerosa do direito de
construir, nada mais fez do que dar substancia legal ao denominado “solo criado”,
que se constituiria em que toda e qualquer edificagdo realizada acima de um
determinado coeficiente unico, ndo importando o fato de envolver ocupacédo do
espaco aereo ou do subsolo de uma propriedade, s6 poderia ser realizada no caso

do seu proprietario adquirir, do Poder Publico, o direito de realizar tal construgéao.

Esse conceito, como se nota, importa em uma separagcdo do direito de
construir do direito de propriedade, o que inevitavelmente entre em conflito com o
conceito civilista classico de direito de propriedade. No conceito classico, o
proprietario tem todo o direito de usufruir a sua propriedade, respeitando as

limitacbes administrativas, bem como aquelas inerentes ao direito de vizinhanga.

Ocorre que tal separagao do direito de construir do direito de propriedade nao

€ absoluta, pois o proprietario do imdével urbano detém o direito de construir em sua

" 0b. cit. p. 521.
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propriedade, desde que atenda as limitacbes urbanisticas. Nesse sentido, fica
evidenciado que a outorga onerosa do direito de construir € um instrumento de

ordenacéao urbanistica que limita a utilizacdo da propriedade urbana.

Saliente-se que o plano diretor fixara as areas nas quais o direito de construir
podera ser exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico por ele adotado,
que podera ser unico para todo o municipio ou diferenciado para areas especificas
dentro da zona urbana, mediante a contrapartida a ser prestada pelo beneficiario. O
plano diretor definira, ainda, os limites maximos a serem atingidos pelos coeficientes
de aproveitamento. Fixara, também, as areas nas quais podera ser permitida a

alteracao de uso do solo, mediante a contraprestacao por parte do beneficiario.

Os recursos advindos da adog¢ao da outorga onerosa do direito de construir e
de alteracdo de uso do solo serdo aplicados necessariamente nas hipdteses
elencadas nos incisos | a IX do artigo 26 do Estatuto da Cidade, anteriormente

expostos.

No caso especifico da utilizagdo de recursos para fins da regularizagéo

fundiaria ressalte-se o entendimento do ja varias vezes citado Nelson Saule Jr®.

‘Em razdo de a politica urbana ter como principio garantir o
direito a cidades sustentaveis, os recursos devem ser destinados para
atender o direito a moradia, visando a melhoria das condi¢bes de vida
das comunidades carentes de favelas, corticos e loteamentos e
conjuntos habitacionais populares periféricos”.

E dbvio que a regularizagdo de um assentamento irregular ndo é algo sem
custos; pelo contrario. Sendo assim, nao se pode prescindir dos meios destinados a

obter os recursos necessarios para sua concretizagao.

8 Ibidem, p. 522.
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5.4 AS OPERAGOES URBANAS CONSORCIADAS

As operagdes urbanas consorciadas, denominadas por José Afonso da
Silva®' como operacdes urbanas integradas, sdo consideradas como o conjunto de
intervengdes e medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a
participagdo dos proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores
privados, com o objetivo de alcangcar em uma determinada area transformacgodes
urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental, conforme

disposigao contida no § 1° do artigo 32 do Estatuto da Cidade.

Nota-se que o referido instrumento concretiza a diretriz geral de cooperagao
entre as trés esferas de governo (Municipal, Estadual e Federal), a iniciativa privada
e outros setores da sociedade na urbanificagdo, em atendimento ao interesse social,

como dispde o inciso Il do artigo 2° do Estatuto da Cidade.

O referido instituto ndo se configura apenas como um instrumento de
ordenacao urbanistica, sendo muito mais um meio de se obter a transformacéo de
areas determinadas na zona urbana de forma a melhor atender o interesse publico,
0 que claramente o vincula a regularizagao fundiaria urbana de assentamentos

informais.

Ressalte-se novamente o posicionamento de Nelson Saule Jr.2%

“Para as diretrizes da politica urbana serem atendidas, deve ser
adotada a concepcdo das Operacbes Urbanas Consorciadas em Area
Descontinuada, o que significa abranger uma area urbana para

potencializar as atividades imobiliarias para fins de revitalizagdo e

81 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico brasileiro. 4* ed. Sao Paulo: , 199, p. 329
82 0b. cit. p. 522.
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renovagdo urbana e uma area urbana ocupada por loteamentos,
conjuntos habitacionais, favelas, com caréncia de infra-estrutura,

servicos e equipamentos urbanos, de modo que 0OS recursos

oriundos dos neqocios imobiliarios da Operacdao Urbana, sejam

aplicados para a urbanizacdo e reqularizacdo fundidaria dos

assentamentos irrequlares”.(grifamos)

A operagdo urbana consorciada podera prever medidas tais como: a
modificacdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacéo do solo,
bem como a alteragdo de normas edilicias, devendo obrigatoriamente observar o
impacto ambiental decorrente de tal alteragdo; a regularizagdo de construgdes,

reformas ou ampliagdes realizadas em desacordo com as normas legais vigentes.

A referida operacdo urbana consorciada depende de lei municipal especifica,
com base no plano diretor, que definira as areas para a aplicagcdo das citadas
operagdes consorciadas. A mencionada lei definird, no minimo, nos termos do
disposto no artigo 33 do Estatuto da Cidade: a area a ser atingida, o programa
basico de ocupagdo da area, o programa de atendimento econdébmico e social
destinado a populacédo diretamente afetada pela referida operacéo, a finalidade da
operagao, a realizagao de estudo prévio de impacto de vizinhanga, a contrapartida a
ser exigida dos beneficiarios das alteragdes anteriormente expostas, e as formas de
controle da operacdo, devidamente compartilhadas com a representacdo da
sociedade civil.

Um ponto que deve ser observado na realizacdo de operagdes urbanas
consorciadas e que deve ser realgado quando este instrumento € utilizado na
regularizacdo fundiaria, € que estas operagdes ndo devem servir apenas para o
atendimento de interesses privados. Em outras palavras, realize-se a operagdo com
a devida concretizacao de obras publicas para a recuperacido da area da operacao,
conjuntamente com a flexibilizagdo de normas urbanisticas, etc, e o resultado final
nao € aquele desejado de integragdo das camadas pobres e excluidas no contexto
da cidade legal.
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Nesse ponto, o estudo de Mariana Fix sobre os efeitos contrarios aqueles que

norteiam as

encontrados

diretrizes da Politica Urbana, expressos no Estatuto da Cidade,

nas operacdes urbanas Faria Lima e Agua Espraiada, que foi

devidamente apontado por Betania de Moraes Alfonsin®® para que esta chegasse as

seguintes conclusdes:

“O estudo realizado por Mariana Fix acerca dos efeitos
perversos das operagdes urbanas Faria Lima e Agua Espraiada, no

municipio de Sdo Paulo, revela que muitas vezes as operacées

urbanas acabam concentrando renda e beneficios dos processos

peculiares de urbanizacdo permitidos pela lei da operacido e

reforcando processos de seqregacdo socioespacial e exclusao

territorial dos pobres urbanos. Esse tipo de operacdo urbana em que

a “parceria” publico privado beneficia tdo somente empreendedores
privados, sem lograr beneficios para o conjunto da populacéo atingida
pela operagcdo urbana s&o, segundo nosso entendimento,

terminantemente vedados pelo ordenamento juridico contido no

Estatuto da Cidade.” (grifamos)

O entendimento esposado por Betania de Moraes Alfonsin se coaduna com o

que tem Renato Cymbalista® sobre o tema, como se verifica:

‘Apesar de em alguns casos permitir efetivamente a captacéo
de recursos, trata-se de um instrumento que ndo tem se revelado
eficaz na democratizagdo do espaco urbano — pelo contrario, nos

casos em que operagbes urbanas tém vingado, a_tendéncia_maior é

de aumento das desiqualdades internas da cidade, pois os

recursos obtidos com as operacoes acabam servindo para a

8 0b. cit. p. 294.
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qualificacdo ainda maior das regioes ja bem qualificadas da

cidade”. (grifamos)

O principal objetivo da Politica Urbana € justamente ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade, de modo a promover o bem da
coletividade, a seguranga e o bem-estar dos cidadédos, com o equilibrio ambiental.
Assim, ter um dos instrumentos da politica urbana ndo atendendo ao objetivo dessa

politica é algo que pode e deve ser questionado juridicamente.

De qualquer modo, mesmo que necessarias algumas cautelas na elaboragéo
do diploma legal que instituira a operagdo urbana consorciada, bem como a
necessidade de um amplo controle social e dos érgados competentes sobre a
execucgao da citada operagao, nao se deve deixar de utilizar um instrumento que

pode ser extremamente util para a reqularizagéo fundiaria.

5.5 TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR.

A transferéncia do direito de construir nasce, assim como a outorga onerosa
do direito de construir, do instrumento de intervengéo urbanistica denominado: “solo
criado”. Este instrumento € umbilicalmente ligado a uma das mais vivas polémicas

do Direito Urbanistico.

Ocorre que, em razao da introducdo no ordenamento patrio de dois
instrumentos da politica urbana ligados ao solo criado, vé-se logo que qualquer
polémica em relagdo ao mesmo encontra-se plenamente superada, devendo-se
discutir no momento a verdadeira eficacia dos referidos instrumentos frente aos fins

que objetivam.

¥ CYMBALISTA. Renato. Politica urbana e regulagdo urbanistica no Brasil — conquistas e desafios de um
modelo em construgdo. In: Politicas Publicas — reflexoes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari
(org). Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 294.
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A relacao entre a transferéncia do direito de construir e o “solo criado” torna
evidente que o referido instrumento pressupde que se destaque o direito de construir

do direito de propriedade.

As licdes de Yara Darcy Police Monteiro e Egle Monteiro da Silveira®® tornam
mais compreensivel o instrumento da transferéncia do direito de construir, como se

verifica:

“Resta claro, portanto, que a transferéncia do direito de construir
constitui instrumento juridico de natureza urbanistica, destinado a
compensar o proprietario de imovel afetado ao cumprimento de uma
funcéo de interesse publico ou social, dele desincorpando o direito de
construir, segundo o coeficiente de aproveitamento previsto no plano

diretor, para ser exercido em outro local ou alienado a terceiros”.

Mariana Moreira, Jodo Carlos Macruz e José Carlos Macruz®® tém

posicionamento que se coaduna com o das citadas autoras:

“Através da transferéncia do direito de construir, o proprietario
de um bem imovel esta autorizado a transferir o seu coeficiente de
potencial construtivo, no todo, ou me parte, para ser exercido em outro

imovel’”.

Nelson Saule Jr.%” Observa, assim, a utilizacdo da transferéncia do direito de

construir em programas de regulariza¢ao fundiaria:

‘A transferéncia do direito de construir pode ser aplicada de
forma conjugada com as zonas especiais de interesse social para
atender ao direito a moradia, em imoveis que sejam considerados

necessarios para servir a programas de regularizagdo fundiaria,

% POLICE MONTEIRO, Yara Darcy; SILVEIRA, Egle Monteiro. Transferéncia do direito de construir. In:
Estatuto da Cidade (comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 284.

8 Ob. cit. p. 117.

8 0b. cit. p. 523.
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urbanizagdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda e

habitacdo de interesse social’.

A utilizacdo do instrumento pode ser melhor compreendida pela experiéncia

estrangeira, em especial a francesa, trazida por Maria Cecilia Lucchese®:

‘A transferéncia do direito de construir foi adotada na Franca,
quando da elaboragdo de sua politica de reforma urbana e instituicdo
do POS — Planos de Ocupacgéo do Solo, e nas zonas denominadas de
Preservacéo.

Pela proposta elaborada, nessas Zonas, além de ser dada prioridade
de compra dos imoveis ao Poder Publico (a preg¢os de mercado),

aplicava-se também o instrumento de transferéncia para as areas de

preservacao ambiental.

Também nas Zonas de protecdo de paisagem, onde se propunha
conter a urbanizagdo, o direito de construir e de utilizar o solo so era
dado pela garantia de transferéncia do potencial construtivo,
possibilitando aos seus proprietarios vender seus direitos de construir
para as zonas de urbanizagdo (ZOZ - Zona de Urbanizagdo
Concertada, que se constituem como importantes zonas de projetos de
urbanizagéo).

Nesse caso, o instrumento foi pensado como um intercdmbio entre
areas urbanas com diferenciados objetivos quanto a sua expanséo e

urbanizagdo, propiciando, de um lado, a_manutencdo de areas de

preservacdo ambiental e de protecdo a paisagem e, de outro, a

realizacdo de projetos urbanisticos em areas prioritarias de

expansao urbana.

Como ao mesmo tempo era instituido o plafond legal de densité (solo
criado) e limitado o direito de construir (esse direito passava
obrigatoriamente a ter que ser adquirido ao Poder Publico), o

proprietario de terrenos congelados surgia como a possibilidade de

% LUCCHESE, Maria Cecilia. Transferéncia do direito de construir — um instrumento mal aplicado. In: Estatuto
da Cidade. MOREIRA, Mariana (coord.). Sao Paulo: CEPAM, 2001, ps. 351 e 352.
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negociagdo dos valores da mercadoria potencial construtivo, uma vez
que a aquisicdo do direito de particulares poderia ser negociada a
valores diferenciados daqueles praticados pelo Pode Publico.

Criava-se dessa forma, um mercado real para o potencial construtivo,
onde o estoque na mao de particulares e o valor maximo de venda
eram controlados pelo Poder Publico.

Isso permitira a aplicagdo efetiva do instrumento, favorecendo o0s
proprietarios de imoéveis em areas de preservagdo e 0s construtores
em areas de expanséo urbana.

De uma certa forma, a concepg¢ao da versado brasileira do instrumento
seqgue a idéia francesa; contudo, sem o controle do potencial
construtivo de todos os terrenos urbanos, o instrumento passaria a ndo

ter grande efetividade”. (grifamos)

A possibilidade de se utilizar o instrumento de forma a criar uma maneira nao
apenas de se usar um determinado imével para a implantagdo de programas de
regularizacdo fundiaria, mas, também, de possibilitar o uso de determinada
propriedade localizada em area de protegdo ambiental, ou ambientalmente sensivel,
de modo compativel com a pretendida preservacdo, o que € importantissimo para
desencorajar a ocupacgao de tais areas por assentamentos informais, ocupacgdes
essas que ocorrem, no mais das vezes, com a anuéncia e conhecimento do

proprietario.

Obviamente, evitar a ocupagao de areas de preservagao ambiental, ou cuja
prépria seguranga e saude da populacdo recomenda a ndo ocupagao e, por
conseguinte, o ndo uso é uma agao que, se concretizada, evitara a necessidade de

realizagdo de programa de regularizagao.

Logicamente, porém, a Politica Urbana destinada a garantir o direito a
cidades sustentaveis ndo pode prescindir da preservagdo ambiental e, tampouco, os
programas de regularizagédo fundiaria urbana serdo realmente sustentaveis se nao

houver meios eficazes de concretizar tal preservacgéo.
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5.6 CONSORCIO IMOBILIARIO.

O Estatuto da Cidade prevé em seu artigo 46 a faculdade do Poder Publico

Municipal possibilitar ao proprietario do imével nao utilizado, nédo edificado e

subutilizado, por meio de requerimento deste, constituir consércio imobiliario.

A definicdo do referido instituto pode ser encontrado no § 1° do mencionado

artigo 46, que dispde:

“§ 1°. Considera-se consoércio imobiliario a forma de viabilizagéo
de planos de urbanizagdo ou edificacdo por meio do qual o proprietario
transfere ao Poder Publico Municipal seu imével e, apos a realizagcdo
das obras, recebe, como pagamento, unidades imobiliarias

devidamente urbanizadas ou edificadas”.

Verifique-se o posicionamento de Régis Fernandes de Oliveira®® sobre o

tema:

“A previsdo ndo é nova. E, aliés, bastante comum que o
proprietario aliene o terreno que possui em troca de alguns
apartamentos ou lojas na construgdo. Agora, premido pela notificacdo
da compulsoéria utilizagdo do imovel, o que a lei estabelece é que o
proprietario transija com alguma empresa ou consorcio, como rotula,

para aproveitamento da area do imoével em construgdo’.

E justamente o fato do proprietario estar premido pela obrigacdo de dar um

uso efetivo a sua propriedade que leva a possibilidade do citado instrumento ser

utilizado em processos de regularizagao fundiaria urbana, como bem aponta Nelson

Saule Jr.%°:

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

2002, p. 113.
% Ob. cit. p. 523.
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“O consodrcio imobiliario, nas areas consideradas néo utilizadas,
néo edificadas, subutilizadas no plano diretor, podera ser celebrado
para a execugdo de planos de urbanizacdo ou edificacdo para as
sequintes finalidades: implantagdo de loteamento popular, construgdo
de conjuntos habitacionais populares, reforma de prédios e imoéveis
fechados ou subutilizados para a implantagdo de projetos de habitagdo
de interesse social (edificios de apartamentos e conjuntos
habitacionais) em regibes com caréncia de servigos e equipamentos,
urbanizagdo e reqularizagdo fundiaria de areas ocupadas por

populagdo de baixa renda”.

Esse € um instrumento claramente voltado para a urbanificacédo da area que
se pretende regularizar. Tem a clara vantagem de propiciar uma forma de se dar
seguranga juridica a populacdo de baixa renda e, conjuntamente, realizar a

urbanificacdo necessaria.

5.7 CONCESSAO URBANISTICA.

A concessdo urbanistica, como bem salienta Paulo Lomar’', pode ser
entendida como uma espécie da tradicional concessao de obra publica, dada a
possibilidade dela poder abranger a constru¢gdo ou modificagdo da localizagao de
obras de infra-estrutura urbana para uso comum do povo, tais como ruas, avenidas,
pracas, etc, bem como de outras edificacbes destinadas a atender o interesse
publico, ou melhor dizendo, o interesse social, como pode ser dado o exemplo de

habitacbes destinadas para a moradia da populacédo de baixa renda.

A utilizagdo do citado instrumento pode ser melhor compreendida pelas licbes

de José Afonso da Silva®’, como se observa:

“O ja citado Francisco Liset Borrel da-nos o essencial de sua

configuragdo, quando preleciona nos termos seguintes: ‘A concessao

o LOMAR, Paulo. Tese de Mestrado: 4 concessdo urbanistica, p. 50.
%2 0b. cit. p. 3217.
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pura de obra publica tem por objeto a transferéncia de faculdades
proprias da administragdo a um particular para a execugéo de obras de
uso e aproveitamento gerais e de construgbes destinadas a servigos
que se achem a cargo do Estado, provincia ou municipios, de cujo
custo o concessionario se integrara, ndo através de tarifas de
prestagcédo de servigos ou de oferecimento de bens ao uso publico, mas
através da exploracdo de mais-valias ou subprodutos da obra mesma’.
E o caso, por exemplo, de o poder publico municipal elaborar um plano
de reurbanizagdo ou de renovagdo urbana de alguma area; sendo esta
de propriedade privada, sera desapropriada para a execugdo do plano,
execugdo esta que podera ser feita diretamente pelos o6rgéos da
Prefeitura ou por empresa publica desta, como a EMURB (Empresa

Municipal de Urbanizacdo de S&o Paulo), ou por via de concessao;

por esta, o concessionario assume os encargos da execucdo do

plano com o direito de venda de parcelas ou de novas edificacoes

da area urbanificada. O concessionario, portanto, cobrira seus custos

e tera seus lucros precisamente com as vendas de lotes ou de
edificagbes (conforme os termos do instrumento de concessdo) que
sobrarem como em conseqiéncia da execugdo do plano de
urbanificagdo da area delimitada. No sistema brasileiro ainda ndo ha
regulamentacdo dessa forma de concessdo, como de resto também
ndo ha na Espanha, dai porque sua aplicagdo exige cuidados
especiais para ndo resvalar para a ilegitimidade, especialmente tendo-
se em mente que o concessionario somente podera ser escolhido

mediante licitagdo”.

Paulo Lomar®, comentando o posicionamento de José Afonso da Silva,

lembra:

“De fato, ndo ha disciplina especifica da concessdo urbanistica
no Brasil, mesmo porque ndo se tem noticia de sua efetiva utilizagdo

apesar de seu enorme potencial para a reconstru¢cdo das cidades

% 0b. cit. p. 50, nota de rodapé 30.
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brasileiras, uma vez que o poder publico ndo dispbe de recursos
financeiros suficientes para a realizagcdo das intervengdes urbanisticas
reclamadas pelo interesse publico, mas obra publica, da qual é
espécie, foi expressamente regulada, primeiramente, em 08 de maio
de 1992, mediante a Lei do Estado de S&o Paulo n° 7.835. Alguns
anos mais tarde, o Congresso Nacional aprovou as Leis Federais n®
8.987 de 13 de fevereiro de 1995, e 9.074, de 07 de julho de 1995,
que, a pretexto da regulagcdo da concessdo de servico publico,

disciplinaram tangencialmente a concessdo de obra publica’.

A Lei de zoneamento do Municipio de Sao Paulo define de forma clara o
instrumento em tela, bem como sua utilizagdo, como se observa das disposigdes

contidas no artigo 39 do citado diploma legal:

“Art. 39. Para fins de Concessdo Urbanistica o Poder Executivo
fica autorizado a delegar, mediante licitagdo, a empresa, isoladamente,
ou a conjunto de empresas, em consorcio, a realizagdo de obras de
urbanizagdo ou de reurbanizagdo de regido da Cidade, inclusive
loteamento, reloteamento, demolicdo, reconstrugéo e incorporagdo de
conjuntos de edificagbes para a implementacdo de diretrizes do Plano
Diretor Estratégico.

§ 1° - A empresa concessionaria obtera sua remuneragdo mediante o
recebimento de certiddo de outorga onerosa do potencial construtivo
adicional nos casos previstos no art. 23 desta lei ou mediante a
exploragdo, por sua conta e risco, dos terrenos e edificagbes
destinados ao uso privado que resultarem da obra realizada, da renda
derivada da exploragdo de espagos publicos, nos termos que forem
fixados no respectivo edital de licitagdo e contrato de concessdo
urbanistica.

§ 2° - A empresa concessionaria fica responsavel pelo pagamento, por
sua conta e risco, das indenizagcbes devidas em decorréncia das
desapropriagbes e pela aquisicdo dos imoveis que forem necessarios a
realizagcdo de obras concedidas, inclusive o pagamento do preco do

imoével no exercicio do direito de preempcédo pela Prefeitura ou o
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recebimento de iméveis que forem doados por seus proprietarios para
a viabilizagdo financeira do seu aproveitamento, nos termos do artigo
46 da Lei Federal n° 10.257, de 10 de julho de 2001.

§ 3° - A concesséo urbanistica que se refere este artigo reger-se-a, no
que couber, pelas disposicées da Lei Federal n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, e pelo disposto no art. 32 da lei Estadual n° 7.835,
de 8 de maio de 1992”.

Fica claro, portanto, que o instrumento € voltado para a urbanificagdo ou
reurbanizagdo de determinada area; no caso, sua utilizagdo na regularizagao
fundiaria urbana sustentavel seria voltada justamente para a concretizagdo desse
intuito. Por mais que a populagdo de assentamentos irregulares nao tenha
condigdes econdémico-financeiras para arcar com os custos de obras destinadas a
urbanificagdo ou reurbanizacdo daquela regido especifica, € fato que esse
instrumento pode ser uma solugdo viavel para que as citadas obras se realizem,
mesmo que o proprio Poder Publico Municipal ndo tenha recursos para arcar com

tais despesas.

5.8 PARTICIPAGAO POPULAR.

O Estatuto da Cidade estabelece como uma das diretrizes gerais que devem
nortear a Politica Urbana (inciso I, do artigo 2°) a gestdo democratica, realizada por
meio da participacdo da populacdo e de associagcdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e acompanhamentos de

planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

Fica claro que a gestdo democratica das cidades implica em uma ampla
participacdo dos cidadaos nas fungdes diretivas, de planejamento, controle e
avaliacao das politicas voltadas ao desenvolvimento urbano, como bem aponta

Maria Paula Dallari Bucci®*.

94 BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestdo democratica da cidade. In: Estatuto da Cidade. DALLARI, Adilson de
Abreu ; FERRAZ, Sérgio (coord.). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 323.
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Alias,

ressalte-se o posicionamento da citada autora sobre a relevancia da

gestao democratica:

s

‘A plena realizacdo da gestdo democratica €, na verdade, a

Unica garantia _de que os instrumentos de politica urbana

introduzidos, requlamentados ou sistematizados pelo Estatuto da

Cidade (tais como o direito de preempcao, o direito de construir,

as operacoes consorciadas, etc.) ndo serdo meras ferramentas a

servico de concepcoes tecnocrdticas, mas ao contrario,

verdadeiros instrumentos de promocdo do direito a cidade para

todos, sem exclusées”.*

A regularizagao fundiaria sustentavel em fung¢ao dos fins a que se destina ndo

pode prescindir de uma ampla participacdo da populacdo dos assentamentos

informais nas agdes destinadas a consecugao desta.

Essa afirmacdo pode ser corroborada pelo trabalho do Instituto Polis®, cuja

mencionada Maria Paula Dallari Bucci destaca:

“Os potenciais resultados da aplicagdo democratica dos
instrumentos propostos no Estatuto da Cidade s&o muitos: a
democratizacdo do mercado de terras; o adensamento das areas mais

centrais e melhor infra-estrutura, reduzindo também a pressao pela

ocupacdo de areas mais longinquas e ambientalmente mais

frageis; a reqularizacdo dos imensos territorios ilegais. Do ponto

de vista politico, os setores populares ganham muito, a medida

que a urbanizacao adequada e leqalizada dos assentamentos mais

pobres passa a ser vista como um direito, e deixa de ser objeto de

barganha politica com os vereadores e o Poder Executivo’.

(grifamos)

% Ob. cit. p. 324.

% Estatuto da Cidade, Dicas-Desenvolvimento urbano 181, Sao Paulo, publicagdo do Instituto Polis — Estudos,
Assessoria e Formagao em Politicas Sociais divulgada na pégina eletrénica www.polis.org.br.
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Logicamente, existem varias criticas as disposi¢gbes contidas no Estatuto da
Cidade sobre a gestdo democratica da cidade, dada a visdo de que muitos dos
instrumentos elencados como garantidores da citada gestdo nao conseguiriam obter

o intento desejado.

De fato, as criticas concentram-se no fato de que os citados instrumentos ou
seriam indcuos, ou serviriam a interesses corporativos, ou simplesmente né&o

conseguiriam se impor em face dos poderes constituidos do Estado.

Este € o posicionamento esposado por Marcos Jordao Teixeira do Amaral
Filho®":

“Nossa ma disposicdo para os contornos impreciso da lei, que
tém carater de manifesto, deixando para os futuros legisladores os
limites e as formas de atuacédo da populagéo, teve a corroboragdo do
Chefe do Executivo que acabou por vetar disposicdo do art. 52, I,
através da qual incorreria em improbidade administrativa o Prefeito que
impedisse ou deixasse de garantir a participacdo de comunidades,
movimentos e entidades da sociedade civil. Esta evidente que sequer a
liderangca politica do Pais entende ser exigivel a participagcéo

democratica, embora intencdo proclamada e reafirmada no texto

constitucional.

Por fim, embora os artigos de que tratam o capitulo IV expressem
genericamente o desejo do legislador de ampliar as condi¢cbes
objetivas de participagdo politica dos cidaddos nos destinos das
cidades, parece-nos cristalino que ha numa convergéncia entre as
principais correntes representativas no Congresso Nacional: realizar a
democracia através da participagdo de grupos organizados,
desprezando as grandes consultas ao publico, o que nos pode induzir

ao dominio de grupos de interesse corporativo que pretendem

7 AMARAL FILHO, Marcos Jordo Teixeira. Capitulo IV — Da gestio democratica da cidade. In: Estatuto da
Cidade — Lei 10.257, de 10.07.2001 — Comentarios. MEDAUAR, Odete; MENEZES DE ALMEIDA, Fernando
Dias (coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 180.
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expressar a vontade geral sem para tanto possuir delegagéo’.

(grifamos)

A critica realmente reflete algumas situagbes envolvendo a utilizagdo dos
instrumentos da gestdo democratica. E fato, por exemplo, que grupos organizados
conseguem, no mais das vezes, impor sua visdo em detrimento do interesse geral;
que as burocracias estatais conseguem submergir a vontade expressa da maioria
por meio de artimanhas, tais como ndo dar conhecimento geral de realizagdo de
audiéncias publicas, cumprir somente no aspecto formal o principio da publicidade
que rege a atividade da Administracdo Publica; e que setores econdmicos

conseguem impor sua vontade em detrimento da comunidade, etc.

Ocorre que a participagdo democratica ndo € algo que faga parte das
tradicdes nacionais. E 6bvio que grupos organizados tém mais possibilidades de

impor seus pontos de vista que uma maioria desorganizada.

De qualquer forma, vale ressaltar o que leciona Liana Portilho Mattos®® sobre

o tema:

‘A garantia da participagcdo popular, a par de conferir
legitimidade a gestdo das cidades, tem outra faceta, qual seja, a de
funcionar como o mais eficaz aparato de fiscalizagdo dos atos da
administracdo e do legislativo municipal. Esse controle social é

importantissimo para assequrar a efetiva aplicacdo dos

instrumentos de reforma urbana trazidos pelo Estatuto da Cidade,

ainda mais quando outras modalidades de controle, previstas pela
Constituigcdo, sobretudo a legislativa e a judiciaria, tém-se mostrado de
duvidosa operacionalidade e eficiéncia. As normas contidas no
Capitulo IV do Estatuto prevéem, assim, diversas formas de
participacdo que dao concrecdo a essa dupla social da participacéo
popular: a de aferir legitimidade as ag¢bées municipais e de exercer

controle dessas mesmas agbes”. (grifamos)

% 0b. cit. p. 301
126



Deve-se considerar, no entanto, que no caso especifico da regularizagéo
fundiaria urbana sustentavel, somente a ampla participagao da populagao assentada
informalmente, seja na busca pela pretendida regularizagdo, seja em todos os

momentos do processo de regularizagéo, permitira que se alcance os fins almejados.

Encontra-se um exemplo claro disso na seguinte demonstragédo de caso feita
por Denise Pacheco Till Campos, Jacqueline Severo da Silva, Sonia Maria da Silva e
Omar da Silveira Neto®, que tratam do Programa de Regularizacdo Fundiaria do
Municipio de Porto Alegre, como se observa :

‘Sua area de atuagdo diz respeito aos nucleos publicos e

particulares de ocupagéo consolidada.

O programa tem como objetivo garantir a permanéncia das
comunidades no local de ocupacdo, mediante a legalizacdo da
situagdo fundiaria, considerando as dimensdes urbanisticas e juridicas

que O processo encerra.

Séo respeitados, para tanto, padrées e especificidades do proprio local,
visando a ordenagédo do assentamento, sua recuperagdo urbana, bem
como, sua inclusdo a cidade formal e, portanto, efetivo direito a
cidadania.

O programa de reqularizacao fundiaria é composto por demandas

provenientes do Orcamento Participativo, importante ferramenta,

vinculada a coogestao da “‘coisa publica”.

Importante frisar que o processo de reqularizacdo fundiaria

acontece de forma articulada, integrando a comunidade envolvida,

0 orgado responsavel por sua execucao (Departamento Municipal

de Habitacdo — DEMHAB) e as secretarias afins”. (grifamos)

% p. 682 —II Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico
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E evidente a importancia da participacdo popular, em especial na
regulariza¢ao fundiaria, para que as diretrizes da Politica Urbana sejam alcangadas.

5.9 ASSISTENCIA TECNICA E JURIDICA GRATUITA PARA AS COMUNIDADES
E GRUPOS SOCIAIS MENOS FAVORECIDOS

A prestacao de assisténcia juridica a populagcédo de baixa renda encontra seu
respaldo constitucional no disposto no artigo 5°, inciso LXXIV, que estabelece o
dever do Estado de realizar tal prestagédo. O seu intuito € garantir que aquele que se
encontra desprovido de recursos nao seja igualmente excluido da possibilidade de

obter a devida tutela jurisdicional para garantia de seu direito.

Obviamente, pela sua importéncia para a garantia da gama de direitos que
compdem o direito a cidades sustentaveis, o Estatuto da Cidade previu como um dos
instrumentos da Politica Urbana a necessidade do Poder Publico prover a devida

assisténcia juridica as comunidades e grupos sociais menos favorecidos.

No caso especifico da regularizagdo fundiaria € clara a necessidade da
assisténcia juridica para que os moradores de assentamentos irregulares possam
utilizar os varios instrumentos juridicos destinados a necessaria segurancga juridica

na posse das areas que compdem o assentamento a ser regularizado.

Um exemplo deste entendimento pode ser dado pelas licdes de Nelson Saule

Jr.1% como se verifica:

“A prestacdo do servigo de assisténcia juridica gratuita para fins
de regularizagdo fundiaria deve também ser assegurada para o
individuo ou grupo de individuos necessitados, para o pedido
administrativo de concessdo de uso especial para fins de moradia, bem
como se for necessario para promover a agdo judicial para o

reconhecimento deste direito subjetivo”.

1%0p. cit.p. 430.
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A necessidade de assisténcia técnica encontra-se no apoio a realizacdo de
obras para a devida adequagdo das moradias localizadas no assentamento irregular
ao plano de regularizagao fundiaria no tocante a urbanificagédo da area, bem como o
atendimento das exigéncias ambientais, o que pode levar a necessaria reforma e
demolicdo de algumas habitagdes, que obviamente deverdo ser reconstruidas em

local préprio.

5.10 EDUCAGAO AMBIENTAL.

A Lei n® 9.759, de 27 de abril de 1999, que dispde sobre a Politica Nacional
de Educagdo Ambiental estabeleceu em seu artigo 1° que esta pode ser entendida
como sendo 0s processos pelos quais os individuos e a coletividade constroem
valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para
a conservagdo do meio ambiente, que por for¢ca do disposto no artigo 225 da
Constituicao Federal € bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de

vida e sua sustentabilidade.

Estabelece o referido diploma legal como um dos principios basicos da
educacdo ambiental (artigo 4°, inciso Il), a concepgao do meio ambiente em sua
totalidade, considerando a interdependéncia entre o0 meio natural, o sécio-econdmico

e o cultural, tudo isso sob o enfoque da sustentabilidade.

E justamente a inter-relagdo entre a educagdo ambiental e a sustentabilidade
que torna necessaria a tomada de agdes com o intuito de difundir a educacéao
ambiental conjuntamente com os atos caracterizadores da regularizacdo fundiaria

urbana sustentavel.

Neste sentido, ressalte-se o entendimento esposado por Vanésca Buzelato

Prestes'®":

%" PRESTES, Vanésca Buzelato. Instrumentos legais e normativos de competéncia municipal em matéria
ambiental. In: Temas de direito urbano-ambiental. PRESTES, Vanésca Buzelato (org.).Belo Horizonte: Editora
Forum, 2006, ps. 220 e 221.
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“Mais do que uma disciplina académica, trata-se de desenvolver
acdées em todos os niveis e inseridas nas demais politicas publicas,

difundindo a educagdo ambiental. Assim, sdo_necessdrias acdes de

educacdo ambiental quando se efetiva a reqularizacdo fundidria,

trabalha-se em reassentamentos ou constroi-se habitacdo de baixa
renda, por exemplo, pois o destino e a separacdo de residuos solidos

precisa ser um ato de conscientizagdo”. (grifamos)

A sustentabilidade referida no citado diploma legal e que norteia as agdes de
Educacdo Ambiental teve, em 1997, na Conferéncia Internacional Ambiente e
Sociedade: Educagao e Sensibilizagcdo do Publico para a Sustentabilidade, uma
declaragcdo que ampliava o seu escopo, que nao deveria limitar-se apenas ao meio
ambiente, mas deveria abranger, também, a pobreza, a habitagdo, a saude, a
seguranga alimentar, a democracia, os direitos humanos e a paz, o que torna esse
conceito umbilicalmente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,

expresso no texto constitucional.

A declaragao realizada na citada Conferéncia levou a seguinte conclusao de

Maria Cecilia Focesi Pelicioni'%?:

‘A educacdo e a formacdo da consciéncia publica foram
consideradas pilares da sustentabilidade junto com a legislagéo, a
economia e a tecnologia, implicando integragdo de esforcos e
coordenacéo de setores fundamentais, rapidas e radicais mudancgas de
conduta e estilo de vida, bem como nos padrées de producéo e

consumo”’.

O pensamento da autora citada é complementado da seguinte forma pela

mesma e por Arlindo Philippi Jr. '%;

'2pELICIONI, Maria Cecilia Focesi. Educagio em saude e educagio ambiental: estratégias de construgdo da
escola promotora da saude. Sdo Paulo, 2000. [Tese de Livre Docéncia — Faculdade de Saude Publica da USP).
103PELICIONI, Maria Cecilia Focesi; PHILIPPI JR., Arlindo. Bases politicas, conceituais, filosoficas e
ideologica da educagdo ambiental. In: Educagdo ambiental e sustentabilidade. Barueri: Manole, 2005, p. 9.
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“A reflexdo critica, como ja foi dito, deve conduzir as mudancgas

da realidade necessarias, objetivando a melhoria da qualidade de

vida para todos oOs seres vivos e com isso, qgarantir a

sustentabilidade”. (grifamos)

Nota-se que a Politica Urbana tem como uma de suas diretrizes principais a
garantia do direito a cidades sustentaveis, donde decorre, no caso especifico dos
assentamentos informais de baixa renda, a busca por uma melhor qualidade de vida
aos moradores de tais assentamentos. Essa busca esta intimamente ligada n&o
apenas a aspectos de seguranca juridica da posse, ou mesmo a urbanificagdo
possivel das areas ocupadas, mas, também, a mudangas na forma de interagao
desta populagdo com o meio ambiente urbano, bem como com a concretizagao dos

direitos elencados como integrantes do direito a cidades sustentaveis.

E justamente em razdo da importancia dessas mudancas para a devida
implantagdo de uma regularizagao fundiaria urbana sustentavel, que se deve ter em
mente a obrigagdo imposta pela ja mencionada Lei n°® 9.795, de 27 de abril de 1999,
do Poder Publico envidar esforgos no sentido de promover a educagao ambiental em
todos os niveis de ensino e engajamento da sociedade na conservagao,

recuperacao e melhoria do meio ambiente (inciso I, do artigo 3°).

A conservacgéo, recuperagao e melhoria do meio ambiente, como ja exposto,
necessitam de mudanga de postura frente aos graves problemas que aflingem o
meio ambiente urbano, e, principalmente, sdo constantes em areas de

assentamentos informais que precisam sofrer processo de regularizagao.

Sobre essa visao € que ganha realce o que leciona a ja mencionada Vanésca

Buzelato Prestes'%:

“O desperdicio de agua e energia elétrica, 0 consumo excessivo,
a destinacdo inadequada de residuos soélidos, as queimadas em locais

inapropriados, os balbées que caem nas matas e causam incéndios de

1% 0b. cit. p. 221.
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grandes proporgbes, o desmatamento e o corte indiscriminado de
vegetais, a poluicdo por esgoto decorrente de construgbes erigidas
sem previsdo de tratamento primario, entre tantos outros aspectos, sdo
exemplos de posturas que precisam ser modificadas.

Esta mudancga né&o é ato unilateral do Poder Publico, mas, sim, precisa
se constituir em acdo coletiva, decorrente da maturidade de uma
sociedade que compreende a necessidade de seu engajamento na
defesa do meio ambiente. Para desenvolvimento desta reflexdo, é

imprescindivel a educacao ambiental. Afinal, a previsdo expressa

no texto constitucional indica a importancia e a necessidade do

mesmo para o Pais”. (grifamos)

Quando se considera que em muitos casos os assentamentos informais,
mesmo 0s nao localizados em areas de protecdo ambiental, tém problemas como os
arrolados pela citada autora, fica patente a importancia de se promover agoes de
educacado ambiental que acompanhem efetivamente toda a regularizacédo fundiaria,

de modo que esta seja verdadeiramente sustentavel.

Alias, a importancia da educacéo ambiental encontra-se expressa no inciso VI
do artigo 225 da Constituicdo Federal, como forma de conscientizagdo da
preservagao ambiental, mas deve-se ter em conta sua importancia fundamental no
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da garantia de bem-estar de
seus habitantes, na forma que preconiza o artigo 182 do texto constitucional como

sendo o objetivo da politica de desenvolvimento urbano no Brasil.

5.11 TARIFA SOCIAL E SERVIGOS PUBLICOS

O Estatuto da Cidade estabelece, dentre os direitos que caracterizam o direito
a cidades sustentaveis, o direito aos servicos publicos. Esse direito implica
obrigatoriamente que a Regularizagdo Fundiaria Sustentavel de area urbana se
realize com o devido acesso, pela populagdo assentada irregularmente, aos

referidos servigos publicos.
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Dentre todos os servigos publicos cujo acesso deve ser garantido ao morador
de assentamento irregular que se pretende efetuar a regularizagdo, pode-se
destacar dois, seja por sua essencialidade, seja pela importancia que tem para
garantir os confortos da vida moderna, este sdo: saneamento basico, caracterizado
pelo fornecimento de agua, coleta e tratamento de esgoto, bem como de residuos

solidos; e fornecimento de energia elétrica.

Esses dois servigos destacam-se, também, por terem o seu usufruto
vinculado ao pagamento de tarifa pelo usuario. E importante ressaltar que por forga
das alteragdes sofridas na forma de o Estado prestar determinados servigos publicos
nos ultimos anos, os servigos em tela sdo, no mais das vezes, prestados por meio
de concessionarias de servigos publicos, de onde decore que a tarifa € a justa

remuneracgao pelos servigos prestados.

A grande questdo que nasce da equacao tarifa e prestagcédo de servigo é a da
sua compatibilizagdo com a condi¢cao sécio-econdmico da populagédo, que demanda

por tais servigos.

E incontestavel que a urbanificacdo de determinados assentamentos
irregulares possibilitara o acesso a tais servicos a populagbes que nao eram

usuarias de tais servigos, pelo menos de forma regular.

Em n&o sendo usuarias de tais servigos, ou terem acesso precario a estes, o
grupo social em tela tinha o seu direito a uma vida digna diretamente atingido,

porém, de outro lado, ndo custeava servigos que nao Ihe eram prestados.

Obviamente o ndo pagamento decorrente da ndo prestagao de tais servigos
implica no ndo impacto deste na renda ja baixa da populagdo assentada

irregularmente.

Acrescente-se, ainda, que em muitos casos 0 acesso a tais servigos é feito de
forma irregular, o que também gera o ndo pagamento. Esse acesso irregular,
somado ao nao acesso de tais servigos, nao caracteriza apenas uma violagao ao

direito de uma vida digna dos ocupantes de assentamentos irregulares, mas
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acarreta, também, no mais das vezes, graves riscos a saude publica e efeitos

deletérios ao meio ambiente.

Uma exemplificagdo do exposto acima pode ser encontrada em pesquisa

realizada em 2006'%°

, sSegundo a qual os gastos com energia elétrica e gas para as
populagdes de baixa renda no Municipio do Rio de Janeiro representavam 15,6% do
orcamento familiar. O peso da questdo energética no orgamento das familias pobres
€ que leva um numero consideravel de pessoas a obter energia de maneira néo
convencional. Na mesma pesquisa apontou-se que 40% da energia consumida nas
favelas cariocas nado era faturada pelas distribuidoras de energia elétrica, posto que

realizadas por ligagdes clandestinas.

Obviamente, nos casos de fornecimento de agua e coleta de esgoto isso é
mais complicado, mas de qualquer forma o acesso se realiza por maneira nao
convencional. E notério que em muitas regides da cidade de S&o Paulo existe um
numero consideravel de pogos artesianos, que foram executados sem o menor
conhecimento do Poder Publico, em areas cuja natureza do subsolo é totalmente
desconhecida.

Do mesmo modo, o numero de areas com fossas sépticas, ou com ligagdes
clandestinas de esgoto (muitas vezes com a ligagado do esgoto feita diretamente na
rede de drenagem urbana, o que acarreta riscos enormes a saude publica), ou,

ainda, com esgoto correndo a céu aberto, € consideravel.

E neste contexto que nasce a necessidade de se relacionar a utilizagéo da
tarifa social como um dos instrumentos de consecugédo da regularizagdo fundiaria
urbana sustentavel, pois € fato que a impossibilidade de ter acesso a servigos
publicos essenciais ndo apenas € uma negacgao do conceito de vida digna, mas,
também, ndo permite que se possa considerar como exercido em sua plenitude o

direito a cidades sustentaveis.

1% O Estado de So Paulo — Editoria de Economia e Negocios, 4 de margo de 2006.
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A tarifa ndo € um preco estabelecido por entes privados, mesmo que estes
sejam os executores da prestagdo de servico, pois ndo decorre das normas de
mercado, mas € fixada obedecendo aos pontos estabelecidos no Direito Publico, por
meio de um ato de autoridade editado por quem for competente para tanto, e

estando em consonéncia com os critérios maiores do interesse publico.

Saliente-se, ainda, o que leciona César A. Guimaraes Pereira'® sobre o fato
da tarifa ndo fazer parte do nucleo imutavel da concessédo de servigo publico:
“Ademais, a definicdo da tarifa ndo faz parte do nucleo imutavel da concessao — que
€ composto pela equacdo econdémico-financeira, nao pelos elementos dessa
equacao — e pode ser alterada no curso da concessdo, desde que integralmente

preservada a equacéao contratual”.

A licao acima descrita € importante, pois deixa evidente que a estipulagao do
valor a ser cobrado a titulo de tarifa € a somatéria de varios interesses, nem sempre

harménicos, que devem ser submetidos e apreciados pelo Poder Publico.

Ao serem submetidos e apreciados pelo Poder Publico, esses interesses sao
analisados sob a influéncia dos principios que regem toda e qualquer acédo da
Administracdo Publica, refletindo, como ensina o citado César A. Guimaraes
Pereira'”, as opgdes feitas pelo Poder Concedente na regulagdo dos servigcos

publicos concedidos.

Dentre os principios que podem ser destacados na questdo especifica da

tarifa social pode-se indicar: o principio da igualdade.

Mas n&o se pode esquecer de outros que regem a concessao de servigos
publicos, principalmente no tocante a fixacdo de tarifas, quais sejam: o da
modicidade das tarifas, e, também, o da universalidade da referida prestagdao do

servigo publico concedido.

'GUIMARAES PEREIRA, César A. Usudrios de servigos piiblicos — usudrios, consumidores e os aspectos
economicos dos servigos publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 366.
7. 0b. cit. p. 366.
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Esses dois principios logicamente sao umbilicalmente ligados, pois apenas
com a concretizagdo de um € que o outro se torna factivel.

108

O posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello™ sobre o tema

merece ser destacado:

“As tarifas devem ser modicas (conforme prevé o § 1° do art. 6°),
isto €&, acessiveis aos usuarios, de modo a ndo onera-los
excessivamente, pois o servigo publico, por definigdo, corresponde a
satisfacdo de uma necessidade ou conveniéncia basica dos membros
da Sociedade. Este empenho de modicidade esta expressado na
previsdo de fontes alternativas de receita para o concessionario, ja
dantes mencionadas e cujo fito explicito é o de favorecer tal resultado
(art. 11)”.

E importante considerar o que leciona o mencionado César A. Guimaraes

Pereira, quando trata do modo como a Franga encara a situacao descrita:

“Note-se que na Franga, ha disposi¢do legislativa expressa
sobre o tema. A Lei n. 98-657, de 29.7.1998 (“Loi d’orientation relative
a la lutte contre les exclusions’”) estabelece que “As tarifas dos servigos
publicos administrativos de carater facultativo pode ser fixadas em
fungcdo do nivel de renda dos usuarios e do numero de pessoas
vivendo no domicilio. Os valores mais elevados assim fixados né&o
podem ser superiores ao custo por usuario da prestagcdo em questao.
As taxas assim fixadas ndo fazem obstaculo ao igual acesso de todos
0S usuarios ao servigo”. Esse dispositivo € comentado por Martine
Long, que cita entendimento jurisprudencial segundo o qual “o igual
acesso a tais servicos [de creche coletiva e restaurante escolar]
legitima, em nome de consideragbes de interesse geral, uma tarifa
privilegiada para as familias de baixa renda, na medida em que se trata

de um servigo publico administrativo de vocagdo social, que convoca

1% Ob. cit. p. 629.
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contribuicbes dos usuarios em proporcbes significativas. Unica
condigcdo: que as tarifas mais elevadas permanegam inferiores ao custo
de funcionamento do servigo”. Adotando-se essa orientagdo como
parametro , ndo haveria transferéncia de recursos de certos usuarios
para outros, pois nenhum deles entregaria ao prestador mais do que a
parcela que lhe tocaria do custo do servigo. Apenas se proscreveria
que algum usuario sujeito a tarifa mais elevada pretendesse

equiparacdo com os pagantes de tarifas mais baixas”.

As condi¢cbes na Franga ndo se equiparam as do Brasil, pois, como ja

descrito, o nivel de renda no Brasil & baixo.

De qualquer modo, ignorar a necessidade de possibilitar o devido acesso dos
ocupantes de assentamentos informais a prestacdo de servigos publicos essenciais
ou facultativos é ndo apenas negar um direito previsto no Estatuto da Cidade como
integrante do direito a cidades sustentaveis, mas, também, ndo observar o principio

da dignidade humana, que fundamenta o Estado Democratico de Direito.

Nao se discute, é 6bvio, o direito do Concessionario de Servigos Publicos de
ter o devido equilibrio econémico-financeiro do contrato, que como bem leciona
Celso Antdnio Bandeira de Mello'® é um equilibrio que o Estado ndo sé ndo pode

romper unilateralmente, mas deve, ainda, tentar preservar.

A necessidade de preservacao do equilibrio econémico-financeiro do contrato
escora-se no fato de que a auséncia deste possibilitaria o colapso da prestacédo de

servigos, o que claramente € contrario ao interesse publico.

Dessa forma, a adocao de tarifas diferenciadas para a populacdo de baixa
renda deveria ser devidamente compensada ao concessionario. Ocorre que, muitas
vezes, neste calculo “compensatorio” ndo se encontra devidamente contabilizado o
numero de pessoas que acessam a prestacao de servigos, que anteriormente nao o

faziam, pelo menos de forma legal.

199 Curso de Direito Administrativo, 12* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 632.
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Existem algumas maneiras descritas para possibilitar que pessoas de baixa
renda tenham o devido acesso a servigos publicos essenciais ou facultativos, mas
nao cabe, aqui, descrever qual seria o0 melhor. O importante € que se permita o

devido acesso a tais servigos.

5.12 PROGRAMAS SOCIAIS.

O mote deste trabalho sempre foi que a denominada sustentabilidade no
direito urbanistico ndo se limita aos aspectos ambientais que desde sempre

acompanham o conceito referido.

De fato, a sustentabilidade no Direito Urbanistico envolve e se concretiza na
consecugcdo dos direitos elencados como integrantes do direito a cidades

sustentaveis.

Em sendo uma busca pela garantia e pelos exercicios de direitos pelos
habitantes de centros urbanos, a sustentabilidade impde a necessidade de que
meios sejam utilizados justamente para alcangar tanto um meio ambiente equilibrado
e sustentavel, cumulado com o pleno exercicio de direitos pela populagéo

interessada.

Ora, se o conceito de sustentabilidade implica tais consideragdes, mais ainda

uma regularizacao fundiaria urbana que se pretende sustentavel.

Essas consideragbes levam necessariamente a conclusdo de que uma

regularizagao fundiaria urbana que se pretende sustentavel ndo pode e nao deve se
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limitar a utilizagdo de instrumentos juridicos e agbes voltadas para dar seguranga na
posse ao ocupante de assentamentos informais e a realizagdo de alguma

urbanificacdo dos mencionados assentamentos informais.

Nao, para ser efetivamente sustentavel a regularizacdo fundiaria deve
objetivar um assentamento regularizado do ponto de vista ambiental e propicio ao

exercicio de direitos que compdem o direito a cidades sustentaveis.

E valida a opinido expressa de Edésio Fernandes''® sobre a necessidade do
Estado se encontrar presente apos a efetivagdo da regularizagao pretendida:

“Uma vez urbanizadas as areas, legalizados os assentamentos,
o Poder Publico ndo tem mantido sua presenga nas areas, que logo

comegam a sofrer um processo de deterioracdo. Os programas de

reqularizacdo nao tem levado a proposta inteqracdo urbana, social

e cultural, sendo que as areas informais e suas comunidades

continuam estigmatizadas”. (grifamos)

Em um pais com as graves distor¢gdes sociais e econébmicas como o Brasil, é
uma constatagdo razoavel que sem a utilizagdo de programas e agdes de cunho
social ndo existe possibilidade real do pleno exercicio de direitos pela populagao de
baixa renda, direitos estes integrantes do direito a cidades sustentaveis e sua
relagdo com agdes e programas de cunho social.

A regularizagao fundiaria ndo necessita, para sua realizagdo, que se garanta

e promova os direitos anteriormente relacionados de forma concomitante ou prévia a

"0 0b. cit. p. 360.
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propria regularizagdo, mas esta sé sera efetivamente sustentavel se o assentamento

regularizado puder propiciar aos seus moradores uma vida digna.

Ademais, ¢é importante ressaltar que a regularizacdo objetiva,
primordialmente, uma funcdo curativa, fungdo essa que n&o pode impor aos
moradores de assentamentos irregulares a obrigagdo de habitar o mesmo
assentamento apds este ser regularizado, mas pode dar condi¢gdes para que isto
ocorra, e s6 acontecendo tal fato é que a fungdo objetivada pela regularizagéo

efetivamente se realizara.
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6
CONCLUSAO

A grande questdo que este trabalho se propds a responder & sobre a
efetividade da Regularizagdo Fundiaria Urbana Sustentavel por meio da utilizagéo

dos instrumentos necessarios para tanto.

A consideragdo a ser feita € que a regularizagdo fundiaria ao receber o

conceito de sustentavel teve o seu carater totalmente amplificado.

Com a conceituacado de sustentavel ndo basta, apenas, as acdes voltadas
para a concretizagdo da seguranga juridica da posse em favor dos ocupantes de

assentamentos informais, cominada com determinadas obras de urbanificagao.

De fato, a utilizagcdo do conceito sustentavel ndo apenas agrega todas as
consideragcdes de natureza ambiental, mas, também, a consecucédo de direitos,
intimamente ligada ao pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, tal

como disposto no Estatuto da Cidade.

Esse duplo aspecto que a sustentabilidade buscada carrega para a
regularizagcdo fundiaria traz como consequéncia primeira que a pretendida
regularizagao so se realize efetivamente em areas onde isso seja ambientalmente

possivel.

Um exemplo disso € dado quando a area que se pretende regularizar situa-se
em regiao de mananciais, na qual ndo exista qualquer possibilidade pratica de se

mitigar ao maximo, ou até mesmo evitar, o dano ambiental.

E importante notar que n&o existe faticamente qualquer colisdo de direitos,
pois a impossibilidade de se efetivar a regularizagdo no local do assentamento nao

implica em qualquer negativa de exercicio de direito.
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Na verdade, a regularizag&o fundiaria de assentamentos informais decorre do
Direito a Moradia, o que favorece a idéia da concretizagdo da dita regularizagado no
local onde se encontrar o assentamento informal. E ébvio que onde por motivos de
natureza ambiental, ou que envolvam a seguranga e a saude dos ocupantes de tais
assentamentos, n&o for possivel que a pretendida regularizacdo seja efetuada; o
exercicio do citado direito impde ao Poder Publico o dever de buscar alternativas, de
modo que a populagdo do assentamento informal ndo tenha seu direito

constitucionalmente reconhecido negado.

Neste sentido, cabe o exemplo dado por legislagdo estrangeira, mais

precisamente daquela que compde o ordenamento portugués, que dispde:

“Art. 14°.

1. A Administragdo, sempre que tal lhe for possivel, devera
facultar aos possuidores de lotes ou construgbes situadas em areas de
construgdo clandestina e destinados a habitacdo do possuidor ou do
respectivo agregado familiar, que ndo sejam susceptiveis de
legalizagdo, lotes, em propriedade ou em direito de superficie,

destinados ao mesmo fim”. (Decreto-Lei n° 804/76, de 6 de novembro)

A questdo ambiental ndo apenas envolve a possibilidade ou ndo da propria
realizacdo da pretendida regularizagao fundiaria, envolve, também, um componente

efetivo a ser considerado na concretizagdo de eventuais obras de urbanificagao.

Obras estas que devem necessariamente ter como elementos cruciais na sua
realizacdo aqueles obrigatorios para propiciar a populagdo assentada a consecugao

dos direitos que compde o direito a cidades sustentaveis.

Nao se deve deixar de considerar que por forga das diretrizes que norteiam a
Politica Urbana um dos fins maiores que direciona a regularizag&o fundiaria urbana
sustentavel é que ao final deste processo a area em que esta incida se transforme
em um componente vital da cidade deixando de ser um espaco fisico onde ocorre a

segregagao social.
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E 6bvio que a regularizacdo fundiaria ndo se pretende como solucionadora
das graves distor¢des urbanistica, sociais e ambientais que caracterizam o espago

urbano nas cidades brasileiras.

E um processo curativo, como bem assinala Edésio Fernandes, que deve ser
acompanhado de inumeros programas habitacionais voltados para a populagao de
baixa renda. Evitando-se, assim, que a regularizagédo se transforme em um fim em si

mesmo, deixando de ser uma das diretrizes e facetas da Politica Urbana.

Essa consideracdo deixa evidente que nido se pretende transformar a
regularizagao fundiaria como panacéia aos imensos problemas urbanos das cidades

brasileiras.

Apenas a aplicagado da Politica Urbana, com a ampla participacdo dos entes
federativos, da sociedade e da iniciativa privada, pode encaminhar a resolugao dos

problemas urbanos.

Isso fica evidente quando se acompanha o que ocorre no Municipio de Sao
Paulo, mais precisamente na favela Nova Jaguaré, cujas obras necessarias para
realizar a urbanificagdo da regido destacada acaba aumentando a invasao do local
por pessoas de baixa renda. Pessoas essas impulsionadas no mais das vezes pela

completa falta de op¢des de moradia.

E justamente a inclusdo social de um percentual consideravel da populagéo
(em Sao Paulo um em cada seis paulistanos vive em favela ), com a devida

agregacao do assentamento irregular ao corpo organico da cidade.

Ademais, a aplicagdo dos instrumentos da Politica Urbana, em especial da
regularizagao fundiaria urbana, implica essencialmente em uma opc¢édo do Poder
Publico em favor da populacdo mais desfavorecida. Essa opgao se reflete ndo
apenas na ampliacdo da cidade legal, com a inclusdo das enormes massas
desfavorecidas que se encontram na cidade real, mas, também em criar meios para
que tais pessoas possam exercer seus direitos em plenitude com um meio ambiente

equilibrado.
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Essa opgéo do Poder Publico passa necessariamente pelo enfrentamento de
varios setores da sociedade e da classe politica, que tem uma visao retrograda e
higienicista sobre a questao social, em especial da que envolve os assentamentos

informais.

Alids, € mais facil encontrar apoio em determinados setores da sociedade
para agbes meramente policiais em assentamentos irregulares, seja para enfrentar
grupos criminais organizados que prosperam em fun¢do da auséncia do Estado;
seja para impor uma legislacédo urbanistica que tem, no mais das vezes, um carater
segregador, que contribui para uma cidade que nao propicia aos seus moradores
uma real sustentabilidade. Posto que € um fato inegavel que mesmo aqueles que
podem usufruir o exercicio da grande maioria dos direitos que compdem o direito a
cidades sustentaveis, ttm em maior ou menor grau esse exercicio afetado por tal
segregacao. Sem esquecer logicamente das graves questdes ambientais que

envolvem os assentamentos irregulares em razao da sua localizagao.

A intervengdo do Estado para que os objetivos da Politica Urbana sejam
alcangados é essencial justamente em virtude desta resisténcia de alguns setores da

sociedade e da classe politica, como bem se posiciona William Cobbett :

“Em sociedades como a brasileira e a sul-africana, parecidas em
varios aspectos, esse crescimento nao é dividido de forma igualitaria.
Por isso é importante uma intervencdo do Estado para garantir o
acesso da populacdo pobre aos recursos. A elite politica e a classe

média tém atitude hostil para com os pobres urbanos’.

Reitere-se, ainda, que a intervengao estatal ndo é fruto da mera vontade
politica do governante de plantdo, mas sim um mandamento maior de ordem
constitucional, pois € um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, que
configura o Estado Brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana. Somam-
se a isso o Direito a moradia e o Direito a um meio ambiente equilibrado também

consagrados no texto constitucional.
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A regularizagdo fundiaria urbana sustentavel ndo implica, alias, em coliséo
entre os dois Direitos anteriormente elencados, ou até mesmo em que a questao
social entre em choque com a questao ambiental. Na verdade, o exercicio dos dois
direitos, bem como de outros que compdem o direito a cidades sustentaveis, s6 é

possivel de forma integrada.

De fato, a impossibilidade de regularizagdo do assentamento irregular no local
onde se encontra, por motivos de ordem ambiental, de seguranga e saude da
populagdo, implica, necessariamente, na determinacdo de que o Poder Publico
disponibilize moradias dignas para a populagao que habita o referido assentamento.

Em um momento em que interesses econbmicos se sobrepdem aos
interesses sociais, e porque nao dizer ambientais, é importante ter em mente que os
custos em nao fazer nada, ou se adotar uma postura meramente policialesca tem
um custo enorme. Custo esse que nédo se limita ao seu aspecto social, ou ao

ambiental, mas também e principalmente econémico.

E econdmico quando se pensa nos enormes prejuizos decorrentes de
enchentes, causadas no mais das vezes pelo assoreamento dos rios, corregos e
mesmo a rede de drenagem urbana, causados por deposic¢ao incorreta de lixo, da
retirada de cobertura vegetal das encostas. Nao se deve esquecer, também, dos
custos referentes a prestacdo de assisténcia meédica causada por doencas

originarias de auséncia de saneamento ambiental.

Outro ponto a ser considerado € que o comprometimento das areas de
mananciais em razdo da ocupagdo irregular de tais areas, por meio de
assentamentos irregulares, obriga a busca de agua potavel em regides cada vez

mais longinquas, o que efetivamente tem um custo consideravel.

Alias, as licdes de Jared Diamond tornam mais evidente o quanto pode ser
custoso uma postura de nada fazer em relacdo ao meio ambiente, e que serve
também para a inagédo na questao do nao enfrentamento do problema decorrente do
distanciamento da cidade real, da cidade legal, em fungdo da justificativa de um

custo elevado do ponto de vista meramente econémico, como se observa:
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“O ambiente tem de ser equilibrado de acordo com a economia.”
“Tal citacdo retrata as preocupagdes ambientais como um luxo, vé as
medidas para solucionar problemas ambientais como causadoras de
despesas, e considera deixar os problemas ambientais como
causadoras de despesas, e considera deixar os problemas ambientais
sem solugdo como uma forma de se economizar dinheiro. Esse

chavao deixa a verdade literalmente de lado. Os danos ambientais

custam muito dinheiro tanto a curto quanto a lonqo prazo; limpar

ou evitar esses danos nos ajudam a poupar dinheiro a longo

prazo, assim como freqiientemente ocorre a curto prazo. Sabemos

que é mais barato e preferivel evitar ficar doente do que tentar

curar a doenca depois que esta se desenvolveu”. (grifamos)

A regularizagao fundiaria urbana sustentavel tem justamente esse carater
curativo, por isso nao pode ser um fim em si mesma, e tdo pouco pode prescindir da
utilizacdo dos outros instrumentos previstos no Estatuto da Cidade para alcancar os
fins almejados da Politica Urbana.

Na verdade, a regularizagao fundiaria urbana sustentavel € mais um passo na
integracédo da cidade real com a cidade legal. Passo esse que s6 pode ser dado por

meio da utilizacdo de todos os instrumentos necessarios para a sua concretizagao.

Concretizagdo essa que se dara com a perfeita integracdo entre um meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a garantia do pleno exercicio do direito a
terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra — estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geragdes, tal como se depreende do conceito de sustentabilidade que

acompanha e norteia a pretendida regularizagao fundiaria urbana sustentavel.
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