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APRESENTACAO INSTITUCIONAL DO IPEA

Em 2008, apds processo interno de planejamento estratégico, o Ipea iniciou aampliacdo de suas agendas e relagcdes
institucionais. Em 2009, o Instituto fezum concurso que permitiu recrutar em maior quantidade novos perfis de técnicos,
tais como advogados, sociélogos e cientistas politicos. A partir dai, o 6rgédo intensificou seu didlogo com formuladores
de politicas publicas em justica, seguranca publica e cidadania no Executivo e no Judicidrio.

O projeto Pensando o Direito se tornou uma expressao privilegiada dessa vocacao recente, porém promissora do
Instituto. Nele, Ipea e Ministério da Justica e Cidadania, por meio da Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL-MJ), tra-
balharam juntos para selecionar temas de especial interesse publico, convocar e selecionar especialistas, e desenvolver
atividades de coleta e analise de dados que ajudassem a refletir sobre caminhos para a mudanca em politicas publicas,
especialmente nas suas dimensoes juridico-institucionais.

Além disso, o projeto também contemplou a realizagao de eventos de discussao, a interlocugao com especialistas
do estrangeiro, e 0 apoio a incipiente, porém vibrante comunidade de pesquisa empirica em direito no Brasil, com a
concessao de apoio técnico e financeiro e a criacdo de meios de integragao entre sua producao e a Rede de Estudos
Empiricos em Direito, a REED.

A aproximacao entre Ipea e SAL-MJ permitiu a ampliagao do rigor e da aplicabilidade nas pesquisas do projeto, rea-
lizando mais plenamente, assim, os objetivos com os quais ele foi concebido: trazer elementos concretos de avaliacao
do arcabouco normativo no Brasil, inclusive a partir da experiéncia comparada, afim de que ele possa ser aperfeicoado,
para dar conta dos desafios para o nosso desenvolvimento, conforme estabelecidos pela Constituicao de 1988.

Esta publicacao trazum pouco dos resultados dessa rica parceria que, esperamos nds, continue nos proximos ciclos
governamentais, ainda que sob outras formas e estratégias de execucéo.

Expectamos que os cidaddos leitores encontrem nas préoximas paginas bons elementos para conhecer melhor as
relagdes sociais, politicas e juridicas no Brasil. E que a discussao democratica e bem informada dessa realidade, inclusive
no ambito das instituicdes politicas brasileiras, como o Congresso e o Judiciario, ajude a animar os espiritos empenhados
em transforma-las naquilo que, inevitavelmente, a cidadania brasileira requeira que sejam transformadas. Esperamos,
também, que as novas geracdes de gestores e pesquisadores aproveitem e aprofundem as contribui¢des da pesquisa
empirica em direito no Brasil para o enfrentamento de seus desafios e impasses cotidianos. Pois se quaisquer desses
resultados forem alcancados, o projeto tera cumprido aquilo que se propés.

Presidéncia do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada






SOBRE O PROJETO PENSANDO O DIREITO

No marco dos seis anos do Projeto Pensando o Direito, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
e Cidadania (SAL/MJC) traz a publico novas pesquisas, com um enfoque empirico e interdisciplinar, sobre temas de
grande impacto publico e social, contribuindo para aampliacdo e o aperfeicoamento da participacao no debate sobre
politicas publicas.

O objetivo central das pesquisas do Projeto é produzir contetidos que possam ser aproveitados no processo de
tomada de decisdo da Administracao Publica na construcao de politicas publicas. Com isso, busca-se estimular a apro-
ximacao entre governo e academia, viabilizar a producao de pesquisas de carater empirico e aplicado, incentivar a
participacao e trazer a tona os grandes temas que preocupam a sociedade.

A cada langamento de novas pesquisas, a SAL renova sua aposta no sucesso do Projeto, lancado em 2007 com o
objetivo deinovar e qualificar o debate, ao estimular aacademia a produzir e conhecer mais sobre temas de interesse da
Administracao Publica e da sociedade e abrir espago para que a sociedade participe do processo de discussao e aprimo-
ramento das politicas publicas. Essa forma de conduzir o debate sobre as leis, instituicdes e politicas publicas contribui
para seu fortalecimento e democratizacdo, permitindo a producéo plural e qualificada de argumentos utilizados nos
espacos publicos de discussao e decisao, como o Congresso Nacional, o governo e a prépria opiniao publica.

O Projeto Pensando o Direito consolidou, desse modo, um novo modelo de participagao social paraa Administracao
Publica. Por essa razéo, em abril de 2011, o projeto foi premiado pela 152 edicdo do Concurso de Inovacao na Gestao
Publica Federal da Escola Nacional de Administracao Publica (ENAP).

Para ampliara participacdo na construcao de politicas publicas, os resultados das pesquisas promovidas pelo Projeto
sdo incorporados sempre que possivel na forma de novos projetos de lei, de sugestdes para o aperfeicoamento de
propostas em tramitacao, de orientagdo para o posicionamento da SAL/MJC e dos diversos 6rgaos da Administracao
Publica em discussdes sobre alteracdes da legislacdo ou da gestdo para o aprimoramento das instituicdes do Estado.
Ademais, a divulgacdo das pesquisas por meio da Série Pensando o Direito permite a promocéo de debates com o
campo académico e com a sociedade em geral, demonstrando compromisso com a transparéncia e adisseminacao das
informacdes produzidas.

Esta publicacdo consolida os resultados das pesquisas realizadas pelas instituicdes selecionadas nas duas chamadas
publicas de 2012. O presente volume esta disponivel no sitio eletrénico da SAL/MJC (http://www.pensandoodireito.
mj.gov.br), somando-se assim mais de 50 publicacdes que contribuem para um conhecimento mais profundo sobre
assuntos de grande relevancia para a sociedade brasileira e para a Administracao Publica.

Marcelo Dias Varella
Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e Cidadania
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APRESENTACAO DA PESQUISA

A Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) inaugurou seu Programa de Pés-Graduagao com a Linha de
Pesquisa de Direito da Cidade no ano de 2001, voltada para a analise multidisciplinar do fendmeno urbano e para
os instrumentos de concretizacdo de um direito fundamental a uma cidade mais inclusiva e equitativa, defendendo
a positivacao de instrumentos de direito urbanistico que contribuissem para a efetivacéo, entre outros, do direito a
moradia, tais como o direito de superficie (LIRA, 1997) e a concessao especial de uso deimdveis publicos, que acabaram
sendo incorporados ao Estatuto da Cidade (a Lei Federal n. 10.257/2001), “complementado” pela Medida Proviséria n.
2.220/2001, e, mesmo, a “usucapido administrativa’, que permitisse a legalizacdo da posse e propriedade de iméveis
objeto de transa¢des informais e que evitasse as delongas do equivalente processo judicial (LIRA, 1997), o que veio a se
concretizar com a Lei Federal n. 11.977/2009. Passados quase quinze anos do Estatuto e outros seis, do Programa Minha
Casa, Minha Vida - PMCMYV, o desafio deixou de ser a positivacdo de instrumentos de direito da cidade ou sua eficacia
juridicaformal e passou a ser, na pratica, afalta de respectiva eficacia social ou efetividade. Foi por estarazao que, noano
de 2013, o Instituto de Economia Aplicada - IPEA lancou o Edital de Chamada n. 132, sob encomenda da Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e Cidadania, justamente para desvendar as razdes pelas quais instrumentos
de direito urbanistico altamente vocacionados para a legalizacdo de posse e propriedade em cidades“informais’, como
ausucapiao especial urbana coletiva, a concessao especial de uso para fins de moradia e a legitimacdo de posse, ndo sao
levados a efeito na realidade concreta da vida, exigindo do pesquisador analises empiricas destinadas a verificacdo dos
Obices a“concretude” dos instrumentos, de forma a supera-los, seja no plano normativo e mesmo de retroalimentacao
doutrinaria, seja na 6rbita institucional.

Num contexto de transformacao metodoldgica dos cursos de pds-graduacao no Brasil (GUSTIN, 2002), e diante
daquelavocacao do direito da cidade para transcender ndo a realidade através da teoria, mas a esta através daquela,
a UERJ apresentou seu Plano de Pesquisa sob o titulo Nédo tinha teto, nGo tinha nada: porque os instrumentos de direito
urbanistico (ainda) nédo realizaram o direito a moradia no Brasil e constituiu um Grupo de Estudos, que se institucio-
nalizou em 2014, junto ao CNPQ, como um Nucleo de Estudos, Pesquisas e Extensdo em Direito da Cidade, grupo
este formado ndo soé pelos integrantes formais da Pesquisa IPEA-MJC/SAL, como, também, por alunos, ex-alunos e
orientandos da Coordenadora. Essa nova visdo institucional permitiu que a pesquisa se desenvolvesse de forma a
agregar os elementos da tradicional pesquisa teérica em Direito — o levantamento normativo, a revisao de literatura
e a pesquisa jurisprudencial — a abordagens empiricas de andlise do fendmeno juridico, tais como as entrevistas,
os estudos de casos e a observacao participante, tudo de forma a verificar, no mundo do sein (ser), o que deveria ser
(sollen), mas nédo é, e sem o qué o saber se encastela até na prépria norma e ndo vai ao encontro daqueles para os
quais foi engendrado, ocorrendo muitas vezes o contrario, a saber, a apropriacao do conteddo inovador do direito
da cidade por aqueles que dela ja desfrutam de maneira plena e elitista (OSORIO, 2014), conforme ressaltado num
dos encontros académicos realizados ao longo da pesquisa, acirrando os problemas sociais que tornam exponencial
uma desigualdade social que se pretendia arrefecer e“metropolizando-os" (CORREIA, 2013), alids uma das razdes pelas
quais um dos novos desafios urbanos sera a efetividade de outro marco regulatério relevante para a Politica Urbana
brasileira: o Estatuto da Metrépole (Lei Federal n. 13.089/2015).
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A pesquisa nao sé se dedicou a toda essa abordagem multimetodoldgica de andlise do direito, especialmente com
os links entre teoria e pratica, dever-ser e ser, sala de aula e pesquisa de campo, como se enriqueceu dos iniUmeros
workshops internos e semindrios realizados ao longo de — e mesmo apds — sua duracao, tanto na UERJ, quanto na
Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro, no IPEA e no Ministério da Justica e Cidadania, coroando a confeccao
da primeira versdo do Relatério Final com ainternalizacdo, em janeiro de 2015, do referido Nucleo de Estudos, Pesquisas
e Extensao em Direito da Cidade (NEPEC) na estrutura do programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade e,
da final, com sua integracao as linhas de estudo do estagio de pds-doutoramento da Coordenadora junto a Université
Paris |- Panthéon-Sorbonne, com fomento da CAPES e do COFECUB. De todo o longo trabalho desenvolvido, resultaram
propostas de matiz normativo e institucional que, se espera, possam contribuir para a efetividade do direito a moradia
no Brasil, permitindo que se inverta o sentido do titulo desta pesquisa (“Ndo tinha teto, ndo tinha nada”), com a atenuante
pragmatica do reconhecimento de que ter um teto nédo é ter tudo. Mas é um bom comeco.
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1. INTRODUCAO

1.1 Contextualizacao do tema

Parafraseando Ventura (1994), pode-se afirmar que, a despeito da consagragao, nos planos internacional e nacional,
de principios (ASCHER, 2004) e direitos ligados a tematica urbanistica (BONIZATTO, 2010), a cidade continua“partida”: de
um lado, a formal — planejada e dotada de larga infraestrutura (MARICATO, 1982, 2011); do outro, a informal — daiirre-
gularidade, assim classificada em razdo da falta de direitos bésicos aos beneficios do urbanismo e da urbanizacéo.
A dicotomia pode parecer uma simplificacdo maniqueista ou o legado de um binémio cidade legal (formal) cidadeilegal
(informal) cultuado ha décadas atrds — e nem se nega tanto a regulacao de um “direito a favela” (MAGALHAES, 2013)
quanto a ilegalidade do espaco urbano como um todo, muitas vezes superada pelas mais-valias urbanas dos poucos
que as podem pagar —, mas a metafora ainda sobrevive, entre tantos exemplos, na diferenca brutal entre condominios
(cada vez mais) fechados e comunidades ainda medievalmente precarias, nas quais o tema do esgotamento sanitario
ainda é um desafio mal-comecado em pleno século XXI.

O direito a cidade, enquanto expressdo da dignidade humana na producao espacial da urbe (MATTOS, 2002, p. 86),
garante aos individuos participar “das decisoes referentes a producdo e ordenacao do espaco’, possibilitando-lhes,
“numa dimensao simbdlica’, dele se apropriarem, de forma*“a se sentirem membros da comunidade em que vivem, de
se sentirem retratados na e pela paisagem urbana’, o que implica“acessibilidade aos bens, a infraestrutura, aos servicos
publicos e as condi¢des sociais, de modo a possibilitar que os homens lhe deem um significado”(COSTA, 2010, p. 175). Por
sua vez, o direito a moradia, enquanto expressao de uma das fungdes sociais da Cidade, se torna passivel de efetivacao
mediante multiplas formas de exercicio: ao lado do dominio (cidade formal), a posse (cidade real) ganha centralidade
no cumprimento da funcéo social insita aos imoéveis urbanos, independentemente de sua titularidade (TORRES, 2010).

Entende-se, nos termos dos marcos normativos de direito internacional e interno, moradia adequada ndao apenas
como aquela que se restringe ao acesso a terra urbana ou a regularizacao fundiaria da propriedade/posse da moradia
social, como, também, a que possui a necessaria infraestrutura que promova o acesso ao chamado direito a cidade sus-
tentdvel, sustentabilidade esta que deve ser nao s6 ambiental, mas, também, urbanistica e social. Entretanto, “parcela
significativa de populacao brasileira habita em assentamentos informais e precarios, o que torna prioritaria a demanda
por regularizacdo fundidria em sua ampla acepc¢éo, cujos primeiros passos — o da titulagdo em si — ainda nao fazem
parte da realidade socioespacial das cidades brasileiras, tampouco o efetivo acesso a cidade” (CORREIA, 2014), o que se
confirmou ao longo de toda essa pesquisa, inclusive mediante decisdes judiciais que, nos conflitos fundiarios, privile-
giam as acoes de reivindicagao ajuizadas por proprietarios longamente omissos, em detrimento dos que efetivamente
ocupam, mediante moradia, a propriedade urbana’.

1 Uma andlise da jurisprudéncia acerca dos institutos pode comprovar esta afirmacao. Confira-se no Apéndice E.
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Mike Davis (2007, p. 95), sob o sugestivo titulo Haussmann in the tropics, relata, num dos capitulos de seu livro,
Planet Slum, que

Urban inequality in the Third World is visible even from space: satélite reconnaissance of Nairobi reveals
that more than half of the population lives on just 18 percent of the city area. This implies, of course,
colossal contrasts in population density: the gulf between rich and poor in Nairobi, one of the world’s
most unequal cities, writes journalist Jeevan Vasagar in the Guardian, “is starkly illustrated by its nei-
ghborhoods. In the leaf suburb of Karen there are fewer than 360 inhabitants per square kilometer,
according to the 1999 census; parts of Kibera have more than 80.000 people in the same sized area”. But
Nairobi is scarcely unique in forcing the poor to live in slums of anthill-like density while the wealthy
enjoy their gardens and open spaces.?

No Brasil, cujainfluéncia haussmaniana teria contribuido, pelo menos na cidade do Rio de Janeiro, para uma reforma
higienista que, no inicio do século passado, afastou a populacao mais vulneravel do centro da cidade para as periferias,
ndo é diferente. Dados de pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), elaborada com base
na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD-2012), demonstram que o déficit habitacional — calculado com
base em metodologia desenvolvida pela Fundagdo Jodo Pinheiro (FJP), sequndo a qual, constata-se o déficit a partir da
verificagcao de pelo menos um dos seguintes elementos: habitacdes precarias, coabitacdo familiar, 6nus excessivo com
aluguel e adensamento excessivo em domicilios locados — registrado em 2012 atinge o percentual de 8,53% do total
dos domicilios brasileiros, representando cerca de 5,24 milhdes de residéncias. (LIMA NETO e FURTADO, 2013)

A pesquisa aponta, ainda, que esse déficit € majoritariamente urbano — dos domicilios apontados, 85% encontram-
-se nazona urbanados municipios — atingindo, majoritariamente, a populacdo de renda mais baixa (de 70,7%, em 2007,
para 73,6% em 2012), o que evidencia o acirramento da vulnerabilidade desse contingente populacional confinado,
que fica as areas ambientalmente mais precarias da cidade, “cuja forma de ocupacao nao teria condi¢des de obedecer
aos padrdes urbanisticos rigidos da cidade formal: consolidou-se na ilegalidade, de forma desordenada, as margens:
geografica, da cidade; e juridica, da regularidade.” (CORREIA, 2014). Dai a relevancia da regularizacao fundiaria como
forma de concretizacdo do direito fundamental a cidade. (MAGALHAES, 2013)

Depoisde 27 anos de promulgacdo da “Constituicao Urbanistica” (BONIZATTO, 2010), que dedicou um capitulo inteiro
a Politica Urbana, defendendo a funcdo social da propriedade urbana como forma de desenvolvimento das cidades e
criando normas e institutos proprios a titulacdo da terra urbana e a seguranca da posse urbana (artigos 182 e 183 da
Constituicao); depois de quase quinze anos da publicacdo do Estatuto da Cidade (Lei Federal n. 10.257/2001), através do
qual se concebeu a usucapiao especial urbana na modalidade coletiva, vocacionada para utilizacao por parte de comu-
nidades nas quais sdo moveis e dificeis de precisdo os limites entre as moradias, como se d4, via de regra, nas favelas, e
da Medida Provisoria n.2.220/2001, que instituiu a concessao de uso especial para fins de moradia de imoveis publicos
de até 250 metros quadrados ocupados mansa e pacificamente por cinco anos, antes da data-marco de 30/06/2001; e,
depois de cinco anos da Emenda Constitucional n. 64/2010, que incluiu o direito a moradia no rol dos direitos funda-
mentais sociais, ampliando ainda mais os limites de sua judicializagao (SARLET, 2014) e do advento do Programa Minha
Casa, Minha Vida — PMCMYV, através da Lei Federal n. 11.977/2009, cuja titulacdo da posse, se a época ocorrida, ja equi-
valeria hoje a concessdo do dominio deimoéveis em dreas demarcadas, a irregularidade registral de iméveis localizados
em assentamentos precarios, assim entendidos os de altissima densidade demografica, desprovidos de infraestrutura
basica e com baixo grau de adesao a cidade formal, ainda é a tonica imobilidria brasileira, gerando inseguranca juridica
para seus ocupantes e alta vulnerabilidade frente a requalificacdo urbana eventualmente levada a cabo pelos Poderes
Publicos, que raramente se encarrega dajusta distribuicao dos (b) 6nus urbanisticos (SMOLKA e FURTADO, 2001), o que
concorre paraa mantenca de uma cidade espacialmente excludente e socialmente iniqua.

2 Ainiquidade urbana no Terceiro Mundo é visivel até do espago: o reconhecimento de Nairobi por satélite revela que mais da metade da populagéo vive em apenas

dezoito por cento da drea da cidade. Isso implica, claro, um colossal contraste na densidade demogrdfica: o abismo entre ricos e pobres em Nairobi, uma das mais iniquas

cidades do mundo, escreve o jornalista Jeevan Vasagar no the Guardian, ¢ ilustrada por sua vizinhanga. No nobre subtirbio de Karen hd menos de 360 habitantes por qui-

Iémetro, de acordo com o censo de 1999; partes de Kibera tém mais de 80 mil pessoas num espaco do mesmo tamanho.” Mas Nairobi ndo é nem de longe a tnica a forcar
os pobres a viverem em favelas de desproporcional densidade enquanto os ricos/sauddveis apreciam seus jardins em amplos espacos. (traducao livre)
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Esta pesquisa cuida, portanto, de um dos direitos fundamentais sociais urbanisticos que simbolizam o direito a

cidade: o direitoa moradiaadequada sob a perspectiva da seguranca de sua posse, de suajustatitulacdo e de sua efetiva

integracdo a urbe através da regularizacao fundiaria plena, que garante que o exercicio do direito a moradia ndo ocorra

apenas da porta para dentro, mas, também, da porta para fora® ; que ndo se conforma apenas com sua faceta registral,

mas que se amplia também para a regularizacdo urbanistica e socioambiental, de maneira a se tornar sustentavel; que

vai além do mero titulo formal e chega ao exercicio material da cidadania.

A Pesquisa, abstraida a etapa preliminar de delimitacdo precisa de seu objeto, tracado de objetivos, a definicdo de

hipoteses e a escolha das metodologias, se dividiu em trés fases principais:

A primeira fase, tedrico-juridica, em que se procedeu: (a) ao mapeamento normativo — do direito a moradia (in-
ternacional e nacional) e dos institutos (pela legislacdo federal), sem prejuizo dos marcos regulatérios regionais
e locais, para a analise da legislacdo de capitais da Amostra-Brasil e cases —, (b) a revisdo de literatura especifica
acerca de cada um dos trés instrumentos pesquisados, (c) a coletanea jurisprudencial relativa aos institutos da
usucapiao especial coletiva e da concessao de uso especial para fins de moradia; e (d) ao direito comparado com
0s marcos regulatorios e programas de regularizacao fundiaria peruano e colombiano;

ii. A segunda, empirica, em que se buscou: (a) o preenchimento de questionarios/formularios, dirigidos a todos os

orgdos estatais envolvidos na aplicabilidade dos instrumentos e a sociedade civil organizada, por via fisica (atra-
vés de correspondéncia epistolar), digital (por meio da criacdo de mail institucional — urbanisticol.pensando@
mj.gov.br — e alimentacédo de survey, um programa destinado a tabular as respectivas respostas) e presencial
(mediante entrevistas pessoais). Aprofundaram duas outras abordagens metodoldgicas desde o inicio propostas;
(b) os estudos de casos nas quatro capitais distribuidas entre as quatro regides brasileiras a seguir indicadas: Be-
Iém (Norte), Recife (Nordeste), Rio de Janeiro (Sudeste) e Curitiba (Sul)* e (c) a observacao participante em cada
um deles;

A terceira, sintético-normativa, em que se procedeu: (a) a tabulagado légica dos dados coligidos; (b) ao entrela-
camento de todas as abordagens metodoldgicas (tedricas e empiricas) por instituto pesquisado, de forma a se
extrair uma sintese cientifica de suas reais aplicabilidades; (c) ao teste das hipoteses inicialmente formuladas, de
forma e verificar quais foram confirmadas e quais foram eventualmente refutadas e (d) a formulacdo de sugestées
de cunho normativo, hermenéutico e institucional.

Observe-se, todavia, que, para fins didaticos e com o propdsito de evitar repeticdes extenuantes, a ordem de apre-

sentacao dasfases ndo foiidéntica a“cronologia”com que foram desenvolvidas, muitas vezes mesclando-se — e assim se

enriquecendo — suas multiplas formas de abordagem dos mesmos fendémenos, problematizando-os, desconstruindo-os
e reconstruindo-os.

3 Trata-se de expressdo utilizada por Claudia Acosta para realcar a dupla dimensao do direito a moradia digna: “el ambito mas privado de la vivenda — o de
puertas para adentro — y el ambito mas collectivo — de puertas para afuera.” (ACOSTA, 2014, p. 72)

4 Verificou-se, na pesquisa de campo, que, em Brasilia, ndo existe politica de regularizacdo fundidria plena através de tais instrumentos, mas apenas por via de
transferéncia de propriedade, a titulo gratuito (doacao) ou oneroso (financiamento a baixo custo), por uma entidade pertencente a estrutura do Governo. Por isso,
o Rio de Janeiro passou a contar com dois estudos de caso. Confiram-se nos itens 4.2.6.1 e 4.3.5.

25



D

1.2 Problema e Hipoteses

O problema em torno do qual gira a pesquisa é a falta de efetividade (eficacia social) dos instrumentos de regulari-
zacao fundiaria em foco: usucapido especial coletiva, concessao de uso especial para fins de moradia e legitimacao de
posse, a despeito da plena eficacia (estritamente) juridico-formal das legislacdes que os instituiram.

As hipoteses paraaexisténcia do problema, que foram testadas e problematizadas ao longo de toda a pesquisa (naanalise
comparativa jurisprudencial, nos questiondrios, nos cases) — e cujos resultados serdo apresentados ao final —, foram o(a)/
os(as)*:

+ (a) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciario, em especial, para lidar com agdes coletivas;
+ (b) dificuldades em relacdo ao reconhecimento da legitimacao ativa das acdes de usucapido coletiva;

« (c) desinteresse dos legitimados a agir, seja judicial, seja administrativamente;

« (d) morosidade dos processos/procedimentos relativos a cada um dos instrumentos;

« (e) falta de capacidade institucional dos Municipios para planejar e regular o uso do solo, definir Zonas de Especial
Interesse Social, identificar os moradores, caracterizar a ocupacgao e construir o auto de demarcacao;

« (f) auséncia de regularizacao plena, ndo somente dominial, mas, também, urbanistica, mediante cumprimento
dos deveres de urbanizacdo apods o registro da sentenca de usucapiao ou da concessdo de uso especial coletivas;

« (g) auséncia de legislacdo local especifica sobre Zonas de Especial Interesse Social, gestao dos bens publicos mu-
nicipais para fins de moradia social, regras operacionais para regularizacdo da posse, condicdes da demarcacao
urbanistica, procedimentos destinados a apresentacao de projetos de regularizacao fundiaria etc.;

« (h) desarticulacao institucional entre os diversos atores que devem interagir para a efetividade dos instrumentos;

« (i) eventuais conflitos de competéncia entre Municipios e Estados no que diz respeito ao licenciamento de proje-
tos de regularizacdo fundiaria;

+ (j) desconhecimento da sociedade civil acerca da existéncia de tais instrumentos;

« (k) prevaléncia de raciocinio légico-dedutivo formal, na argumentacao judicial, descompassado com a constitu-
cionalizacao da funcao social da propriedade, seja privada, seja publica, e com a eficacia direta dos direitos fun-
damentais;

« (I) regularizacdo fundidria e direito a moradia relegadas ao mercado e as iniciativas particulares e ndo entendidas
como realizacdo de direitos fundamentais;

- (m) preferéncia por outras politicas publicas de garantia da moradia social (como, por exemplo, a construcdo de
moradia ao invés de regularizacdo ou o aluguel social).

win

5 As hipdteses levantadas no Plano de Pesquisa (salvo duas excegdes, as alineas “f” e “i” logo abaixo transcritas, somadas as hipoteses “c” e “I” posteriormente
criadas) foram as mesmas dispostas como alternativas nos questiondrios utilizados na pesquisa de campo junto aos atores envolvidos em acdes de regularizacdo
fundidria plena, na pergunta referente a quais dbices seriam apontados como os principais a efetividade dos instrumentos pesquisados; dito de outra forma, os
possiveis dbices a efetividade dos institutos de direito urbanistico em tela correspondem (a praticamente) todas as hipoteses inicialmente levantadas na pesquisa,
conforme se verifica num cotejo entre a lista logo a seguir transcrita e o elenco de ébices previsto no Capitulo 6, Secéo 2, deste Relatério.
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1.3 Objeto e Objetivos

E a pretenséo de efetividade do direito 8 moradia adequada — faceta do direito a cidade sustentavel — que levou a

criagdo dosinstrumentos de direito urbanistico ora pesquisados: usucapiao especial coletiva, concessao de uso especial

para fins de moradia e legitimacao de posse. Considerando a premente reducdo do potencial desses instrumentosa mera
eficacia juridica (estritamente formal), o objetivo geral dessa pesquisa foi o de verificar quais sejam os dbices a eficacia
social (ou efetividade) dos institutos (BARROSO, 2009) ou, dito de outra forma, a pesquisa teve como objetivo-moranalisar
a usucapido especial coletiva para fins de moradia, a concessdo de uso especial para fins de moradia e a legitimacao de
posse sob os planos normativo-dogmatico e pragmatico, de modo a avaliar se tém sido utilizadas para concretizar o
direito a moradia, perscrutando as possiveis razdes da subutilizacdo dos institutos e apresentando, ainda, alternativas

para dotar tais instrumentos de condicdes de efetividade — ou de plena eficacia social.

No caminho de desenvolvimento da pesquisa, algumas finalidades ou objetivos especificos foram almejados,

tais como:

(a) investigar as variadas dimensdes de regularizacdo fundiaria plena difundidas no ordenamento juridico nacio-
nal e nas doutrinas de areas afins, delineando os contornos normativos dos instrumentos de direito urbanistico
objeto deste estudo;

(b) pesquisar as potencialidades dos instrumentos investigados como meios de prevenir a apropriacao elitista do
espaco urbano, de controlar a especulacdo imobilidria, a gentrificacdo e de afirmar, dependendo do contexto fun-
diario e urbanistico (regulagdo do uso, ocupagao e parcelamento do solo), o direito de permanéncia da populagao
de baixa renda;

(c) averiguar os entraves na aplicacao judicial, administrativa e cartoréria de tais instrumentos, apontando medi-
das voltadas a sua efetivacao;

(d) analisar, comparativamente, instrumentos de regularizacdo fundiaria plena similares aos brasileiros, existentes
em ordenamentos estrangeiros, de Civil Law, no @mbito da América Latina, a saber, da Coldmbia e do Peru;

(e) verificar quais empecilhos, de ordem conteudistica — no desenho dos institutos — e procedimental, no traca-
do de seus ritos (administrativos e jurisdicionais), existem e quais seriam as propostas para supera-los;

(f) empreender uma andlise de conteudo das decisdes jurisprudenciais, no sentido de verificar se a moradia social
é analisada sob uma perspectiva privatistica ou como funcao social e direito fundamental social a moradia;

(g) perquirir as condi¢des que propiciam o sucesso e/ou insucesso dos projetos objeto dos estudos de caso;

(h) avaliar o contexto urbanistico das ocupacdes para as quais sao empregados os institutos de seguranga de posse
nos estudos de caso, inclusive apds a sentenca/decisdo de usucapido, concessdo ou ap6s a demarcacdo urbanistica.
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2. MARCOS, PREMISSAS E REFERENCIAIS TEORICOS

Com efeito, os principais marcos tedricos e as referéncias conceituais desta pesquisa voltada que é para a efe-
tividade do direito a cidade, a propriedade e a posse urbana e a moradia adequada estao umbilicalmente ligados
ao Direito a Cidade, que, ndo sendo simplesmente um ramo do Direito, mas um conjunto entrelacado de Ciéncias e
saberes (o Urbanismo, a Economia, a Sociologia Urbana etc.), busca, através de sua interdisciplinaridade, a garantia
nao so dodireito aterra urbana — a propriedade ou posse da moradia social —, mas a propria cidade em que se vive,
enquanto espaco coletivo democratico.

O conceito desenvolvido pelo socidlogo francés Henri Lefébvre em seu livro“Droit alaville” (LEFEBVRE, 2001), de 1968,
através do qual o define como um direito da sociedade urbana a ndo exclusao das qualidades e dos beneficios da vida
urbanae, em decorréncia desta premissa, o direito a recuperacgao coletiva do espaco urbano pelos grupos marginalizados
que vivam em distritos periféricos a cidade, permanece vivo até hoje, nos protestos por direito a cidade que eclodiram
no mundo todo nesta segunda década do terceiro milénio. (MARICATO et al, 2013, pp. 19 a 26; HARVEY, 2013)¢

Em evolucao desde entao, o conceito de Direito da Cidade — definido na Carta Mundial pelo Direito a Cidade como
“o usufruto equitativo das cidades dentro dos principios da sustentabilidade, democracia e justica social”” 8 — veio a ser
ainda mais aprimorado peladensa producéo intelectual de David Harvey (HARVEY, 1980, 2009, 2012, 2014), que define o
Direito a Cidade como“muito mais do que aliberdade individual para acessar os recursos urbanos: é o direito de mudara
nés mesmos, mudando a cidade”, o que depende de um poder coletivo de remodelar os processos de urbanizacao; para
o gedgrafo e cientista social britanico,“a liberdade da cidade é, portanto, muito mais que um direito de acesso aquilo que
ja existe: é o direito de mudar a cidade mais de acordo com o desejo de nossos coracdes”; segundo o autor, o direito de
recriar ands mesmos e a nossas cidades”“é um dos mais preciosos de todos os direitos humanos”. (HARVEY, 2013, p. 28)°.

Neste sentido, foi principalmente a partir dos teéricos da Cidade'® que se buscou reunir os principais elementos
conceituais com os quais se trabalhou ao longo desta Pesquisa, significativamente ampliados por toda a teoria da
fundamentalidade dos direitos sociais (BARROSO, 2003; SOUZA NETO, 2003; SARLET, 2014), partindo-se de premissas
conceituais bem definidas acerca dafuncéo social da propriedade e da cidade, sobre o que se deva entender por mora-
dia adequada, segregacao socioespacial, “cidades fragmentadas” (HARVEY, 2013, p. 28), politica publica' de moradia

6 Sobre o tema, importante destaque merece a obra coletiva Cidades Rebeldes: Passe Livre e as manifestacdes que tomaram as ruas do Brasil (MARICATO et al,
2013), cujo titulo se inspira na ja classica obra Rebel Cities de David Harvey (HARVEY, 2012).

7 Carta Mundial pelo Direito a Cidade. Disponivel em: http://normativos.confea.org.br/downloads/anexo/1108-10.pdf. Acesso em: 30 de Junho de 2014.

8 Desde o primeiro Férum Social Mundial, realizado em 2001, diversas entidades internacionais vém se debrucando sobre a tarefa de elaborar uma Carta Mundial
pelo Direito a Cidade, que contenha os elementos conceituais minimos para garantir a unidade do conceito, com o objetivo de que tal documento venha a ser
aprovado pela ONU e sirva de pauta para as politicas publicas urbanas em todos os seus paises membros. (FERNANDES, 2007).

9 Em Roda de Didlogo organizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e Cidadania, no ano de 2014, ocorrida no Ministério da Justica
e Cidadania, em Brasilia, David Harvey chamou a atencéo para o fato de que o PMCMV obedece a légica marxista do capital e ndo a da apropriacdo do espaco
urbano pelo préprio cidadao fora dessa ldgica, como nas cooperativas de terras e em outras iniciativas de autogestao da terra urbana. (HARVEY, 2014)

10 Para uma sistematizagao acerca das vérias teorias da Cidade, consulte-se: FREITAG, 2012.

11 Maria das Gragas Rua explica que sao diversos os caminhos através dos quais um determinado “estado de coisas” logra se transformar em “problema politico”
a ponto de se tornar um input na agenda governamental e que sé apds esse transcurso ser trilhado é que o input podera redundar na formulacdo de uma Politica
Publica. (RUA, 2013)
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social, sustentabilidade', desenvolvimento como liberdade (SEM, 2000) e justa distribuicao entre dnus e beneficios
urbanisticos (SMOLKA e FURTADO, 2001).

Assim, além de cldssicos como Lefébvre (2001, 1999) e David Harvey (1980, 2009, 2012, 2014), no plano internacional,
pode-se eleger,como exemplos de marcos tedricos nacionais, a producao doutrindria de Edésio Fernandes (2003, 2004, 2006,
2012,2013, 2014) e Betania Alfonsin (1999, 2003, 2004, 2006, 2007, 2008, 2014), eminentemente voltados para o estudo da
precarizacdo do direito a moradia nas cidades brasileiras e latino-americanas, até porque as analises de direito comparado
levadas a cabo no decorrer desta pesquisa ocorreram no ambito da América Latina, bem como de Raquel Rolnik e Erminia
Maricato, historicamente voltadas paraaanalise critica das politicas urbanas de apropriacdo dos espacos da cidade. Em matéria
constitucional, deu-se especial atencao ao conceito de moradia adequada e a fundamentalidade alcancada pelos direitos
sociais no Brasil, entre os quais ele fulgura, majestoso. (ANDRADE, 2001; CANOTILHO, 2003; SARLET, 2003)

Com efeito, o direito fundamental a cidade'® sustentavel é o direito ao usufruto equitativo e democratico da cidade
portodos os seus titulares: os cidadaos, entendida a cidade como locus de pertenca e como bem de uso (e ndo de troca™),
assim como ao cumprimento de suas fungdes sociais e a prestacdo dos servicos publicos“urbanos’, aqui entendidos os
servigos publicos basicos prestados ou colocados a disposi¢cao no ambito das cidades e, neste sentido, de competéncia
eminentemente municipal .

Neste exato sentido, a Constituicao de 1988, a par de prescrever que (i) a Cidade cumpre as funcbes sociais a que
estd adstrita quando realiza os mandamentos de um desenvolvimento sustentavel (artigo 182, caput), sob a perspectiva
social, ambiental e urbanistica, (i) dedicou um capitulo inteiro a Politica Urbana (Capitulo Il do Titulo VII), (iii) afetou aos
Municipios competéncias para disciplinar as matérias de interesse local (artigo 30, I), de que as urbanisticas sdo o sim-
bolo-mor para prestarem e regularem os servicos publicos de interesse local e para ordenarem o solo e o planejamento
urbano (artigo 30, VIII) via Plano Diretor Decenal (artigo 182, §1°) — de que a urbanizacao e a regularizacdo fundiaria
sao diretrizes —, para suplementar a legislacao federal e estadual no que couber (artigo 30, Il) e para promover o desen-
volvimento sustentavel da cidade, (iv) conferiu: a) aos Estados-Membros, a competéncia para suplementar a legislacédo
urbanistica, no que couber (artigo 24, | e §8), e a prerrogativa de criarem unidades territoriais regionais habeis a tratarem
as questoes urbanas que, ultrapassando os limites geograficos das Comunas, através do fendmeno da conurbacao, se
tornaram metropolitanas (artigo 25,83°)'¢; b) a Unido, competéncia paralegislar sobre normas gerais de direito urbanis-
tico (artigo 24,1 e §§ c/cartigo 182), que, com isso, editou o Estatuto da Cidade, a Medida Provisérian 2.220/2001 e a Lei
Federal 11.977/2009 (instituidora do PMCMV); e ¢) a todos os entes federativos, para cuidarem das questdes ambientais,
de forma a se ter acesso a uma cidade sustentavel, para as geracoes presentes e também para as futuras; (v) exigiu um
meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225), que ha de ser o natural e o artificial, donde deriva a funcao
também ambiental da propriedade urbana; (vi) concebeu férmulas sancionatérias a especulacdo urbana (artigo 182,
§49, 1 a lll); (vii) criou novos instrumentos de seguranga da posse, como a usucapiao especial urbana e a concessao de
uso para fins de moradia (artigo 183, caput e §1°); e (viii) exigiu, entre tantos quereres, o cumprimento da funcao social
da propriedade urbana, de atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor (5°,

12 Ao tratar do novo paradigma da sustentabilidade, Boff (2012, pp. 77-79) afirma que hoje duas cosmologias disputam o poder de influéncia na sociedade:
Hoje estdo se enfrentando duramente dois paradigmas ou duas cosmologias: a chamada moderna, que nés qualificamos de cosmologia da dominagao
porque seu foco é a conquista e a dominagao do mundo e cujas caracteristicas descrevemos [...] como sendo mecanicista, determinista, materialista e racio-
nalista. Ela subjaz ainda ao nosso tipo de cultura e ao modo de producdo. Ela é a principal causadora da crise atual. [...] O outro paradigma ou cosmologia que
nés denominamos de cosmologia da transformacao, expresséao da era do ecozoico (que colocara a questao da ecologia no centro das preocupacées). [...] Seu
estado natural é a evolugéo e nao a estabilidade, a transformacao e adaptabilidade e ndo a imutabilidade e a permanéncia. Nele tudo esta relacionado em
redes e nada existe fora deste jogo de relacionamentos. Por isso todos os seres sdo interdependentes e colaboram entre si para coevoluirem, garantirem o
equilibrio de todos fatores e sustentarem a biodiversidade. Ao invés de dominar a natureza, coloca-nos no seio dela em profunda sintonia e sinergia, aberta
sempre a novas transformagoes. Ela constitui um sistema aberto que sempre pode acolher novas interagées e fluxos de energia, ao contrario do sistema fe-
chado, que vive numa casca de noz, fechado em si mesmo, e por isso, fora da dialogacdo. O que caracteriza esta nova cosmologia é o reconhecimento do valor
intrinseco de cada ser e ndo de sua mera utilizagdo humana, o respeito por toda a vida, a dignidade da natureza e néo sua exploragéo, o cuidado no lugar da
dominacao, a espiritualidade como um dado da realidade humana e ndo apenas uma expressao de religiao.[...] A sustentabilidade ndo vem imposta de fora.
Ela nasce da propria ldgica das coisas e do tipo de relagdo de cooperacgao, respeito, veneragdo do ser humano por tudo o que existe e vive.

13 A propoésito da fundamentalidade do direito a cidade, confira-se: OSORIO, 2006, pp. 193-214.

14 Lefebvre cuida brilhantemente da diferenciacdo do tratamento da cidade, como bem de uso e como bem de troca: naquele caso, como espaco de vida desfru-
tavel por todos em igualdade de condi¢bes; neste, como “moeda” de troca; 14, sendo usufruida pelos seus; aqui, sendo vendida por quem nédo a detém. (LEFEBVRE,
1969)

15 Ja se teve oportunidade de demonstrar a intima relacéo entre a teoria do “minimo existencial’, uma tentativa de concretiza-lo (BARCELLOS, 2002) e a compe-
téncia dos Municipios na ordem juridico-constitucional brasileira. (CORREIA, 2008).

16 “Aglobalizacdo encurtou distancias e distribuiu tecnologia e, também, riquezas em escala global, mas ndo diminuiu os flagelos urbanos, tampouco arrefeceu,
se ndo acirrou, o fendmeno da segregacao espacial, de hd muitos anos qualificada pela gentrificacdo, e da exclusao urbana; a regionalizagdo passou a encara-los
sob uma perspectiva territorial, social e econémica mais dilargada: a cidade-pdlo virou metrépole e suas vizinhas, cidades-satélite; o policentrismo metropolitano
se espalhou pela Europa, ao ponto de se falar em metdpole ou cidade-regido — o metropolitano superou (e absorveu) o urbano.” (CORREIA e FARIAS, 2014, pp. 5-40)
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XXII, 170, 1ll e 182, §2°), e da prépria cidade, a garantia das liberdades individuais e dos direitos fundamentais coletivos
de cunho eminentemente urbanistico— ou que na cidade e narelagdo do cidaddo com o espago urbano se realizam da
forma mais plena, entre os quais, o direito a moradia (artigo 6°, caput) — e o fim das desigualdades sociais, da miséria
e da exclusao social (artigo 3°,1a IV), com fundamento na dignidade da pessoa humana, na cidadania e no pluralismo
(artigo 19,11, llle V), de forma que o Direito a Cidade, sob este prisma, ja nasceu“constitucionalizado”pela Carta de Outubro.

A natureza constitucional do direito a cidade ,e mesmo do direito & metrépole, todavia, ndo para por ai.“E preciso
que seus principios e normas proprias irradiem sobre todo o direito infraconstitucional, garantindo, na interpretacao
dos institutos de direito urbanistico e na resolucao dos conflitos fundiarios de ordenacao do espaco” (CORREIA, 2014),
que tenham a maxima efetividade (CANOTILHO, 1997, 2003), sem o qué as politicas de inclusdo social e regularizacao
urbanistico-ambiental ndo conseguirao lograr um efetivo acesso a uma cidade sustentével e inclusiva.

Odiscursondao é meramente retérico. Na pratica, com a constitucionalizacédo do direito a cidade, muitas das questdes
suscitadas ao longo desta pesquisa como impeditivas da efetividade dos institutos pesquisados poderiam ser superadas:
no lugar da teoria objetiva civilista da posse, tida como“acesséria” a propriedade, a posse urbana, para fins de moradia,
ganharia status autonémico, mais compativel com os principios constitucionais urbanisticos; ao invés de uma leitura
patrimonialista do regime juridico dos bens publicos, ter-se-ia a funcionalizacdo do imével publico urbano para fins
de moradia, mormente em se tratando de assentamentos populares ja consolidados no tempo e no espago; contra a
interpretacéo literal doartigo 10 do Estatuto da Cidade, que contribui para uma visao, sempre que possivel, fragmentada
da usucapido coletiva em multiplas usucapibes individuais, ter-se-ia uma exegese finalistica do instituto, voltado para
aregularizacao urbanistica de assentamentos precarios a serem tratados como uma universalidade de fato, tornando
menos complexo e mais 4gil (em tese) o processo judicial einduzindo a respectiva urbanizacdo que lotes individualmente
“titulados”nao impoem per se.

Neste viés, a presente pesquisa preza pelo reconhecimento de que o direito a moradia digna para populacbes de
baixa renda é uma das facetas do aludido “direito a cidade”, sendo inseparavel da mencionada concepcao de desenvol-
vimento que se almeja. Em razéo de sua relevancia, o direito a moradia passou a ser reconhecido como direito humano
fundamental,namedida em que este sé pode ser garantido através da assisténcia social e da acao estatal (OSORIO, 2014),
direito este garantido pela Constituicao e por uma série de instrumentos internacionais de direitos humanos'’. Neste
aspecto, um dos instrumentos mais relevantes do direito internacional é o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais — PIDESC, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226/91 e ratificado pelo Decreton.591 de 06/07/92'8,
que determinanoart. 11,1, in verbis:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida ade-
quado para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestuario e moradia adequadas, assim
como a uma melhoria continua de suas condic¢des de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apro-
priadas para assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essen-
cial da cooperacéo internacional fundada no livre consentimento.

A assertiva encontra respaldo no Comentério Geral n. 4 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das
Nacodes Unidas, que prevé uma interpretacdo ampla do direito a moradia contida no PIDESC, pois sua elucidacao foi
considerada pertinente pelo Comité em razdo das disparidades entre as normas do Pacto e a situacao real de habitacao
do mundo (OSORIO, 2014). O Comentario Geral n. 4 serviu para tornar mais evidente o contetido do direito & mora-
dia, ao demonstrar que este direito ndo deve considerar tdo somente o aspecto fisico da habitacdo, mas os imateriais,

17 Um levantamento normativo mais completo do Direito Internacional sobre Moradia Adequada pode ser examinado no Apéndice K
18 Pégina da Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm Acesso em 11/10/2013.
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procedimentais, remediais e de seguranca, tdo ou mais fundamentais que a questao do acesso e disponibilidade da
moradia'® %.

Nesse contexto, a no¢do mais apropriada e atual de regularizacdo fundidria plena, e que se utilizou como premissa
tedricada presente pesquisa, é a que ultrapassa a mera questao registral e se mostra voltada ao atendimento do desen-
volvimento urbano, gerando para os cidadéos, assim, oportunidades para uma vida mais digna, na medida em que a
regularizacdo dominial gera obrigacdes de o Poder Publico promover a regularizagao urbanistica também?' .

A“Constituicao Urbanistica”brasileira, assim entendida como conjunto de normas voltados a protecdo da moradia,
posse e propriedade urbanas, direcionadas ao cumprimento das funcdes sociais de justo desenvolvimento das cidades,
também serve de esteio a toda a hermenéutica da legislacao infraconstitucional que diz respeito aos instrumentos de
direito urbanistico ora pesquisados, que devem ser interpretados sob uma perspectiva publicista e ndo sob o canone
civilista e privatista do direito a propriedade tal como concebido pelos contratualistas do século XVIII. (LOCKE, 2004;
ROUSSEAU, 2002)

Neste mesmo sentido, Edésio Fernandes (2006, p. 14) ha quase uma década ja diagnosticara que,

[...] de fato, talvez o maior problema do Direito Urbanistico hoje no Brasil seja a reducao de seu poten-
cial por conta de uma leitura civilista das normas de direito publico, uma leitura individualista de direi-
tos coletivos. Ou seja, o problema ndo é a falta de lei, mas a falta de leitura adequada desses principios
e objetivos, que tém que ser lidos a partir de sua ética prépria, do regime juridico novo que o principio
da funcédo socioambiental da propriedade instaurou.

Por tais razdes, a interpretacdo do direito da cidade, seus direitos fundamentais e garantias, bem como suas leis
infraconstitucionais, baseados na principiologia urbanistica, deve estar prenhe de valores, tais como o do direito a cidade
como meio ambiente equilibrado — ou a cidade sustentavel, para as presentes e futuras geracées —, o da moradia
como cumprimento da funcédo social e ambiental da propriedade e posse urbanas (TORRES, 2010), sejam elas privadas
ou publicas, a par do cumprimento de suas demais fun¢des sociais, o da justa distribuicdo dos beneficios e dos 6nus
urbanisticos (SMOLKA e FURTADO, 2001), o de uma politica urbana, eminentemente ditada pelo poder local, articulada
com demais politicas publicas, que funcionalizem a Cidade para seu pleno desfrute pelo cidadao, o da seguranca da posse
como forma de garantia do direito fundamental a moradia e contra aremocao forcada arbitraria (LIRA, 2007, p. 48),0 da
garantia do acesso a cidade de formaisondmica por todos os seus cidadédos, o da busca da erradicacao da pobreza, das
desigualdades sociais e da injustica e o principio da dignidade da vida urbana e da vida humana na urbe.

A consolidacdo desse entendimento amplo de regularizacdo é uma conquista histérica que recentemente ganhou
respaldo legal, com a conceituacdo juridica, pela Lei Federal n.° 11.977/2009 de que

Art. 46. A regularizacao fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais
e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de
modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da proprie-
dade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

19 Adeterminagdo contida no artigo 11, I, do PIDESC pode ser entendida como uma referéncia a moradia adequada. O Comentério Geral n. 4 apresenta uma estrutu-
ra para o conceito de moradia, ainda que esta nogao seja diversa de acordo com o pais estudado e determinada por fatores sociais, econdmicos, histdricos e culturais.
20 Neste sentido, podem ser citados como elementos que caracterizam a moradia adequada: a seguranca juridica da posse, que garante a protecéo juridica
contra despejos forcados e ameacas diversas; acessibilidade aos equipamentos urbanos, infraestrutura essencial para a saide, seguranca, conforto e nutricao,
saneamento basico, 4gua potével; o ndo comprometimento excessivo com os custos da moradia, de modo a ndo prejudicar o custeio das necessidades basicas;
habitabilidade da moradia, para garantir a seguranga fisica dos ocupantes, sem ameacas a satide ou riscos e vetores de doencas; seguranca para grupos de pes-
soas vulneraveis, idosos, criancas, deficientes fisicos, doentes terminais, pessoas que vivem em éreas de risco; moradias proximas a opgdes de ofertas de trabalho,
servicos de saude e escolas, adequagdo cultural. O estabelecimento de parametros relativos do direito a moradia é util na medida em que Constituicao € silente na
definicdo de seu contetido minimo, podendo também tal definicdo ser extraida de outras fontes normativas, como tratados e documentos internacionais firmados
pelo Brasil e incorporados ao direito interno (SARLET, 2014).

21 Lamentavelmente, a assertiva foi infirmada no ambito do Rio de Janeiro, cuja Coordenadora de Regularizacdo Fundidria da Secretaria de Habitacdo explicou
que a regularizagdo s6 ocorre nos locais ja urbanizados. (Apéndice N)
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A titulacao da posse ou da propriedade urbana para a populagdo de baixa renda que mora em assentamentos
irregulares é, portanto, apenas uma das facetas da regularizacdo fundidria plena com a qual a presente pesquisa se
fundamentou; tanto que a usucapiao coletiva e a legitimacao de posse exigem, para se consumar plenamente, a devida
urbanizacéo, seja da propriedade coletiva que venha a ser judicialmente declarada como tal, seja a exigivel para fins de
aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria de uma drea que ja tenha recebido a demarcacdo urbanistica por parte
do Poder Publico?.

Observe-se, outrossim, que o tema da moradia digna também se insere no contexto da ampliacao territorial das
necessidades urbanas, ndo mais predominantemente circunscritas a dimensao local, mais dilargadas para além de suas
fronteiras, numa escala metropolitana, que, no Brasil, ndo restou acompanhada por um sistema de governanca que
fosse supralocal — por envolver o interesse comum de mais de um Municipio —, mas que ndo se restringisse a vontade
solitaria dos Estados-membros, instituidores das regides metropolitanas (CORREIA, 2014; CORREIA e FARIAS, 2015). Dai
arelevancia, para o debate, da recente edicdo do Estatuto da Metropole, através da Lei Federal n. 13.089, de janeiro de
2015, cujas diretrizes gerais, para as aglomerag¢des urbanas, deverao ser compatibilizadas com suas politicas setoriais,
entre as quais, a de habitacao. Com efeito, na licdo de Jacquot et Priet (2008, p. 3), autoridades cientificas francesas em
matéria de Direito do Urbanismo,

Nessas regides urbanas e ao redor das grandes aglomeracdes, a distingdo tradicional entre espaco rural
e urbano tende a se esfacelar. Os processos de “metropolizacao” se desenvolvem, (...)

O conceito de cidade ndo d& mais conta do fenédmeno urbano. Este estende sua influéncia bem para
além dos limites da cidade tradicional e seus suburbios, convidando os urbanistas a ampliarem seus
horizontes.

Neste viés, o desafio vindouro serd o de tratar o tema da moradia no contexto do planejamento metropolitano, cujas
mazelas — como mobilidade urbana cadtica, esgotamento sanitério precdrio, transporte e tratamento de residuos
sélidos conflituosos —, aliadas a concentracao de pessoas, bens e servicos na metrépole, concorrem para a ampliacao,
também, da precariedade da habitacao urbana. Por ora, o foco da pesquisa é o direito a regularizacdo urbanistica sob o
ponto de vista, ndo do direito a metrépole, mas, ainda, do direito a cidade.

Quanto a efetividade dos instrumentos de regularizacdo fundiéria ora pesquisados, partindo-se da dicotomia entre
eficacia juridica (estritamente formal) e social (ou efetividade) de BARROSO (1994), h4 que se levar em conta que sao
efetivos:

« (i) Em caréter genérico, quando garantirem o direito a moradia, através da seguranca da posse ou da titulagdo da
propriedade, consumando-se o processo administrativo ou judicial que as gerou e;

- (ii) Além disso, em carater especifico: (a) na usucapiao especial urbana coletiva, quando induzirem a urbanizacao
da area coletivamente titulada, dotando-a de equipamentos urbanos coletivos; (b) na concessao de uso especial
para fins de moradia (CUEM) coletiva (ou “individual-plurima”) utilizada em assentamentos precérios consolida-
dos, se ndo houver concessao massiva em local distinto do efetivamente ocupado, salvo efetiva hipétese de risco
a vida ou a saude dos ocupantes; (c) na legitimacédo de posse, fruto de demarcacao urbanistica, se, pelo menos,
expedido o titulo de legitimacdo de posse, na medida em que a sua sé concessao ja gera o direito subjetivo ao
respectivo registro cartorial.

22 Jase teve oportunidade de sublinhar, em razao mesmo desta pesquisa e daquela que hoje a coordenadora realiza no curso de seu estagio de pés-doutorado,
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, junto a Université de Paris | - Panthéon-Sorbonne, intitulada “Energias Renovéveis, Descentraliza¢do e as Unidades da
Federacao” e fomentada pelas instituicoes CAPES e COFECUB, em cujo projeto se insere também a presente, a relevancia do processo de regularizacao fundiaria
plena, decorrente de demarcacdes urbanisticas, que, ao mesmo tempo, funcione como licenciamento integrado de natureza urbanistica e ambiental, contribuindo
assim para um processo de integracao sustentavel a “cidade formal”. (CORREIA e FARIAS, 2015) Na Franga, somente a titulo de ilustracdo, a perspectiva de integra-
cao da cidade se da através de uma legislacao voltada para o que se convencionou chamar “mixité social” (mistura social). De acordo com Yves Jégouzo, "a ideia
essencial [da mixité social] é assegurar, sobre um dado espaco territorial (imével, bairro, cidade, aglomeragdo), uma reparticao equilibrada entre os diferentes
niveis socioecondmicos da populacao". A diversificacao social implica assim a construgdo de moradias sociais, onde elas sdo deficitarias, por vezes inexistentes, e a
producdo de uma oferta diferente I3 onde elas sdo excedentes. (JEGOUZO, 2011, p. 561 — tradugéo livre)
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Com base noitem (i), em relacdo aanalise jurisprudencial em especifico, somente serdo consideradas efetivas as deci-
sdes jurisprudenciais sobre usucapiao coletiva e sobre concessao especial de uso para fins de moradia que, no primeiro
ou no segundo grau, as reconhecam como direitos; ou, dito de outra forma, serdo efetivas quaisquer decisdes favoraveis
aos institutos, podendo ser somente uma sentenca, mesmo que depois reformada no segundo grau.
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3. AMOSTRAS E ABORDAGEM MULTIMETODOLOGICA

Partindo-se de tais premissas e marcos tedricos, era preciso identificar: (i) o universo de amostra que daria conta de
demonstrar a efetividade ou ndo dos instrumentos de regularizacao fundidria pesquisados no Brasil, por se tratarem de
normas gerais federais/nacionais e que doravante denominaremos de Amostras-Brasil e (i) quais os métodos através
dos quais se poderiam testar as hipdteses levantadas previamente e no curso inicial da pesquisa como sendo os possiveis
Obices aquela eficacia social pretendida, mesclando-se abordagens tedricas e empiricas.

SECAO 1 — AMOSTRAS

3.1 Amostras-Brasil

Como universo de amostra, escolheram-se as cidades de Belém, Fortaleza, Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de
Janeiro, Sao Paulo, Curitiba, Porto Alegre e Brasilia, pelas seguintes razbes:

« (a) as nove primeiras sdo capitais das Regides Metropolitanas brasileiras mais longevas e consolidadas no orde-
namento juridico brasileiro, caracteristicas da assim intitulada “primeira onda” metropolitana brasileira (CORREIA,
2014), acrescidas da capital federal (COSTA e TSUKUMO, 2013);

+ (b) sdo os municipios-sede das nove Regides Metropolitanas incluidas no estudo que a Fundacgao Joao Pinheiro
— FJP, do Governo do Estado de Minas Gerais publicou, por encomenda do Ministério das Cidades, sobre o déficit
habitacional no pais de 20082, além de Brasilia, por ser a capital federal; e

+ (c) por serem capitais das mesmas Regides Metropolitanas, incluindo Brasilia, abrangidas pela Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios — PNAD-2012 (MCIDADES, 2012).

Com efeito, segundo os dados de pesquisa divulgada pelo IPEA, elaborada com base na PNAD-2012, o déficit habi-
tacional registrado em 2012 atinge o percentual de 8,53% do total dos domicilios brasileiros, representando cerca de
5,24 milhoes de residéncias (LIMA NETO, FURTADO, KRAUSE, 2013). A pesquisa aponta, ainda, que esse déficit € majo-
ritariamente urbano — dos domicilios apontados, 85% encontram-se na zona urbana dos municipios — atingindo,
majoritariamente, a populacao de renda mais baixa (de 70,7%, em 2007, para 73,6% em 2012), o que evidencia o recru-
descimento da vulnerabilidade dessa parcela populacional. Somente a partir deste diagndstico acerca das dificuldades

23 Fundagéo Jodo Pinheiro; Governo do Estado de Minas Gerais. op.cit.
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de efetivacdo social do direito a moradia adequada através dos instrumentos de regularizagcao fundidria em estudo sera
possivel contribuir para o (re)desenho de arcabouco normativo que fundamente politicas publicas voltadas a realizacao
de sua plena eficdcia social e para a formulagao de Politicas Publicas.

Ademais, este recorte se justificou dada a importancia das metropoles na composicao do déficit habitacional?* de

seus Estados respectivos. Por exemplo, das 10 (dez) metrépoles eleitas como objeto de estudo, 05 (cinco) apresentam
indices superiores a 40% na participacao do déficit total do estado, sendo elas o Rio de Janeiro (73%), Sdo Paulo (50,5%),
Fortaleza (50%), Recife (43%) e Porto Alegre (41%).

Observe-se que:

(i) este universo de amostra (Amostra Brasil 1), formada pelas dez capitais citadas e escolhidas pelos critérios
cientificos apontados, serviu para a analise das pesquisas de campo através das quais se colheram respostas,
junto a todos os 6rgaos envolvidos nos processos de efetivacao de tais instrumentos, mediante questiondrios
elaborados sob a forma de formularios, sob medida para cada um dos 6rgédos pesquisados: Executivo (Municipal,
Estadual e Federal), Judiciario, Defensoria Publica, Ministério Publico, Cartérios e Sociedade Civil (Apéndice G) ®ou

entrevistas (livres)?;

(ii) para os estudos de casos, tivemos uma Amostra Brasil 2, que também assim pudessem representar o Brasil
como um todo?” e que representaram casos paradigmaticos de regularizacao fundiaria plena exitosa através da
aplicagao dos instrumentos pesquisados nas capitais de quatro Regides Metropolitanas entre as inicialmente es-
colhidas, espalhadas por cada uma das quatro Regides Brasileiras as quais pertencem, a saber, Belém (no Norte),
Recife (no Nordeste), Rio de Janeiro (no Sudeste) e Curitiba (no Sul), ficando a do Centro-Oeste prejudicada em
razao da nao utilizacdo dos institutos pesquisados nos processos de regularizacao fundiaria realizados em Brasilia,
conforme explicacdo da nota de rodapé n. 38; e

(iii) para as decisoes jurisdicionais acerca dos instrumentos urbanisticos pesquisados, a amostra (neste caso, a
Amostra Brasil 3) equivaleu (praticamente) ao préprio universo (amostra=universo), na medida em que foram
pesquisadas decisdes de segundo grau de todos os Tribunais de Justica de todos os Entes da Federacao e dos Tri-
bunais Regionais Federais brasileiros (e os julgados dos érgaos monocraticos inferiores e dos Tribunais Superiores,
quando dos acérddos constarem mencodes as respectivas sentencas ou eventuais recursos raros)*, desde a posi-
tivacdo de cada um dos instrumentos até 31/12/2013, véspera do inicio do ano em que se iniciaria a pesquisa®.

24 O déficit habitacional é calculado com base em metodologia desenvolvida pela Fundacdo Joao Pinheiro (FJP), segundo a qual se constata o déficit a partir
da verificagdo de pelo menos um dos seguintes elementos: habitagdes precérias, coabitacao familiar, 6nus excessivo com aluguel e adensamento excessivo em
domicilios locados. Para metodologia de calculo e fundamento metodolégico do déficit e da inadequacéo habitacionais, ver MCIDADES, 2008.

25 Todos os apéndices, anexos, graficos e demais figuras poderdo ser acessados no link do qual conste o Relatério Final integral, no sitio do Projeto Pensando o
Direito, na rede mundial de computadores.

26 A caracterizagdo das Amostras-Brasil 1 e 2 vird na Subsecédo 6.1 deste Relatdrio, enquanto os principais resultados dos questionarios e entrevistas na Subse¢ao
6.2, sendo que todos podem ser consultados na integra no Apéndice L e Anexo 3 do relatério completo no site do Projeto Pensando o Direito.

27 O Plano de Pesquisa apontava que seriam abordados dez estudos de caso, mas em reunido em Brasilia, reconheceu-se que cinco cases seriam suficientes,
tendo entdo sido escolhida a criteriologia de um caso por cada uma das cinco regides brasileiras, que dessem a nocéo do seu todo, conforme se poder observar
no Anexo 1.

28 Segundo o Plano de Pesquisa aprovado, seriam analisadas também as decisdes de primeiro grau obtidas junto ao CNJ, na medida em que somente aparecem,
nos sites de busca dos tribunais, as decisdes de segundo grau, ficando prejudicadas aquelas que eventualmente nao tenham sido ainda julgadas em primeiro grau
ou recorridas. Ocorre que s6 se logrou obter tal listagem em duas capitais — Sao Paulo e Belém, a partir de pesquisa junto aos Tribunais de Justica locais.

29 Assim, para a usucapiao especial coletiva de imével urbana, o periodo compreendido é o situado entre 10 de julho de 2001 a 31 de dezembro de 2013; no
caso da concessao de uso especial para fins de moradia, o lapso entre 04 de setembro de 2001 a 31 de dezembro de 2013; e, com relacéo a legitimacédo da posse,
o tempo decorrido entre 07 de julho de 2009 a 31 de dezembro de 2013

35



D

SECAO 2 — METODOLOGIAS

3.2 Abordagem Multimetodologica

A pesquisa desenvolveu-se a partir de uma perspectiva multimetodolédgica: cada um dos trés instrumentos objeto da

pesquisa foiinvestigado a partir de um viés tedrico e através de uma abordagem empirica que, a seguir, serao descritos:

3.2.1 Tedrico-Dogmatica

A abordagem tedrico-dogmatica compreendeu:

(a) mapeamento normativo, com reunido de todas as normas internacionais, constitucionais e da legislacéo fe-
deral/nacional atinentes ao direito a moradia adequada e a cada uma das espécies de instrumentos de regulari-
zacao fundiaria pesquisados. Além das normas internacionais sobre direito a moradia adequada (Apéndice K) e
da Constituicdo, os principais diplomas federais/nacionais analisados foram: o Estatuto da Cidade (Lei Federal n.
10.257/2001), que trouxe a modalidade da usucapido especial coletiva de imével urbano, em seus artigos 10, 11 e
12, a Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001, que regulamentou a concessdo de uso especial para
fins de moradia e se mantém em vigor até hoje em virtude do disposto no artigo 2° da Emenda Constitucional n°
32,de 11 de setembro de 2001, e a Lei Federal n° 11.977/2009, que, instituindo o PMCMYV, criou o instrumento da
legitimacao de posse®®, bem como as leis que instituiram a gratuidade dos respectivos registros e as alteracoes a
Lei de Parcelamento do Solo e ao Regime Juridico dos Bens da Unido. A coleta englobou, ainda, textos normativos
sobre os instrumentos da concessao de uso especial para fins de moradia, como sua inclusdo como direito real
no Cédigo Civil, e sobre a legitimagao da posse, bem como as legislacdes regionais e locais, como Constituicdes
do Estado, Leis Organicas Municipais e Distrital, leis de instituicdo de Zonas de Especial Interesse Social — ZEISs
etc,, estas, colhidas no bojo da pesquisa de campo realizada através desde respostas a questionarios, mediante
preenchimento de formulérios, e da andlise dos estudos de casos.

(b) revisao de bibliografia de cada um dos institutos, mediante leitura e “fichamento” de todas as obras monogra-
ficas especificas de cada um e, em parte atinente aos institutos, das "generalistas’, relativas ao Direito da Cidade,
no que concerne a constitucionalidade, natureza juridica, requisitos, aplicabilidade e aspectos controversos de
cada um dos institutos pesquisados, acrescidos da sintese construtiva de seus conceitos, a luz dos valores consti-
tucionais que inspiram o direito urbanistico, em especial, a funcionalizacdo da propriedade e da cidade ao social
(Apéndices A,Be C); e

(c) levantamento jurisprudencial de todas as decisdes que deles tenham tratado desde que instituidos (usuca-
pido coletiva e concessao de uso especial para fins de moradia, desde 2001, e legitimacdo de posse, desde 2009)
até 31/12/2013%, proferidas por Tribunais — de segundo grau, tanto dos Estados quanto Federais, e superiores
—, de todo o Brasil, com preenchimento de tabelas sistematicamente refinadas, nas quais constavam as hipoteses
de questdes habeis a tornar “inefetivas” as decisdes, para que delas extraissem dados comparativos indispensa-
30 Note-se, que nessa fase ndo sera abordado o delineamento normativo referente a usucapido coletiva, pois a mesma nao possui densificagdo normativa local,
por tratar de matéria cuja competéncia legislativa de esgota na Unido, nos termos do inciso |, do artigo 22, da Constituicdo da Republica.

31 Como lapso temporal para a investigacao, decidiu-se abranger desde o periodo de insercdo dos instrumentos no ordenamento juridico nacional até o dia 31
de dezembro de 2013. A fixacdo desta data final se justifica por se considerar que, até o inicio desta etapa da pesquisa — por volta de trinta dias apds o inicio dos
trabalhos — as informacgoes referentes ao ano de 2013 ja terdo sido inseridas nos sites dos Tribunais. Assim, para a usucapido especial coletiva de imével urbana,

o periodo compreendido € o entre 10 de julho de 2001 a 31 de dezembro de 2013; no caso da concessao de uso especial para fins de moradia, o lapso entre 04
de setembro de 2001 a 31 de dezembro de 2013; e, com relacéo a legitimagéo da posse, o tempo decorrido entre 07 de julho de 2009 a 31 de dezembro de 2013
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veis as respectivas analise e tabulagao bruta, com estatisticas precisas acerca do grau de incidéncia dos principais
obstaculos levantados, por instituto de direito urbanistico pesquisado (nestes casos, apenas a usucapiao coletiva
e a concessao especial de uso para fins de moradia). A coleta dos julgados, em sede recursal, foi efetivada junto
aos buscadores de decisdes jurisprudenciais das paginas eletrénicas (sites) dos Tribunais de Justica de todos os
Estados da Federacdo, bem como dos Tribunais Regionais Federais e do Superior Tribunal de Justica — STJ e do

"

Supremo Tribunal Federal — STF. As palavras-chave de busca foram “usucapiao’, “coletiva”; *

J

‘concessdo de uso es-
pecial para fins de moradia”; e “legitimacao de posse”. Todos os julgados encontrados, coletados e analisados —
de segundo grau e superiores — fazem com que a amostra seja (praticamente) idéntica ao universo, conforme
demonstrado no item 3.1. O levantamento jurisprudencial permitiu: (a) ndo s6 estabelecer um novo ranking dos
principais dbices jurisprudenciais a efetividade dos institutos®, que sera adiante demonstrada, através da tabula-
¢ao dos dados coligidos, (b) como também compreender o tipo de interpretacdo adotada pelo Judiciério brasi-
leiro em matéria de efetivacdo do direito a moradia, com profunda diferenciacdo em relagao a imoéveis privados e
publicos®:. Os dados dessa fase da pesquisa encontram-se tabulados no Apéndice F.

(d) direito comparado, mediante analise comparativa dos modelos peruano e colombiano com o PMCMV brasi-
leiro e seu conceito amplo de regularizacao fundiaria. Para a analise das experiéncias estrangeiras, privilegiou-se a
investigacdo de “tipo juridico-comparativo” (GUSTIN e DIAS, 2002), elegendo-se, como elementos de comparacéo,
o enfoque conferido aos instrumentos juridicos de regularizacao fundiaria: estritamente “registral” ou “pleno’, de
acesso a posse/propriedade tout court ou deste conjugado com o acesso a infraestrutura e aos servicos publicos,
respectivamente, bem como outras politicas publicas de garantia da seguranca da posse; como fontes de com-
paracdo, a doutrina referente ao tema e seus eventuais marcos tedricos; e, como modelos a serem comparados,
os programas fundiarios em geral (Peru) ou marcos regulatorios especificos (Coldémbia) adotados. Nota-se que a
escolha destes ordenamentos juridicos se deu em virtude de diversos critérios: (i) serem ordenamentos de matriz
romano-germanica, na qual também se insere o Brasil, com politicas publicas voltadas a instrumentalizacéo da
funcado social da propriedade e a efetividade do direito a moradia social, (ii) localizados na América Latina, (iii)
dotados de instrumentos afins aos pesquisados e (iv) cujas capitais apresentam densidades demogréficas que
se encontram em patamares logo abaixo das cidades brasileiras mais populosas, embora na lista daqueles com
populagao entre 20 e 50 milhdes de habitantes em 2010 (ONU/UNIHABITAT, 2013).

(e) didlogos académicos, através da realizacdo de oficina de monitoramento da pesquisa®*, workshops internos,
seminarios e encontros ao longo da pesquisa — e mesmo apds seu término, para fins de divulgacao e discussao
acerca de seus resultados*® —, que contribuiram para o enriquecimento da pesquisa e para novos vieses de
abordagem de temas controversos. A referéncia a esses dialogos constara: (i) do elenco de Produtos da Pesquisa
(Apéndice U), bem como (ii) de referéncias expressas ao enriquecimento do debate ao longo do texto.

32 O ranking de possiveis 6bices jurisprudenciais a efetividade da usucapiao coletiva e da concessao de uso especial para fins de moradia, efetividade esta que,
neste caso, corresponde a procedéncia da acdo ou provimento do recurso ou acolhimento da defesa de quem os alega a seu favor, é especifico em relacdo as
hipéteses da pesquisa e consta dos itens 4.1.4 e 4.2.4, quando se faz a analise jurisprudencial dos institutos.

33 Prova desta afirmativa estd em relagdo aos proprios autores das a¢des, que utilizam o direito a usucapido (de imdveis particulares) nas acdes principais, muito
mais do que o fazem em relagdo as concessoes de uso especial para fins de moradia (de iméveis publicos), geralmente arguidas apenas em caréter acessério, como
forma de complementacao de suas argumentacdes. (vide Quadro Comparativo relativo ao Apéndice F)

34 Trata-se: (a) da visita de monitoramento do MJ/SAL e do IPEA & UERJ; (b) do seminario internacional sobre pesquisa juridica em direito da cidade, realizado em
Maio, também na UERJ; (c) do seminario sobre “Pesquisa Empirica em Direito da Cidade: didlogos entre Academia e Estado’, realizado na Procuradoria Geral do Mu-
nicipio do Rio de Janeiro, em outubro de 2014; (d) das“Rodas de Dialogos sobre Direito da Cidade com David Harvey’, ocorridos em Brasilia, em novembro de 2014,
com apresentacdo do Relatério Parcial da pesquisa no auditério do IPEA; e (e) da Roda de Didlogos sobre Pesquisa Empirica em Direito, ocorrida na UERJ no fim do
ano de 2014. O trabalho também se beneficiou das discussoes travadas quando se sua apresentacdo oficial no Saldo Negro do Ministério da Justica e Cidadania,
em Brasilia, no dia 1°./09/2015, em seminério intitulado “Direito & Moradia: atores multiplos e versées plurimas”. Os produtos da pesquisa constam do APENDICE U.
35 Cuida-se: (a) do semindrio “Direito a Moradia: instrumentos multiplos e visdes plirimas’, realizado no Salao Negro do Ministério da Justica e Cidadania em
1./09/2015 e (b) da Mesa Redonda do Projeto Pensando o Direito, que se deu por ocasiao do VIIl Congresso Nacional de Direito Urbanistico, em Fortaleza, em
Outubro de 2015.
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3.2.2 Empirica

Por sua vez, a abordagem empirica contemplou:

(a) coleta de informagobes primarias, mediante envio de questionarios, mediante elaboracao de formularios, para
todos os érgaos envolvidos nos processos administrativos e judiciais de cada um dos instrumentos juridicos pes-
quisados de todas as dez capitais da Amostra-Brasil 1 (vide item 3.1.), objeto do recorte metodoldgico inicial, tan-
to por via epistolar, quanto pessoalmente, quando possivel, quanto por mensagem eletrénica através de e-mail
institucional criado especificamente para este fim3, apds criteriosa elaboracdo das respectivas questdes, que
passaram por diversas reformulacdes, através de workshops internos, até chegarem a versao final que foi aplica-
da¥. Tais formuldrios de pesquisa foram especificamente dirigidos para cada grupo de atores a ser entrevistado e
mesclaram mecanismos de apuracao de dados quantitativos e qualitativos, com questdes objetivas e discursivas.
Constam como Apéndices (Apéndice G) ao presente Relatério os modelos de Questionarios/Formuldrios enca-
minhados para cada uma das Instituicoes envolvidas nos processos de regularizacdo fundiaria, as Tabelas com os
contatos de cada uma dessas Instituicoes®® (Apéndice H), por Capital e anotagdes relativas aos contatos efetivados.
Foram consultados em todas as localidades os representantes dos Executivos Municipais (Secretarias de Urbanis-
mo e Habitacdo e equivalentes), representantes dos Executivos Estaduais (sobretudo seus Orgéos de Patrimoénio),
a Secretaria de Patrimonio da Uniao (junto ao Estado), a Defensoria Publica, o Ministério Publico, os Tribunais de
Justica dos Estados, os Tribunais Regionais Federais, os Cartérios de Registros de Imdveis e os representantes da
Sociedade Civil Organizada.

(b) realizacao de entrevistas com representantes de alguns desses érgaos, como ocorreu na sede-teste, o Rio de
Janeiro*’, ou quando nao respondido virtualmente o questionario, nas pesquisas de campo ou quando essa se
tornou a amostra possivel do entendimento de determinado érgéo, como no caso dos Tribunais Superiores, que
nado haviam julgado nenhum recurso sobre a aplicabilidade dos instrumentos pesquisados®, salvo o Supremo
Tribunal Federal*’;

(c) tabulacao das respostas ja obtidas em plataforma survey especialmente criada para a pesquisa, da qual tam-
bém resultaram analises quantitativas e qualitativas, dependendo da pergunta formulada, relativa a cada um dos
questionamentos formulados; e

(d) cinco estudos de caso, um representativo de cada regido brasileira, nas cidades de Belém, Recife, Rio de Janei-
ro, Curitiba e Brasilia*}, esclarecendo-se que se tratam de “casos exemplares” e que o critério para sua escolha foi a

36 O endereco eletronico institucional criado foi o urbanisticol.pensando@mj.gov.br e as respostas aos questionarios, elaborados mediante formularios, foram
enderecadas ao Gabinete da P6s-Graduagao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Todos os que responderam aos ques-
tionamentos e, de alguma forma, participaram da pesquisa, serdo convidados para o seminario de apresentacéo de seus resultados.

37 Como teste dos mecanismos de investigacao elegeu-se o Municipio do Rio de Janeiro para aplicacdo dos primeiros questionarios e levantamentos. Realizados
0s necessarios ajustes aos instrumentos de pesquisa, tornou-se possivel a partir dele, e com base nas experiéncias adquiridas, estender para as demais localidades
envolvidas.

38 Para que fosse possivel viabilizar a aplicagdo dos questionarios, empreendeu-se pesquisa junto as paginas oficiais de todos esses atores envolvidos na rede
mundial de computadores, a fim de perquirir quais na esfera do Executivo, os érgaos publicos locais responsaveis pelas acdes de regularizacdo fundiéria de interes-
se social, além dos titulares, enderecos e demais informagoes relevantes de todos os atingidos pela pesquisa. A partir disso, foi elaborada uma planilha contendo
todos os destinatarios a serem contactados, que consta como Apéndice ao presente relatério (Apéndice H).

39 No Rio de Janeiro, o teste demostrou extremas dificuldades para obtencdo de dados, como no caso exemplar da publicacdo da Corregedoria, tendo sido
extremamente proveitosas as duas entrevistas realizadas, com representante do Judicidrio e do Executivo Municipal, cujas degravacdes e notas taquigréficas,
respectivamente, também integram este Relatério Final. (Anexo 2 e Apéndice N).

40 Poucos recursos superiores foram admitidos. A maioria ndo foi sequer interposta. Nenhum foi ainda julgado. Esses dados poderdo ser observados na andlise
jurisprudencial constante dos itens 4.1.1 e 4.2.4.

41 Neste caso, o entrevistado foi o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu Gabinete, no Supremo Tribunal Federal, na data de 12/11/2014, entrevista esta transcrita
no Apéndice N. Nao se obteve resposta ao questionamento feito ao Ministro Marco Buzzi, do Superior Tribunal de Justica, um dos raros casos de recurso especial
admitido em relagao aos instrumentos pesquisados. (Resp 1368092).

42 Arigor, verificou-se, através das entrevistas da pesquisa de campo e jurisprudencial, que a regularizacao fundiaria em Brasilia se d4 através da alienacao onero-
sa (empréstimo a baixo custo) ou gratuita (doacdo) de terras as populacdes de média e baixa renda, respectivamente, conforme esclarece o Relatério constante no
Apéndice V, compensando-se a falta de um case paradigmético dos instrumentos pesquisados em Brasilia com a apresentacao de dois estudos de caso na cidade
do Rio de Janeiro, nos itens 4.2.7.1 e 4.3.6. O gestor patrimonial, alega que: “(...) a cultura de regularizagdo fundiaria do DF é de transferéncia de propriedade”.
(Apéndices L e N).
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eleicao pelos 6rgaos e instituicdes entrevistados na pesquisa, todas complementadas por observacao participan-
te dos pesquisadores.

A metodologia desenvolvida para a abordagem dos estudos de caso pode ser assim descritas: A eleicao do “caso
exemplar”era feita a partir das respostas obtidas por meio da aplicacdo dos questionarios na fase da‘coleta de informa-
¢oes primarias’ (item “a” da fase empirica). Os formularios destinados aos representantes do Executivo nas trés esferas
(municipal, estadual e federal*®), aos representantes da Defensoria Publica, Ministério Publico e da Sociedade Civil
Organizada, continham questdes que solicitavam ao ator consultado que indicasse experiéncias de regularizacdo fundia-
riaem suarespectiva capital, que envolvesse a aplicacdo dos instrumentos objeto da presente pesquisa em comunidades
vulneraveis e que fossem consideradas relevantes, de acordo com os critérios de quantidade de familias envolvidas,
estadgio mais avan¢ado do respectivo processo e grau de regularizagao urbanistica dele decorrente. Eleito o caso a ser
trabalhado, o pesquisador responsével deveria seguir o roteiro de metodologia de analise de estudo de caso constante
do Apéndice J, analisando: (i) as caracteristicas do Municipio onde se localiza o caso, sua area, sua populacéo, seu indice
de Desenvolvimento Humano — IDH e indice de pobreza; (ii) o levantamento normativo completo da legislagao local;
(iii) a partir da andlise de fontes primdrias (autos de processos judiciais, administrativos, laudos, decisées e demais atos),
as caracteristicas da drea objeto de regularizacéo, o histérico de ocupacao, a iniciativa da regularizacdo e o processo
e procedimentos da acao de regularizacao, o papel do poder publico e de outros agentes externos ao processo que
atuaram no case e a urbaniza¢ao da area ligada ao processo de regularizacao; (iv) com base na observacao participante
junto a comunidade, por meio de entrevista e fotos, a percepcao dos moradores, o contexto atual e as perspectivas do
caso; (v) e, last, but not least, a confirmacao ou refutacao das hipdteses levantadas no Plano de Pesquisa.

3.2.3 Sintético-Normativa

Na fase sintético-normativa, que entremeou o desenvolvimento da segunda fase da pesquisa e se depurou ainda
mais ao final, na Ultima, procedeu-se a(ao)(aos):

« (a) tabulagao légica dos dados coletados: tanto daqueles coligidos no (i) levantamento jurisprudencial (constante
do modelo de andlise de decisao judicial constante do Apéndice D) que, “somados’, deram conta da visao do Judi-
cidrio brasileiro acerca dos institutos da usucapiao e da concessao de uso especial para fins de moradia*, quanto
coletados através de (ii) questionarios e entrevistas, que forneceram a visao institucional de cada ator envolvido
nos processos administrativos, cartorarios, sociais e judiciais dos institutos pesquisados. Todos os graficos e word
clouds® relativos a tabulacdo dos dados de jurisprudéncia e de resposta aos questionarios podem ser conferidas
através dos Apéndices F e O, constando do corpo deste relatério os mais emblematicos e aqueles dos quais resul-
taram as inferéncias mais ricas a formulacdo de respostas as hipéteses da pesquisa;

+ (b) assim apelidados “links metodolégicos’, através dos quais se promoveu um entrelacamento de todas as abor-

43  Em relacdo ao Executivo Federal, foram consultados os respectivos érgaos de patriménio, e em relacdo ao Executivo Estadual, foram consultados preferen-
cialmente os 6rgaos de patriménio.

44 S6 houve 01 (uma) decisao judicial sobre legitimacdo de posse — o acérdéao proferido nos autos do processo n. 0258873-29.2011.8.26.0000 da 312 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — TJSP, na qual se requer a caréncia de acao de despejo movida por pretensa “locataria” que
cedera o que entendia ser a posse precaria de imével publico ao “locatario”. Reconheceu o Tribunal que, em se tratando de imével publico, a locadora exercia mera
detencéo, ndo se podendo entdo cogitar da validade do contrato de locagdo e que o inicio da posse do autor da “acdo rescisdria de locacdo” s6 ocorreu quando
o préprio Municipio lhe concedeu o titulo de legitimacdo de posse, denominado “termo administrativo de uso especial de fracdo ideal de imdvel municipal para
fins de moradia”. No julgamento dos embargos declaratérios opostos a referida decisdo, o Relator chega a mencionar que “o embargado, por ato praticado pelo
Municipio, recebeu a concesséo de posse, o que lhe confere o exercicio dela e, até mesmo, a possibilidade de depois invocar em seu favor a norma do artigo 60 da
Lei 11.977/2009, invocada pela embargante.”

45  Word clouds (nuvens de palavras, numa traducao livre) sdo demonstragdes visuais das principais palavras citadas por todos os entrevistados em relacédo a uma
dada resposta, de forma que ficam em cores e tamanhos maiores as proferidas com mais constancia, seguindo em ordem decrescente e colorida até as “bordas’
das nuvens. Word clouds are a method for visually presenting text data. They are popular for text analysis because they make it easy to spot word frequencies. The more
frequent the work is used, the larger and bolder it is displayed. (Nuvens de palavras séo um método de apresentacao visual de dados textuais. Eles sao populares em
analises de textos, porque facilitam a quantificacdo da frequéncia de utilizacao das palavras. Quanto mais frequente a utilizacdo da palavra, maior e mais destacada
ela é disposta. — traducéo livre. Disponivel em:
https://www.surveygizmo.com/survey-blog/what-you-need-to-know-when-using-word-clouds-to-resent-your-qualitative-data/ Acesso em: 30 set 2015)

"

39



D

dagens metodoldgicas (tedricas e empiricas) por instituto pesquisado, de forma a se extrair uma sintese a mais
“cientifica” o possivel de suas reais aplicabilidades, sem prejuizo de permanente “problematizacao” das hipdteses
ao longo de toda a pesquisa;

« (c) teste das quinze hipdteses formuladas em carater genérico*® e das vinte e duas hipéteses especificas em relagcao
a inefetividade da utilizacdo jurisprudencial da usucapiao coletiva e da concessdo de uso para fins de moradia®,
de forma a verificar quais foram confirmadas e quais foram eventualmente refutadas, testes estes que foram apli-
cados: (i) a analise jurisprudencial dos institutos, demonstrando quais sejam os principais obstaculos jurisdicionais
a efetividade da usucapiao coletiva e da concessao especial para fins de moradia; (i) aos questionarios entregues
a todos os atores, publicos e privados, envolvidos nos processos judiciais e administrativos que formalizam todos
os instrumentos; e (iii) aos estudos de caso, para que depois dos rankings “autdbnomos’, possa ser definido um
comparativo final global, fruto do entrelacamento das variadas abordagens metodoldgicas da pesquisa e de sua
hierarquizacdo de empecilhos a eficacia social dos instrumentos; e

« (d) a formulacdo de sugestdes: (i) de cunho interpretativo; (ii) de jaez normativo e (iii) de natureza institucional, as
quais serao descritas no item 7.2.

Aluzdaanilise tedrico-dogmatica dos institutos, sob as diversas vertentes apontadas, e dos elementos colhidos na
fase empirica, complementou-se a pesquisa com uma fase“normativa”*®, no sentido de ser propositiva menos de alter-
nativas de (re)desenho dos institutos urbanisticos pesquisados, seja de cunho material, seja de natureza procedimental,
do que de proposi¢oes de releituras interpretativas e mudangas de postura institucional por parte de quem os aplica.

46 Resumidamente, as hipoteses genéricas, aplicadas nos questionarios que analisam as visdes institucionais dos atores envolvidos nos processos de regulariza-
¢ao urbanistica que se valham de tais instrumentos, sdo: (a) desconhecimento da sociedade civil; (b) desinteresse da sociedade civil; (c) desinteresse da Administra-
cao Publica; (d) despreparo dos operadores do direito (Judicidrio em especial) para as agdes coletivas; (e) dificuldades de representagdo em relagdo as usucapides
coletivas; (f) desconsideragdo da funcao social da propriedade privada e publica; (g) desconsideracdo da eficacia direta do direito a moradia; (h) morosidade
processual; (i) auséncia de didlogo inter-institucional; (j) falta de capacidade dos Municipios; (k) auséncia de legislacdo local especifica; (I) ineficiéncia da legislacao
federal sobre os institutos; (m) “entrega” da questao ao mercado; (n) preferéncia por outras politicas publicas; (o) outros.

47 Resumidamente, as hipoteses especificas, aplicadas nos questiondarios que analisam as decisdes jurisprudenciais que envolvem a usucapido coletiva e a
concessao de uso para fins de moradia, sao: (a) legitimidade das partes; (b) pericia; (c) sucessao de posse; (d) composse; (€) dimensao do imével; (f) obediéncia ao
prazo legal; (g) animus domini; (h) renda familiar; (i) propriedade de outro imoével; (j) oposicéo a posse; (k) inconstitucionalidade do instituto; (I) ndo comprovacao
de posse; (m) individualizagdo do imdvel; (n) desvirtuamento para interesse particular (somente para usucapido); (o) indeferimento da justica gratuita; (p) descabi-
mento usucapido de imével publico; (q) discricionariedade do administrador publico; (somente para CUEM) ® desqualificacdo da posse; (s) falta de prévio pedido
administrativo; (exclusivo da CUEM) (t) inovacdo em sede recursal; (u) prevaléncia interesse publico sobre o particular (proprio a CUEM apenas); (v) outros. (vide
APENDICE F)

48 Aqui se toma por empréstimo a metodologia aplicada a Anélise Econdmica do Direito denominada normativa, através da qual, em funcdo de tal andlise,
se propdem politicas publicas e alteracdes legislativas. Ou a escolha, dentre vérias alternativas, da mais eficiente” (GICO JR, 2010). Na vertente pesquisa, pouco
importa a analise econémica dos direitos sociais — até porque envolvem valores extrapatrimoniais como o direito a uma existéncia digna —, mas a abordagem
metodoldgica em Direito desenvolvida: a normativa, que seria propositiva de escolhas “eficientes” ou mesmo de proposicdes de alteracdes legislativas e de adogao
de politicas publicas. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, que, concluindo sua tese de doutorado na Alemanha, prima pela metodologia juridica, “com base
nos resultados das analises conceitual e empirica objetiva-se fornecer uma resposta adequada para o problema enfrentado. Ai reside a dimensdo normativa, que
pretende prescrever solugoes.” (SILVA, 2005, p. 26).
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4. INSTRUMENTOS DE REGULARIZACAO FUNDIARIA
PLENA PESQUISADOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Conforme ja descrito no Capitulo dedicado as premissas e marcos teéricos e fundamentos juridicos internacionais
(estes constantes do Apéndice K) e nacionais de protecao do direito a moradia, previsto como direito fundamental social
no artigo 6°, caput, da Constituicdo brasileira e, por isso, dotado de eficacia direta e imediata, a Lei Maior, ela mesma,
previu um e deu substrato de validade direta para outros dois institutos juridico-urbanisticos de garantia da protecdo a
funcdo social da posse e da propriedade urbana daqueles que as utilizam como moradia: (i) a usucapiao especial urbana
de imoveis particulares de até 250 metros quadrados situados em area urbana e ocupados ininterruptamente e sem
oposicao por pelo menos cinco anos, parafins de moradia do usucapiente ou de sua familia (artigo 183, caput, da CRFB),
regulamentada pelo Estatuto da Cidade em suas modalidades individual e coletiva® (artigos 9° a 14 da Lei Federal n.
10.257/2001), desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural, sendo imprescritiveis os iméveis publi-
cos (artigo 183, §3°, da CRFB); (ii) a concessao de uso especial para fins de moradia (artigo 183, §1°,da CRFB) de imodveis
que, porque publicos, seriam insuscetiveis de aquisicdo pela usucapiao (artigo 183, §3°, da CRFB), também de até 250
metros quadrados, somente para aqueles que, até 30 de junho de 2001, tenham exercido sobre eles a posse, para fins
de moradia sua ou de sua familia, de forma ininterrupta e sem oposicdo no quinquénio anterior, desde que néo seja
proprietario ou concessionario de outro imével urbano ou rural, disciplinada pela Medida Proviséria n° 2200/2001°° °1,
cuja eficicia se tornou“permanente”em virtude do disposto no artigo 2° da Emenda Constitucional n.32/2001, também
nas modalidades individual e coletiva®? e (iii) a legitimacdo de posse, que colheria fundamento magno de validade no
artigo 183, caput c/c §1°,da Constituicdo, através da qual o Poder Publico garante a seguranca da posse do ocupante (ou
de suafamilia) deimoveis situados dentro de drea que haja sofrido prévio procedimento demarcatério préprio, mediante
emissao de ato administrativo de respectiva legitimacao de posse, passivel de conversao, cinco anos depois (se de até
250 m2), em titulo de propriedade, desde que ndo seja concessiondrio, foreiro ou proprietario de outro imével urbano

49 Lei Federal n. 10.257/2001Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua
moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem
usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

50 Gragas a Emenda Constitucional n. 32/2001, a Medida Proviséria n° 2200/2001 tornou-se “permanente’, uma vez que se estabelece que deverdo vigorar até
que sejam convertidas em lei as medidas provisérias que estivessem eficazes na data de publicacao da reforma constitucional.

51 Medida Proviséria n. 2.220/2001Art. To Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imdvel publico situado em &rea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao
de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével
urbano ou rural.

§§1°a 3°in omissis

Art.20 Nosimdveis de que trata o art. 10, com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacéo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por possuidor, a concessao
de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde que os possuidores néo sejam proprietdrios ou concessionarios, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural.

52 A propésito do instituto da concessdo de uso especial para fins de moradia (CUEM), confira-se, entre outros: CARVALHO FILHO, 2009, p. 371-406; SAULE
JUNIOR, 2004; e DI PIETRO, 2002.
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ou rural, conforme disciplinado, especialmente, pelos artigos 56 a 60 da Lei Federal n. 11.977/2009%.

Ao conteudo tedrico de cada um desses instrumentos serdo somadas as conclusdes obtidas através das pesquisas
empiricas realizadas no decorrer desta pesquisa, na seguinte ordem: (i) mapeamento normativo infraconstitucional no
corpo das andlises®*, uma vez que o constitucional ja foi explorado no item 2%°; (ii) revisao de literatura do instrumento,
com formulacéo de: (ii.1) analises das principais controvérsias debatidas; e (ii.2); sintese do conceito formulado; (iii)
apreciacdo jurisprudencial dos institutos da usucapido coletiva e da concessdo especial de uso para fins de moradia;
(iv) formulagao de links entre a doutrina (teoria) e a jurisprudéncia (aplicacdo pratica); (v) apresentacao do(s) estudo(s)
de caso a eles afetos, tudo de forma que as multiplas abordagens metodoldgicas concorram para a (vi) verificagdo ou
refutacdo dos dbices a eficacia do instrumento, que constituem as hipdteses do problema colocado por esta pesquisa.

4.1 Usucapiao Especial Coletiva

4.1.1 Mapeamento Normativo Infraconstitucional

O instituto da usucapido coletiva foi requlamentado no ordenamento juridico brasileiro pela Lei Federal n°
10.257/2001, Estatuto da Cidade. A lei previu, no art. 10 e paragrafos, que

[...] as areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas coletiva-

mente, desde que os possuidores nao sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural®® *’.

4.1.2 Revisao Bibliografica

Segundo Sérgio Ferraz (2010), a usucapiao coletiva é umaformade aquisicao originaria da propriedade que depende
de decisaojudicial para ser declarada. O autor explica o instituto como o fendmeno que se da quando uma coletividade
de baixa renda ocupa, para fins de moradia, por cinco anos ininterruptos e sem oposicdo, uma area urbana com mais
de duzentos e cinquenta metros quadrados, com dificuldade na identificacao juridica dos terrenos individualmente
ocupados, ndo sendo o possuidor proprietario de qualquer outro imével. Para o autor, a lei parte de uma suposicao
que adota como postulado: uma das maneiras de“atacar” os aglomerados de baixa renda é a atribuicao de titulacdo do
imoével sobre o qual exercam a posse.

53 LeiFederal n. 11.977/2009Art. 47. Para efeitos da regularizacao fundidria de assentamentos urbanos, consideram-se:

la Il — in omissis;

Il — demarcagao urbanistica: procedimento administrativo pelo qual o poder publico, no ambito da regularizagao fundiéria de interesse social, demarca
imovel de dominio publico ou privado, definindo seus limites, area, localizagdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natu-
reza e o tempo das respectivas posses;

IV — legitimacéo de posse: ato do poder publico destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse de imével objeto de demarcacdo urbanistica, com
aidentificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse
54 A lista do mapeamento normativo de cada instrumento consta dos APENDICES A, B e C.

55 Alista do mapeamento do direito humano a moradia adequada, no campo do direito internacional, consta do Apéndice K.

56 Este requisito legal — onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor — impediu que fossem reconhecidas jurisprudencialmente
usucapides especiais coletivas quando passiveis de individualizagao os imdveis. Neste caso, o que se pré-identificou nesta pesquisa como dbice a efetividade do
instituto, a rigor, foi apenas uma interpretacéo literal, mas nem por isso equivocada, da lei. A andlise jurisprudencial do instituto consta do item 4.2.1

57 Cada um dos paragrafos serd pormenorizadamente analisado mais adiante, no item 4.1.3.
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Sérgio Ferrazexplica que o instituto da‘usucapiao;, desde as suas raizes no Direito Romano classico, é forma de aqui-
sicdo da propriedade. Embora a ideia de condominio exercesse certo repudio no espirito juridico romano, a expansao
do colonialismo durante o Império Romano levou ao abrandamento da nogao exclusivista. Neste sentido, o conceito
de propriedade condominial, com a atribuicdo de fracdo ideal do todo a cada condémino, estd enraizada desde muito
tempo em nosso ordenamento juridico, como se observa atualmente na redacao do art. 1.314 do Cédigo Civil. Assim,
se hd a propriedade condominial coletiva, ndo hd razao para nao se admitir a aquisicao coletiva da propriedade através
da usucapido coletiva®s,

Para Sérgio Ferraz, como a lei trata de acao coletiva, cabe a propositura da acdo pela associacdo de moradores da
comunidade constituida, sendo necesséria a autorizacao dos representados, por agirem na qualidade de substitutos
processuais. Explica o autor também que a tramitagao relativaa certo possuidor da acao coletiva naoinduzlitispendén-
cia.Registra, ainda, o autor que a sentenca atribuira a cada possuidor uma fracdo ideal de terreno, independentemente
dadimensao de sua posse especifica, admitindo-se fracdes diversas mediante acordo escrito entre os condominos. No
que diz respeito ao requisito da populacao de baixa renda, o autor argumenta que nao tendo a lei definido o que se
entenda por‘populacdo de baixa renda, a substanciacao dessa condicao legal ficou relegada ao prudente arbitrio do
juiz, na inspiracao do logos del razonable e com a utilizacdo dos poderes-deveres que Ihe sdo conferidos pelos artigos
126 e 127 do Codigo Processual Civil e 5° da Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro.

O doutrinador Francisco Loureiro (2004) entende que a inovacao do artigo 10 do Estatuto da Cidade acrescentou a
aquisicao da propriedade a possibilidade da urbanizacao dos nucleos habitacionais degradados, o que é objetivo da
regularizacdo fundidria plena, tal qual a premissa adotada nesta pesquisa. Assim, a usucapido coletiva “vocacionou”a
usucapiao urbana especial para umafinalidade urbanistica, ndo havendo possibilidade de alegacdo de direito adquirido
afrontado pela aplicacao imediata da lei nova, sendo possivel o ajuizamento imediato de a¢des de usucapiao coletiva
com o aproveitamento de periodo de posse anterior a vigéncia do Estatuto da Cidade. O autor explica que adificuldade
na operacionalizacao da acdo de usucapido coletiva decorre de uma atitude refrataria a admissao da legalizacao da
‘cidadeilegal’, a antitese existente entre as ordens formal e informal, entre a cidade que obedece aos canones de respeito
ao direito de propriedade privada e as regras de urbanismo e a cidade que, em tese, invadiria a propriedade privada e
ignoraria a ordem urbanistica. Diante da situagao fatica, corriqueira e irreversivel representada pelos nucleos habita-
cionais desorganizados, o legislador resolveu criar mecanismos para dar visibilidade e oportunidade de urbanizacéao,
estabelecendo relevancia juridica a determinadas situagées de fato.

Segundo o mesmo autor,a somadas possesindividuais pode superar o antigo limite de duzentos e cinquenta metros
quadrados, estando afastado neste ponto, o limite/teto constitucional (de 250 m2), o que nao significa que eventuais
possesindividuais possam, cada uma, ter area quadrada superior ao teto ou que afracao ideal de dominio de cadaum dos
usucapientes os supere. O autor explica que o requisito da baixa renda se traduz no pressuposto l6gico para o beneficio
da usucapiao especial, que é a situacdo de hipossuficiente de quem o requer, o que afasta a possibilidade de aquisicao
individual de glebas extensas. O autor afirma que, quanto aimpossibilidade de identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor, esta deve serinterpretada pelo critério teleol6gico e com certa largueza, evitando-se, a todo custo, a exegese
literal, uma vez que o legislador viu a posse sobre nucleos urbanisticamente desorganizados como uma pluralidade de
poderes de fato sobre um mesmo bem, tomado o nuicleo em sua totalidade. Acrescenta que:

(...) ao contrario do que ocorre na usucapido individual, aqui admite o legislador (§1° do art. 10°) —
com generosidade — a soma das posses, tanto pela accessio como pela successio possessionis, bas-
tando que ambas sejam continuas e cumpram os demais requisitos do usucapido coletivo.

58 Adiante verificar-se-a que o belo discurso doutrinario ndo se coaduna com a opinido de quem opera o instrumento na pratica, acusando-o de criar embara-
¢os ao principio da continuidade cartoraria e mesmo a ideia de titulagdo de uma fracao ideal do terreno pelos proprios moradores. Essa foi a tonica da critica ao
instituto num dos Ciclos de Debate organizados pelo Ministério da Justica e Cidadania, em 2014, no IPEA, em Brasilia, justamente para discutir o Relatério Parcial
da Pesquisa e também o que se pode verificar de muitas respostas aos questionarios respondidos pelos Oficiais de Cartério. (Apéndice L) A final, propde-se uma
alternativa para o impasse.
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Ligia Melo (2010) discorre que o termo usucapido provém do latim e é composto pelo verbo capio, que exprime
tomada, aquisicao, e pelo sufixo usus, que significa a aquisicao pelo uso. A autora lembra também a edicao da Lei Federal
n°11.977/2009, que prevé aregularizacdo fundidria de assentamentos urbanos, indicando as hipéteses de regularizacao
fundidria de interesse social, estando previsto entre elas os casos que preencham os requisitos da usucapido urbana.
Os instrumentos da legitimagao de posse e o da demarcacgao urbanistica, previstos no mesmo diploma legal, também
“dialogam” com a usucapiao, no sentido de servirem a regularizacdo. Para a autora, o artigo 10 do Estatuto da Cidade
admite que, onde ndo seja possivel aidentificacdo dos terrenos ocupados por cada possuidor, este possa acrescer a sua
posse o prazo de ocupagado do seu antecessor, desde que ambas sejam contiguas. Assim, no caso de 6bito do possuidor,
seu herdeiro que residia no imével na abertura da sucessao, podera continuar na posse do bem, somando a contagem
do prazo da posse para fins de usucapiéo.

A usucapido especial coletiva poderd ser declarada por sentenca que representa titulo para registro no registro de
imoveis. A legitimidade para a propositura da acdao exige o cumprimento dos requisitos do artigo 12 do Estatuto da
Cidade. As associacdes de moradores podem representar seus associados na qualidade de substitutas processuais,
desde que legitimamente constituidas, naforma do artigo 5°, XXI, da Constituicao Federal, que confere legitimidade as
entidades associativas®®. A autora salientaainda a necessidade de participacdo obrigatéria do Ministério Publico naacao
e aadocao do rito sumario para a acao de usucapiao coletivo, na forma da lei.

Explica, ainda, a autora, que a usucapido e as ZEIS instituidas pelo Estatuto da Cidade foram elencadas como instru-
mentos juridicos com afuncdo de instrumentalizacdo da politica urbana de ordenacao do desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade. Na questao concernente ao direito de moradia e a regularizacao fundidria, a usucapido exerce afuncao
de garantiraseguranca da posse parafixacdo em imdveis que deixaram de cumprir afuncao social constitucionalmente
determinada, como os iméveis desocupados e abandonados, favorecendo a politica habitacional.

Gilberto Schafer (2004) discorre que, nas primeiras interpretacdes sobre as questdes da usucapiao de moradia, preva-
leceu o entendimento em desfavor do direito social de moradia, em razdo do entendimento adotado pelo STF e Tribunais,
relativo a fixacao do dies a quo paraa contagem do prazo da usucapiao a partir da promulgacéao da Constituicdo de 1988,
razdo pela qual a lei nova nao alcancaria a prescricdo em curso, em razao da ideia de vulnerabilidade do proprietario do
bem e até de confisco®. Para o autor, todavia, a usucapido é um dos institutos que mais revelam a tendéncia do direito
ajustica e, porisso, os operadores do direito devem levar em conta este aspecto para a resolucdo dos casos concretos,
uma vez que a modalidade da usucapidao-moradia protege a populacdo desfavorecida que ndo pode adquirir o bem de
formaregularizada. Trata-se, pois, de um exemplo de interpretacdo conforme a Constituicdo que também se afina com
as premissas tedricas adotadas por esta pesquisa.

4.1.3 Requisitos, Controvérsias Debatidas e Conceitos Adotados

O Estatuto da Cidade prevé, entre os artigos 10 a 14, os requisitos, pressupostos e procedimentos para a usucapiao
coletiva, que sao:

Art. 10. As dreas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por popu-
lacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nao
for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de
seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2° A usucapiao especial coletiva de imével urbano sera declarada pelo juiz, mediante sentenca, a qual
servird de titulo para registro no cartério de registro de imoéveis.

59 A analise jurisprudencial do instituto, que pode ser conferida no Apéndice E, demonstra que o Judicidrio adota uma posicao formalista conservadora, no
sentido de exigir a autorizacdo individual de cada condémino para o ajuizamento de a¢des de usucapido especial urbana, a despeito da substituicdo processual
conferida as associacdes.

60 Recurso Extraordindrio n° 145004-5/MT, 1a Turma do STF, Relator Min. Otavio Galotti.
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§ 3° Na sentenca, o juiz atribuira igual fragao ideal de terreno a cada possuidor, independentemente
da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre os condéminos,
estabelecendo fragoes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingao, salvo deliberacao
favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos condéminos, no caso de execugao de urbanizacao

posterior a constituicdo do condominio.

§ 5° As deliberagdes relativas a administracdo do condominio especial serdo tomadas por maioria de
votos dos condéminos presentes, obrigando também os demais, discordantes ou ausentes.

Art. 11. Na pendéncia da acédo de usucapido especial urbana, ficardo sobrestadas quaisquer outras
acoes, petitdrias ou possessorias, que venham a ser propostas relativamente ao imével usucapiendo.

Art. 12. Sdo partes legitimas para a propositura da acdo de usucapiao especial urbana:
| — o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio origindrio ou superveniente;
Il — os possuidores, em estado de composse;

Il — como substituto processual, a associacdo de moradores da comunidade, regularmente constitu-
ida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados.

§ 1° Na acdo de usucapido especial urbana é obrigatdria a intervencao do Ministério Publico.

§ 2° O autor terd os beneficios da justica e da assisténcia judiciaria gratuita, inclusive perante o cartério
de registro de imdveis.

Art. 13. A usucapiao especial de imével urbano podera ser invocada como matéria de defesa, valendo a
sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de imoveis.

Art. 14. Na acdo judicial de usucapido especial de imével urbano, o rito processual a ser observado
é 0 sumario.

Do texto legal, pode-se extrair as seguintes condi¢des/caracteristicas do instituto da usucapiao coletiva:

- (@) drea urbana com mais de 250m?2.

Daniel Pereira (2009, p. 284) explica que a usucapiao especial urbana afasta ocupacao por populacao de baixa renda

[...] o teto indicado no art. 183 da Carta Magna, ja que a soma de eventuais posses individuais pode
superar o antigo limite de duzentos e cinquenta metros quadrados. Ndo se admite, entretanto, que
eventuais posses individuais possam, cada uma, ter drea quadrada superior ao teto ou que a fragéo
ideal de dominio de cada um dos usucapientes, declarada por sentenca, corresponda a mais de duzen-
tos e cinquenta metros quadrados, sob pena de desnaturar-se o préprio instituto, idealizado como ins-
trumento de urbanizacdo e de regularizacdo fundiaria a populacdo de baixa renda.

+ (b) Fernanda Lousada Cardoso (2006) aponta diferentes posicionamentos do que se pode compreender como po-
pulacédo de baixa renda. A doutrina que adota o critério objetivo e aponta um valor aproximado de renda familiar
mensal de até 3 (trés) saldrios minimos, o que nao se confunde com o conceito trabalhado para fins de concessao
de gratuidade de justica, definido pela Lei Federal n° 1.060/50. Outros doutrinadores entendem que a declaracao
dos autores é suficiente, gerando-se uma presuncao relativa de condicdo social vulneravel da familia. Fernanda
Cardoso (2006, p. 144) entende que uma solugdo mais adequada implica na avaliacdo da condi¢cao econémica da
coletividade em questédo e ndo de cada familia, o que se justifica pela natureza coletiva desta espécie de usucapido.
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Francisco Loureiro (2004, p. 95) afirma que“o pressuposto logico para o beneficio da usucapiao especial é a situacao
de hipossuficiente de quem o requer, o que afasta a possibilidade de aquisicao individual das glebas existentes”.

Sérgio Ferraz (2010, p. 146) argumenta que:

[...] ndo tendo a lei definido o que se entenda por ‘populagdo de baixa renda; a substanciagcdo dessa
condicao legal ficou delegada ao prudente arbitrio do juiz, na inspiracao do logos del razonable e com
a utilizacdo dos poderes-deveres que Ihe sdo conferidos pelos arts. 126 e 127 do Codigo Processual
Civil e 5° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.

- (c) finalidade de moradia

Deve-se considerar este requisito com certa flexibilidade. Eimportante a mistura urbana com atividades de comércio
e servigo, assim como as demais atividades necessarias a moradia na area objeto de regularizacao. Caramuru Afonso
Francisco (2001, p. 145) entende que “nao se exige que a area seja ocupada exclusivamente para fins residenciais, de
modo que, provando o usucapiente que, além de manter pequeno comércio ou outra atividade profissional, também
tem sua moradia na area usucapienda’, tem ele o bom direito®'.

Francisco Loureiro explica:

Deve-se levar em conta, porém, que formam os ntcleos habitacionais ou favelas um todo organico,
coisa coletiva, tratado como unidade pelo legislador, de tal modo que excluir poucos iméveis comer-
ciais — abrindo retalhos dominiais na gleba — pode significar, em casos concretos, a inviabilidade da
urbanizagao futura. Parece que, ocorrendo tal hipdtese, qual seja, a de que o recorte de iméveis nao
residenciais no interior da gleba desfigure o todo, a aplicacdo do principio da razoabilidade e a vocacao
eminentemente residencial da area, vista como unidade, é que constituem fatores determinantes para

0 usucapido coletivo (LOUREIRO, 2004, p. 101).

+ (d) posse de cinco anos ininterruptamente e sem oposicao

Jacqueline Silva (2004, p. 137) entende que “o que importa é provar a posse quinquenal ad usucapionem de todos
os litigantes, através de prova documental, ou de coleta de prova testemunhal em audiéncia de instrucao e julgamento
Unica”. Pedro Campany Ferraz (2007) explica que a moradia pelo prazo de cinco anos, ininterruptamente e sem oposi-
¢ao, insere-se dentro da causa de pedir da agao de usucapiao coletiva, tracando os contornos do direito subjetivo a ser
postulado em juizo.

- (e) impossibilidade de identificacdo dos terrenos ocupados por cada possuidor.

Francisco Loureiro (2004, p. 96) afirma que:

[..] a“expressao deve ser interpretada pelo critério teleolégico e com certa largueza, evitando-se, a todo
custo, a exegese literal (...) viu o legislador a posse sobre nucleos urbanisticamente desorganizados
como uma pluralidade de poderes de fato sobre um mesmo bem (tomado o nticleo em sua totalidade).

Na mesma linha de pensamento, Betania Alfonsin (2007, p. 94) explica:

A expressdo “onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor” deve ser lida
de forma a abarcar a forma de ocupagao de solo tipica das favelas, em sua maioria desordenadas e

61 Aqui a flexibilizacdo do requisito da usucapido coletiva “dialoga” com a da legitimacdo de posse, quando a exploracdo econdmica é acesséria a moradia, con-
tribuindo para sustentabilidade financeira da regularizacéo.

46



densas. Em verdade, com a tecnologia existente hoje em dia, para fins de levantamento topogréfico e
cadastral, praticamente nao ha favelas onde nao seja possivel identificar os lotes. Assim, para que o dis-
positivo seja eficaz e atenda ao “espirito da lei’, serad necessario flexionar a interpretacdo para permitir
que — em se tratando de favelas — possam ser regularizadas de forma coletiva.

Thiago Hoshino etal (2014, pp.9-10) explicam que

Assim sendo, antes de haver a urbanizacdo, ndo é possivel identificar os lotes ocupados por cada pos-
suidor. Neste caso, a lei ndo estd se referindo a morfologia da ocupacdo, isto é, ndo estd se referindo a
impossibilidade fisica de identificar a moradia de cada familia, uma vez que isto sempre serd possivel.
A exigéncia do art. 10 do Estatuto da Cidade refere-se, isso sim, a impossibilidade formal de se proce-
der a esta individualizacdo, enquanto ndo houver a urbanizacédo, operacdo esta que sera decorrente da
sentenca da usucapido.

« (f) impossibilidade de os possuidores serem proprietarios de outro imével urbano ou rural

Pedro Campany Ferraz (2007) explica que este é o requisito guia para a constatacao da baixa renda, em razao das
dificuldades financeiras da populacdo que impossibilitam a aquisicao da casa prépria, sendo alocacdo uma opcdo quase
que obrigatdria para esta parcela da populacao.

+ (g) sucessao de posses (continuidade)

Gilberto Schafer (2004, p. 124) explica que

as decisoes judiciais vinham negando a possibilidade de accessio possessionis na usucapido moradia.
Todavia, agora, por autorizacdo expressa do art. 10, §1° é permitido ao possuidor acrescentar a sua
posse a do antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

Francisco Loureiro (2004, p. 99) explica que,

(...) ao contrario do que ocorre no usucapiao individual, aqui admite o legislador (§1° do art. 10°) —
com generosidade — a soma das posses, tanto pela accessio como pela successio possessionis, bas-
tando que ambas sejam continuas e cumpram os demais requisitos do usucapiao coletivo.

« (h) valimento da sentenca declaratéria judicial como titulo para registro imobiliario

Pedro Campany Ferraz (2007) explica a alteracdo legislativa trazida pelo Estatuto da Cidade na Lei de Registros
Publicos. Com efeito, o artigo 55 da Lei Federal n. 10.257/01 alterou o artigo 167, inciso |, item 28, da Lei Federal n.
6015/1973, incluindo como um dos objetos do Registro de Imdveis as sentencas declaratérias de usucapido, indepen-
dente de regularidade do parcelamento do solo ou da edificagao.

Neste sentido, a lei ndo exige que a sentenca ja especifique o perfeito delineamento de cada um dos titulares para
que a sentenca possa ser levada a registro, havendo a perda da propriedade da d&rea como um todo e a aquisi¢cdao em
favor daqueles representados pelo legitimado ativo.

- (i) atribuicao, pelo juiz, de fracao ideal da area usucapida a cada possuidor, independentemente da dimensao do
terreno, salvo acordo escrito entre condéminos estabelecendo fracées diferenciadas

Pedro Campany Ferraz (2007) explica que, por se tratar de uma composse, na sentenca estara determinadafracdo ideal
idéntica de terreno para cada compossuidor, ndo importando a dimensao do terreno ocupado por cada um, restando
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configurada a formacao do condominio de cotas iguais para cada condémino, respeitado o teto individual maximo
de 250m?, ndo podendo ser dividido nem extinto sem decisdo de, no minimo, dois tercos dos condéminos, no caso de
execugao de urbanizagao posterior a constituicdo do condominio, salvo acordo escrito entre condéminos estabelecendo
fracoes diferenciadas.

+ (j) criacdo de um condominio especial

Cuida-se de condominio especial a organizacao coletiva que surge da decisao judicial, pois se faz um cotejo com o
condominio comum regulado pela Lei Federal n.4.591/1964.0 condominio especial ndo cria afigura das areas comuns do
condominio edilicio. As areas de circulagao, as pracas etc. manterao o status de bem de uso comum do povo. Essaforma
de co-propriedade é, portanto, uma mistura juridica entre as figuras do loteamento e do condominio. Nessa situacdo, ndo
s6 se gera uma co-propriedade, como, também, o Municipio tem a obrigacdo de promover a regularizagao urbanistica
para que se realize a posterior individualizagao dos imoéveis.

Venicio Salles observou que

(...) 0 que se depreende das poucas experiéncias de posse coletiva por fracdes ideais é que o benefici-
ario nunca se satisfaz com a obtencdo de uma fracao ideal de um todo. Ele sempre almeja seu pedago
particularizado, individualizado, para abrigar, com seguranca, toda a sua familia (SALLES, 2007, p. 174)¢2.

Hoshino et al (2014, p. 19) explicam que se trata de uma condicao tempordria, mas importante para que se realize a
urbanizacdo daérea:

O condominio especial de interesse social &, assim vislumbrado, forma de propriedade resoltvel (por-
que ja nasce tendente a extingao), tendo por condigao resolutiva a completa regularizagao fundiaria
do assentamento a ser empreendida pelo Poder Publico, depois do que se poderdo desmembrar os
lotes para cada morador. Resta, prima facie, ao Municipio a obrigacdo de promover a urbanizacao da
area coletivamente usucapida, nos moldes do parcelamento de interesse social da Lei n. 6.766/79 ou da
regularizacdo fundiaria de simile teor consignada na Lei n. 11.977/09.

+ (k) extincao do condominio especial somente com deliberacao favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos
conddminos, no caso de execucao de urbanizacdo posterior a constituicdo do condominio

Como mencionado por Hoshino (2014), a urbanizacgéo citada pode ser entendida como o parcelamento do solo nos
moldes da LeiFederal n.6.766/79, que enseja a extin¢cdo do condominio especial, com a definicdo de unidades auténomas
e espacos publicos.

« () sobrestamento de acdes petitdrias ou possessérias durante a acdo de usucapiao

’

Para Gilberto Schafer (2004, p. 128),a diccao do artigo se refere as agcdes futuras, conforme se extrai do verbo‘venham
e ndo as atuais acdes petitdrias ou possessorias, que ja estdo propostas, as quais deverao ser reunidas para evitar julga-
mentos conflitantes. Nesse caso, melhor reunir as acdes, como se vem fazendo, e julga-las conjuntamente, tendo em
vista a prejudicialidade e a comunhao de provas.

- (m) legitimidade ativa: i) o possuidor, isoladamente ou em litisconsoércio originario ou superveniente; ii) os possui-
dores, em estado de composse; iii) como substituto processual, a associacao de moradores da comunidade, regular-
mente constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados.

Jacqueline da Silva (2004, p. 134), ao tratar da legitimidade ativa, explica que, pela usucapiao coletiva, ou pela acdo

62 Fontes primarias colhidas ao longo da pesquisa confirmam esta afirmacao. Ao final, verificar-se-a como é possivel conciliar o objetivo da regularizacdo plena,
que a usucapido coletiva induz, com a posterior individualizagdo dos lotes, uma vez urbanizada a érea pelo Poder Publico. Neste sentido, a utilizacdo do instituto
se d4 como estratégia processual para a titulacao e a urbanizagao da érea,
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litisconsorcial ativa facultativa, hipoteses do art. 12, incisos Il e |, respectivamente, do Estatuto da Cidade, associa-se o
requisito procedimental ao alcance da celeridade processual. Sustenta a autora que um titular do dominio figurando no
polo passivo da demanda agiliza, tanto na hipétese do inciso Il, como na hipétese do inciso lll, a tramitacdo do feito. A
titularidade Unica representaria simplificacdo nainstrucdo processual. Ja Betania Alfonsin (2007, p. 94-95) sugere que
as acgoes coletivas sejam apoiadas pelas administragdes publicas locais, como condicédo de eficicia da regularizacéo:

Aconselha-se que a propositura das agdes de usucapido seja apoiada pelas administracdes publicas
locais, por meio da criacdo de um érgédo de assisténcia juridica municipal. Tal 6rgéo deve ter compe-
téncia para realizar a orientagao juridica e defesa dos direitos individuais e coletivos, em qualquer
esfera ou grau de jurisdicao, das pessoas e entidades do Municipio comprovadamente necessitadas,
nas questoes atinentes a regularizacao fundiaria urbana. (...) Essa instancia deve ter o papel de interme-
diar os conflitos nas areas em que o programa é desenvolvido e finalizar os processos de regularizacao
fundiaria, por meio de uma intervencéo técnica especifica, de regularizagao juridica, cujo principal ins-
trumento é a usucapido urbana. Teoricamente, o programa de regularizagao fundiaria realiza todas as
etapas necessarias a regularizacéo juridica e depois envia os processos ao 6rgdo de assisténcia juridica
municipal, para fins de conclusao das intervengoes, pela propositura das agdes de usucapiao. Insiste-se
nesse ponto, pelo fato de que muitas favelas estao localizadas em areas privadas, e o instrumento mais
agil para fins de regularizacdo é de fato a usucapiao. O Municipio, se resolve intervir, tem de fazer a
intervencdo completa, sob pena de se perder tempo e ter uma intervencao ineficaz.

Neste caso, se alguns dos moradores se recusarem a litigar no polo ativo e sua presenca nos autos for fundamental
para a urbanizagao da gleba e para que ocorra a usucapiao coletiva, Francisco Loureiro (2004, p. 103) entende que:

O caso aqui é de litisconsorcio necessario, porque a recusa em figurar no polo ativo inviabiliza a
demanda dos demais ocupantes. A solucdo para tal delicada questdo é a da citacdo do possuidor
omisso, para que venha integrar a lide, no polo ativo. Se comparecer ou anuir, a legitimacéo ficou aten-
dida. Caso contrario, o juiz verificara se eventual procedéncia da demanda é inconveniente ao possui-
dor renitente, ou, em outras palavras, se a recusa em litigar € justificada ou configura abuso de direito.
Caso entenda injustificada, prosseguira o feito, em situacdo semelhante a suprimento de outorga do
conjuge.

Quando ao requisito da legitimidade, Sérgio Ferraz (2010, p. 148) sustenta que:

Por se tratar de acdo coletiva, a legitimagao também é coletiva, cabendo a propositura da acéo a asso-
ciacdo de moradores da comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica. Como a
associacdo atua como substituto processual, imprescindivel &, aqui, a expressa e explicita autorizagédo
dos representados. Doutra parte, como é préprio das agdes desse tipo, a tramitacdo, em relagdo a um(s)
certo(s) possuidor(res), de acdo individual e coletiva, concomitantemente, ndo induz em litispedéncia
(até porque o possuidor uti singuli ndo é, na agdo coletiva, parte em sentido processual), refletindo-se a
duplicidade das vias tdo apenas na execucao da sentenca, seguindo os canones que a doutrina e juris-
prudéncia tém tracado para hipdteses analogas (v.g. agdes de consumidores, mandados de seguranca

coletivos etc.).

+ (n) beneficios da justica e da assisténcia judicidria gratuita, inclusive perante o cartério de registro de imoveis

Pedro Campany Ferraz (2007) sustenta que a norma do Estatuto da Cidade concessiva dos beneficios de assisténcia
judiciaria gratuita, inclusive perante o cartério do registro de imdveis, prevista no artigo 12, §2°, encontra respaldo no
artigo 5°, LXXIV, da Constituicdao da Republica, que cuida da assisténcia juridica e integral aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos. A norma se justifica em razdo dos destinatarios da usucapido coletiva serem pessoas carentes e
incapacitadas economicamente.
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+ (o) rito processual sumario

Gilberto Schafer (2004, p. 128) entende que o procedimento sumario nao foiamelhor solucdo adotada pelo legislador
para a acao de usucapido especial coletiva:

Errou a lei ao ndo criar um rito especial para essa usucapido. Estaria a lei dispensando os editais e a
notificagcdo das fazendas? Talvez essa interpretacdo possa ser sustentada em uma andlise sistematica,
ja que se permite a simples transcricao da usucapiao reconhecida como defesa no registro de imoéveis.
No entanto, no caso de a jurisprudéncia entender necessaria a publicacdo dos editais e a notificacao
da fazenda, melhor adotar o procedimento especial do art. 941 a 945 do CPC que permite uma rapida
solucéo do litigio (art. 125, IV do CPC). O procedimento especial do CPC d4 mais agilidade ao processo,
dispensada a audiéncia prévia. Qualquer falha na sistematica de intimagoes e publicacdes de editais e
citagoes frustrara a audiéncia e o andamento do feito, ndo produzindo a agilidade desejada. As citagoes
devem abranger os titulares do dominio, os confrontantes e eventuais possuidores ao tempo do ajuiza-
mento da agao que nao figurem no polo ativo da demanda.

Vistas as principais controvérsias doutrinarias acerca dos requisitos da usucapidao coletiva, os quais giram principal-
mente em torno dos requisitos estabelecidos na legislacao, passa-se a uma sintese conclusiva do instituto. Contudo,
antes de tratar especificamente deste resumo, é importante esclarecer qual a natureza juridica deste instituto e dos
institutos que ela protege.

A posse é regulada pelo Cédigo Civil, dentro do tema do“direito das coisas” (Livro lll), mas ndo dentro do capitulo dos
direitos reais (Titulo Il). Tal condicao leva a doutrina civilista a discutir sua natureza juridica, se de direito real ou pessoal,
até porque o mesmo cédigo estabelece formalidade especifica para a aquisicao de direitos reais, que é o registro no
oficio extrajudicial de registro de imoveis®3. Em contrapartida, o artigo 1.196 prescreve que“considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes a propriedade”. Para a doutrinajuridica,
arelacdo entre estes dois institutos ora se aproxima®, ora se autonomiza, ora é colocada em mesmo nivel de hierarquia,
ora a posse é tratada como subordinada a propriedade.

A despeito dos embates, adota-se aqui a visdo da doutrina juridica que trata da posse como direito autbnomo em
relacdo a propriedade. Gustavo Tepedino (2006) explica que“a posse, no Novo Codigo, estd posta como mero exercicio de
fato de alguma das faculdades inerentes ao dominio, independente do dominio, sem o dominio e mesmo contra o dominio”.%>
Caso contrario, ndo seria possivel, no campo das regularizagées fundiarias, definir prioridades quando ha conflitos entre
posse e propriedade ou mesmo quando ocorre conflito entre o direito de posse e outros direitos proprios a cidade (ex:
seguranca, meio ambiente etc.).

Marcos Alcino de Azevedo Torres (2008, p. 403), partindo da mesma interpretacdo, entende que“[...] a posse quali-
ficada pela funcgao social é um direito, porque instrumento de satisfacdo de necessidades humanas e porque a um sé
tempo viabiliza, atende e materializa direitos fundamentais sociais’, que se pautam nos imperativos constitucionais.

A propriedade privada recebe o status de direito fundamental na Constituicao Federal, mas sua protecao esta condi-
cionadaasuafuncionalizacdo social.Tal relacdo de determinacao entre propriedade « fun¢do social é sete vezes arrolada
no texto constitucional®, o que demonstra sua relevancia e ndo-eventualidade. Neste sentido, o desamparo ao imével,
em descumprimento do principio da funcdo social da propriedade, tem assumido, no discurso juridico-constitucional

63 Cddigo Civil Art. 1.227. Os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro
de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo.

64 Arelagao de subordinagdo da posse em relacao a propriedade se deve muito a influéncia das teoria subjetiva de Savigny e objetiva de lhering, os quais expli-
cam o instituto da posse a partir da propriedade. Sobre as teorias, confira-se: TORRES, 2008.

65 Sobre a autonomia da posse, confira-se: TEPEDINO, 2006, p. 154.

66 Artigo 5°, inciso XXIII; artigo 170, inciso IlI; artigo 173, inciso |, artigo 182, §2°, artigo 184, artigo 185, paragrafo tnico e artigo 186.
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contemporaneo, um status de maiorilegalidade®. E mais grave abandonar um imével proprio do que ocupé-loirregular-
mente, mas lhe conferir uma utilidade efetiva®®. Deste modo, enfatiza-se a posse como elemento auténomo e essencial
ao cumprimento do referido principio, independente de ela estar sendo exercida por seu proprietario. Esse olhar tiraa
posse de uma posicao de subordinacdo emrelacao a propriedade e prioriza a situacao real em contraposicao ao aspecto
meramente registral. Entraem voga, por consequéncia, o principio da fungédo social da posse, que, por sua vez,“remonta,
portanto, ao resgate da sua feicao eminentemente fatica, ou seja, a valorizacdo do uso dos bens apossados, sempre em
consonancia com os valores sociais determinados pelo sistema juridico” (PONTES e CORDEIRO, 2009, p. 51).

Tendo em vista as faculdades do proprietario previstas no artigo 1228 do Codigo Civil, a usucapiao se contrapde,
portanto, ao direito de reaver o bem “do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Este direito de
sequelaélimitado no tempo e tem sido seguidamente relativizado najurisprudéncia em funcdo do que se entende atu-
almente por posse injusta. Ndo s6 a usucapiao é um instituto que prioriza o direito do possuidor em face do proprietario
registral, quando aquele da efetividade a funcédo social da propriedade, como também se confia particular tratamento
para situacdes em que o bem é destinado para moradia, como no caso da usucapiao coletiva.

A usucapido coletiva, portanto, é a aquisicao coletiva da propriedade, pela populacao de baixa renda, para fins de
moradia, quando a drea a ser usucapida seja privada e esteja ocupada ininterruptamente e sem oposicao do(s) pro-
prietario(s) por, pelo menos, 5(cinco) anos consecutivos, de forma a que seja cumprida a funcdo social da propriedade
urbana. Asfracéesideais com que dividida a propriedade doimdvel — por sentenca ou por acordo entre os condéminos,
quando houver — nao podem sobejar o teto constitucional de 250m? por lote. Uma vez promovida a urbanizacdo a que
a sentenca declaratdria da usucapido coletiva da ensejo, realizando-se, desta feita, a funcdo social da cidade, torna-se
cabivel a extingdao da propriedade condominial e a individualizagcdo dos lotes.

Em suma, pode-se dizer que a usucapiao coletiva especial urbana é vista como altamente positiva, porque vocacio-
nada para a titulacdo e urbanizacdo de areas cujos limites sdo precarios e insuscetiveis de exata definicdo e cuja infraes-
trutura urbana é inexistente ou deficiente, como no caso das favelas, ndo havendo ébice a que se reconheca a prescricao
aquisitiva iniciada mesmo antes da Constituicdo. Cumpre analisar, entdo, em que medida a doutrina se compatibiliza
ou ndo com a praxis jurisprudencial, a partir da andlise das decisdes colhidas dentro do universo metodologicamente
demarcado noitem 3.1, relativo as Amostras-Brasil da pesquisa.

4.1.4 Analise Jurisprudencial do Instrumento®

O gréfico abaixo mostra o nimero de decisdes sobre usucapiao coletiva nos Tribunais de Justica das capitais, Tribunais
Federais e Tribunais Superiores da Amostra-Brasil 3 desta Pesquisa’®, no interregno de 10 de julho de 2001 a 31 de
dezembrode 2013, numtotal de 57 (cinquenta e sete), com absoluta predominancia nasinstancias comuns de primeiro
e segundo grau.

67 “Portanto, quando a propriedade nao cumpre a fungdo social, o Estado possui meios de destinar a um fim de utilidade social e, dentro destes meios encontra-
-se a usucapido coletiva, disciplinada no art. 10 do Estatuto da Cidade” Acdo de reintegracdo de posse — usucapido coletivo — aquisi¢do origindria da propriedade
e ndo créditos de terceiros com o falido — prescri¢ao aquisitiva que nao suspende com a faléncia — requisitos do art. 10 do Estatuto da Cidade atendidos — pos-
sibilidade — familias que fixaram moradia hd mais de 5 anos — posse ininterrupta e sem oposi¢do — funcéo social da propriedade atendida — recurso improvido
(TJPR, Apelagéo Civel n°917511-7, do foro central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba — 62 Vara Civel, julgada em 30/01/2013), p. 10.

68 Sobre este tema ver TORRES (2008) e SANTOS (2012).

69 Uma anélise jurisprudencial completa do Instrumento consta do APENDICE F: Gréficos da Tabulacdo de Dados das Decisées Jurisprudenciais — Usucapido
Coletiva.

70 Videitem 3.1.
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De acordo com esses dados, as decisdes foram proferidas por juizos de Tribunais de Justica de apenas 10 das 26
capitais brasileiras, localizados majoritariamente no Sudeste (TJ/SP, com 22 e TJ/RJ, com 4, num total de 26) e no Sul (TJ/
PR,com 11;TJ/SC, com 2; TJ/RS, com 8, num total de 21), sendo minimamente representado o Norte (TJ/AC, com somente
1) e o Centro-Oeste (TJ/DF, com 1; TJ/GO, com 3; TJ/MT, com 3, e TJ/MS, com 2, num total de 9) e excluido o Nordeste,

conforme grafico abaixo:

GRAFICO 2 — PERCENTUAL DE DECISOES POR REGIOES BRASILEIRAS SOBRE USUCAPIAO COLETIVA
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Levando-se em conta que as capitais da Amostra-Brasil correspondem aos mesmos municipios-sede das nove
Regides Metropolitanasincluidas no estudo que a Fundacdo Jodo Pinheiro — FJP, do Governo do Estado de Minas Gerais
publicou, por encomenda do Ministério das Cidades, sobre o déficit habitacional no pais de 20087, além de Brasilia,

71 Fundagéo Jodo Pinheiro; Governo do Estado de Minas Gerais. op.cit.
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por ser a capital federal, conforme apontado no item 3.1, infere-se que, nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, a
auséncia de decisdes judiciais ndo teria derivado da falta de assentamentos precérios em seus limites geogréficos, mas,
sim, do baixo indice de judicializacdo da matéria, que sugeriria dificuldades no acesso a justica e mesmo em relacao
ao conhecimento dos proprios direitos’?, o que vira, neste caso, de ser confirmado mais adiante, com os resultados da
pesquisa de campo junto as instituicdes envolvidas no processo’.

Observe-se que cada uma das decisdes judiciais veio a ser enquadrada num formulario que listava as supostas
hipdteses de ébices processuais e conteudisticos que concorreriam para a falta de efetividade dos instrumentos™” ,
conforme elenco a seguir:

TABELA 1 — OBICES A EFETIVIDADE DA USUCAPIAO COLETIVA E DA CUEM NA ANALISE JURISPRUDENCIAL

a. Legitimidade |. Ndo comprovagdo da posse
b. Pericia m. Individualizacdo do imével

n. Desvirtuamento do instituto para interesse particular (sucessao, posse

¢. Sucessao de Posse L
individual etc.)

d. Composse 0. Indeferimento da justica gratuita

e. Dimensdo do imével p. Descabimento de usucapiao em imdvel publico

f. Obediéncia ao prazo legal q. Discricionariedade do administrador

q. Auséncia de Animus domini r. Desqualificacdo da posse (detencdo, injusta, de md fé etc.)
h. Renda familiar s. Falta de prévio pedido administrativo

i. Propriedade de outro imével t. Inovacdo em sede recursal

J. Oposicdo a posse u. Prevaléncia do interesse publico sobre o individual

k. Inconstitucionalidade do instituto v. Outros

Uma vez preenchidos todos os formularios e tabuladas todas as decisées, verificou-se o ranking de dbices apontados
pela jurisprudéncia brasileira em matéria de usucapiao coletiva’, em ordem decrescente, conforme grafico a sequir:

72 Efamosa a frase atribuida (supostamente) a um juiz inglés da época vitoriana: "Justice is open to all, like the Ritz Hotel" (“A Justica esta aberta a todos, como
o Hotel Ritz” — traducao livre). A propésito do tema relacionado as dificuldades processuais de acesso a justica, confira-se, por todos: CAPPELLETTI, 1988. Em
1994/1995, numa pesquisa sobre Acesso a Justica junto aos Juizados de Pequenas Causas do Estado do Rio de Janeiro, coordenada pelo Professor Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro, da qual participamos, verificou-se que a maioria da clientela dos juizados pertencia a (entao) classe média e ndo baixa, tendo por inferéncia, uma
vez que a Justica ficara mais préxima e menos solene e custosa, que a populacdo mais necessitada sequer conhecia seus direitos.

73 Confira-se o item 7.1.2, que lista o desconhecimento da sociedade civil como um dos principais 6bices a efetivacao do instrumento na visao das instituicdes
entrevistadas, que fazem parte do todo o processo de regularizacao fundiéria.

74  Observe-se que do formulario, correspondente ao APENDICE D — Formulério-Modelo “Dados Bésicos Das Pesquisas Jurisprudenciais’, constam hipéteses de
Sbices, a maior parte, comuns a usucapido coletiva e a concessao de uso para fins de moradia, sendo apenas alguns especificos de cada instrumento.

75 Do APENDICE E consta o Levantamento Jurisprudencial das Decisées do Judicirio Brasileiro e, do F, os Graficos Resultantes da Tabulacdo dos Dados das
Decisées dos Tribunais.

76 Observe-se que as hipdteses (q), (s) e (u) s6 se aplicam a CUEM e ndo a usucapiao coletiva; as demais, em tese, a ambos os institutos.
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GRAFICO 3 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGAO URBANISTICA
PARA A JURISPRUDENCIA (USUCAPIAO COLETIVA)
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Deste ranking, verifica-se que o principal dbice apontado é a questdo da“individualizacdo doimdvel’, a saber, numa
leitura literal do artigo 10, caput, do Estatuto da Cidade, somente se entende cabivel a usucapiao coletiva, quando os
limites individuais dos iméveis ndo possam ser tracados, descolando-a, sempre que possivel, do aspecto coletivo — e
remetendo os autores a usucapido individual —, numaresisténcia a analise do instituto com fundamento nos principios
constitucionais urbanisticos’”. Conforme salientado na revisao de literatura do instituto, Francisco Loureiro (2004, p.
96), interpretando a expressao “onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor” contida no
referido preceito normativo, afirma que a

[...] expressdo deve ser interpretada pelo critério teleoldgico e com certa largueza, evitando-se, a todo
custo, a exegese literal (...) viu o legislador a posse sobre nucleos urbanisticamente desorganizados

como uma pluralidade de poderes de fato sobre um mesmo bem (tomado o nticleo em sua totalidade).

Na mesma linha de pensamento, Betania Alfonsin (2007, p. 94) explica:

A expressdo “onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor” deve ser lida
de forma a abarcar a forma de ocupacao de solo tipica das favelas, em sua maioria desordenadas e
densas. Em verdade, com a tecnologia existente hoje em dia, para fins de levantamento topogréfico e
cadastral, praticamente nao ha favelas onde nao seja possivel identificar os lotes. Assim, para que o dis-
positivo seja eficaz e atenda ao “espirito da lei’, sera necessario flexionar a interpretacao para permitir
que — em se tratando de favelas — possam ser regularizadas de forma coletiva.

77 Acolhendo parecer ministerial e demonstrando desconhecimento acerca da “natureza condominial” (de copropriedade) mesma do instituto, o acérddo que

julgou a Apelagao n. 70007889538, proferido no ambito do TJ/SC, corrobora o entendimento segundo o qual “(...) percebe-se que as éareas pleiteadas estao devi-
damente individualizadas e descritas na inicial. Dai que, em sendo acolhido o pedido das partes, estar-se-ia criando verdadeiro condominio, diga-se de passagem
inexistente, eis que nao verificada a utilizacdo coletiva da area objeto da demanda.” No julgamento da Apelacdo movida contra a sentenca proferida em Acao de
Usucapido Especial Coletiva Urbana relativa ao processo n. 0000829-21.2004.8.16.0001, no ambito do Tribunal de Justica do Parand, deu-se tratamento individu-
alista a um caso coletivo ao tratar como autor de usucapido individual cada um dos 374 interessados e ndo como usucapido coletivo, o que tende a inviabilizar as
demandas, negando a natureza coletiva do pedido.
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Neste sentido, verificou-se que a jurisprudéncia se encontra em franco descompasso para com a melhor doutrina e
que ainda hd um longo caminho a ser percorrido?.

"y

O segundo 6bice é o residual, ndo previamente tipificado — a opgdo “v’, que corresponde a“outros”; significa dizer
que, a despeito de todos os possiveis e plausiveis 6bices suscetiveis de serem interpostos a procedéncia de acoes de
usucapiao coletiva ou a improcedéncia de acbes reivindicatodrias, quando alegada aquela como matéria de defesa,
outros, dependendo da“criatividade” juridica do tribunal, acabam surgindo e fazendo com que a aquisicdo coletiva da
propriedade urbana nao seja reconhecida.

Emterceirolugar, fulgura a questdo da legitimidade, o que demonstra mais uma vez a visdo individualista do Judiciario
acercade acoes coletivas, na medida em que, muitas das vezes, se exige autorizacao especifica de cada condémino para
oajuizamento da acdo, independentemente de autorizacdo assemblear para o ajuizamento da acdo pela associacao de
moradores, esvaziando a competéncia atribuida as associagées de moradores para atuarem como substitutos proces-
suais e dificultando o reconhecimento da usucapido coletiva.

Também em matéria de legitimidade para a propositura da agéo, é cedico que se a pode propor mediante litiscon-
sércio, formado pelos copossuidores. Neste caso, em pesquisa — de metodologia similar a vertente — realizada por
Fontinellie Costa (2013, p. 158 e 159), salientou-se que:

(...) alguns magistrados tém limitado o numero de postulantes e determinam, com fundamento no
artigo 46 do CPC, o desmembramento da acdo em processos autdbnomos.

Este expediente destoa da finalidade da acéo coletiva, que visa a economia processual e a analise da
realidade daquele grupo como um todo — isto &, o instrumento se destina a aquisicao do dominio de
uma area inteira e ndo representa demandas individuais reunidas num Unico processo, o que demons-
tra a falta de compreenséo da tutela coletiva por parte dos magistrados.

Acrescente-se a esta observacao a de que a acao integrada do grupo a ser beneficiado pela tutela coletiva favorece
que a etapa seguinte do instituto seja alcangada, “como a pressdo popular junto ao Municipio para a urbanizacdo da
area!”(FONTINELLI e COSTA, 2013, p. 159). Neste sentido, o ndo reconhecimento de legitimidade as associacdes — ou as
exigéncias relativas a autorizacao dos substituidos processuais — se tornam impeditivos ao éxito da demanda.

Em quarto lugar, tem-se empate para os seguintes ébices: dimensao do imdvel, obediéncia ao prazo legal, oposicao
e desqualificacdo da posse. A dimensao do imével e o prazo legal sao previstos constitucionalmente, de forma que nao
se pode prever quaisquer alteragées normativas infraconstitucionais em sentido diverso: ha que ser respeitado o teto
minimo dos 250 m2 por lote individual, ainda que a gleba como um todo os ultrapasse; tampouco se pode cogitar do
preenchimento dos requisitos da usucapiao coletiva urbana em prazo inferior ao quinquenal.

Quanto a oposicado e a desqualificacdo de posse, hipdteses em que as acdes reivindicatdrias prevalecem sobre a
usucapido ou/e ndo se reconhece a posse ad usucapionem, respectivamente, o que se vislumbra é um Judiciario que
aindatrata a posse de forma subalterna a propriedade, ndo aentendendo como direito auténomo, tampouco conferindo
a posse urbana para fins de moradia o valor de direito da cidade que contém?. Nas palavras de Marcos Alcino Torres
(20048, p.374),

Deve ser reconhecido, depois de séculos de reflexdo, que se protege a posse por si mesma, porque é
através dela que se pode extrair as utilidades econdmicas ou sociais de alguma coisa; que é através
dela que uma coisa pode produzir riqueza, moradia, alimentacao, lazer, em beneficio do possuidor e da
comunidade. (grifos nossos)

78 Por dever de lealdade cientifica, ha que se levar em conta o julgamento pela procedéncia de uma acao de usucapido coletiva, em sentenca proferida no
ambito da Comarca de Itapora, no Estado do Mato Grosso do Sul, a despeito da existéncia de individualizacao dos lotes, conforme excerto a seguir: “Entendo que
ndo é exigéncia que a drea seja ocupada sem delimitacdo da posse de cada um, mas (sic) [e] que essa é uma possibilidade que ndo impede o usucapido. Em analise
aos autos, verifico que nao ha nada que obste a declaracao do usucapido urbano coletivo em favor da parte autora, como substituta dos moradores” (Processo n.
0005306-87.2004.8.12.0037 (037.04.005306-3) — TJ/MS) E, porém, uma excecéo a regra.

79 Observe-se, porém, a existéncia da prescri¢do aquisitiva de imdvel cuja metragem seja inferior a 250 m2, no prazo de dois anos, em caso de abandono do lar
por um dos coproprietarios, na forma do artigo 1240-A do Cédigo Civil, fato que pode ser conhecido de oficio pelo juizo de direito.

80 No julgamento da Apelacdo n. 606.830-4, no ambito do Tribunal de Justica do Parana,
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Em seguida vem o desvirtuamento do instituto para o interesse particular, o que demonstra uma deturpacao
nao da aplicacdo da norma, mas de seu uso. Seria a hipétese da utilizacdo do instituto como sucedaneo da partilha,
quando pleiteado por uma mesma familia com esta finalidade e ndo efetivamente para a regularizacao fundiaria de
uma comunidade?®'.

Logo aseguir, vem o 6bice da pericia: significa dizer que ainda ha gargalos judiciais na usucapiao coletivaem matéria
pericial, mesmo quando a escolha da drea como universalidade tenha o propdsito justamente de simplifica-la. Com
efeito, a exigéncia de memoriais descritivos de custos vultosos, para populacdes de baixa renda, acaba se tornando
um desservico a justica urbana que o instituto pretendera prestigiar. Em seguida, a renda familiar como ébice aponta o
eventual desvirtuamento do uso do instrumento — no caso da modalidade coletiva, se protege a populacdo de baixa
renda — por quem dele, em tese, nao necessite.

Os 6bices seguintes — composse e animus domini — revelam certa ma vontade do Judicidrio para com o instituto:
no primeiro caso, porque acomposse é de sua esséncia, e, no segundo, porque o ndo reconhecimento do animus domini
coloca por terra a pretensdo dos autores sob um aspecto fatico que inviabiliza os recursos raros.

Empatados com os anteriores vém os ébices da propriedade de outro imdvel e do indeferimento dajustica gratuita.
No primeiro caso, o 6bice se compatibiliza com o intuito da preservacdo do direito de moradia ndo sé para o autor, mas
para todos, numa visao coletiva que, se, por um lado, respeita a natureza difusa do direito a cidade, por outro, recebe a
critica de desigualar direitos, na medida em que aos demais proprietarios ndo seria interdita a possibilidade de novas
aquisicoes; de toda forma, trata-se de requisito constitucional intransponivel pelo legislador ordinario.

No segundo caso, causa espécie que o “indeferimento de justica gratuita” possa ser uma hipétese comprovada de
Obice jurisdicional para o ajuizamento de uma acdo eminentemente vocacionada para a regularizacdo de areas preca-
riamente ocupadas por populacdo de baixa renda, negando-se o acesso a justicaantes mesmo do direito a propriedade
condominial que seja habil a exigir sua urbanizacéo.

Osdemais 6bices aplicaveis a usucapido dizem respeito a casosisolados, de forma que ndo merecem maiores comen-
tarios, sendo que nenhuma decisdo menciona a ndo comprovacao da posse. As hipéteses de “discricionariedade do
administrador’, “falta de prévio pedido administrativo” e de “prevaléncia do interesse publico sobre o privado”sé se
aplicam a CUEM.

Comrelacdo a legitimidade das partes nas acdes de usucapido coletiva®, o grafico abaixo indica que: (i) embora seja
postulada na maioria das vezes como acdo coletiva, ha um percentual significativo de demandas por litisconsoércio ativo
(ou passivo, quando alegada como defesa), o que leva muitas vezes ao jad mencionado equivocado desmembramento;
e que (ii) ainda é timida a atuacdo da Defensoria Publica como autora de acdes civis publicas relativas a matéria, preva-
lecendo a posicao das entidades associativas como substitutas processuais:

81 Exemplo da hipdtese seria o julgamento da Apelagao n. 2005.010104-6, no ambito do Tribunal de Justica do Parand, em que se consignou que, in casu, porém,
ndo se estd a tratar de favela ou aglomerado disforme de abrigos. Ao contrario, a planta descritiva do imoével — fl. 14 — da conta de que o terreno objeto da pre-
sente demanda é certo e determinado, bem como é possivel delimitar os confrontantes O fato de a posse no imével ser compartilhada entre o casal apelante, seus
filhos e netos, por si s6, ndo caracteriza multiplas moradias informais e em comunidade aglomerada.”

82 O questionamento em relagao ao patrocinio da causa ficou prejudicado por conta da ndo indicacéo da funcéo exercida pelo advogado (se publico ou particu-
lar) nos sites eletronicos de jurisprudéncia, mas apenas pelo nimero do respectivo registro junto a Ordem dos Advogados do Brasil.
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GRAFICO 4 — TIPOS DE AGOES E PARTES (USUCAPIAO COLETIVA)
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Em matéria de recursos utilizados, ha preponderancia significativa de apelacdes (45% dos casos) em relacdo a agravos
(15%) e recursos raros (um pouco acima de 5% para os extraordinarios, com leve diferencial para os especiais), o que
talvez se justifique em razdo de ndo se reconhecer fundamento de validade direto na Constituicao para a usucapiao
especial urbana coletiva®®, mas apenas no Estatuto da Cidade ou por envolver matériaeminentemente fatica®. O grafico
aseguirilustrao que se diz:

GRAFICO 5 — FREQUENCIA DE INTERPOSICAO DE RECURSOS (USUCAPIAO COLETIVA )
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83 Em sede doutrinaria, Francisco Loureiro (2004) demonstra que o fundamento constitucional é idéntico, o artigo 183, caput, da Constituicao, sendo diverso
apenas o numero de beneficiario(s).
84 Verificar-se-a, porém, logo adiante, que ja houve admissao de recurso extraordinério, embora ainda nao julgado.
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SERIE PENSANDO O DIREITO, n° 60

Um retrato mais fiel da dificuldade de acesso as instancias raras esta no grafico abaixo:

GRAFICO 6 — FREQUENCIA DE INTERPOSIGCAO E ADMISSAO DOS RECURSOS SUPERIORES (USUCAPIAO COLETIVA)
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Note-se que, na maioria das vezes, entendendo-se provavelmente a matéria como estritamente fatica, sequer se
cogita da interposicao dos Recursos Especial e Extraordinario e que, no STJ, houve mais admissdo dos poucos interpos-
tos® do que inadmissao e que, no STF, ao contrario, houve mais inadmissao, o que, de certa forma, vai ao encontro da
leitura enviesada inicial da prépria inconstitucionalidade da usucapido na modalidade coletiva pela doutrina®®, sendo
incontroversa a competéncia do STJ.

A inexisténcia de julgados, mesmo dos recursos admitidos, impede que se aprofunde melhor a questéo, tendo,
inclusive, este aspecto, sido salientado pelo Ministro Luis Roberto Barroso em sua entrevista, na qual ponderou, ao ser
questionado sobre o raro tratamento do tema do direito a moradia nas decisdées daquela Corte, que:

Eu teria que fazer uma pesquisa empirica para saber: se a matéria ndo chega aqui porque os recur-
s0s nNdo sao interpostos ou porque os recursos ndo sao interpostos adequadamente ou porque exista
uma certa ma vontade em relacdo a essas questdes. (...) O acesso aos Tribunais Superiores ao Supremo
sobretudo se tornou relativamente sofisticado, portanto, parte do problema pode ser a dificuldade de
colocar essas discussdes dentro de uma moldura constitucional que permita o cabimento do recurso
extraordindrio. Essa é uma possibilidade que eu posso alvitrar.

Em matéria de efetividade do instrumento nas decisdes judiciais — leia-se, aqui, o reconhecimento do direito por
qualquer decisdo, seja ela de primeiro ou segundo grau — os niumeros sdo significativamente baixos. Observa-se, porém,
um alto indice de reversao das decisdes improcedentes de primeiro grau, no ambito da segundainstancia, conforme se
verifica no grafico abaixo:

85 Tentou-se entrevistar o Relator de um desses RESps, o Ministro Marco Buzzi, mas, infelizmente, ndo conseguimos.
86 E Loureiro (2004) quem cuida do tema, ressaltando, como se observou antes, que o fundamento de validade da usucapido coletiva é o mesmo da individual.
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GRAFICO 7 — EFETIVIDADE DAS DECISOES EM 1° E 2° GRAUS (USUCAPIAO COLETIVA)
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Nao se logrou identificar a causa de uma perspectiva mais“humanista”no segundo grau em relacdo ao primeiro em
matéria de reconhecimento da usucapiao coletiva, mas fato é que a segunda instancia parece mais familiarizada com
o instrumento do que os magistrados de primeiro. O que salta aos olhos, ainda assim, é o baixo grau de efetividade do
instrumento, em percentuais pouco significativos em ambos os graus de jurisdicdo, sendo poucas as chances de éxito de
acoes de usucapido coletiva?®, as quais, muitas das vezes sdo preteridas em nome de usucapibes individuais, conforme
ja demonstrado e analisado.

Observe-se, por fim, o tempo médio de duracao das acdes, em ambas as instancias:

GRAFICO 8 — TEMPO DE DURAGCAO DOS PROCESSOS (USUCAPIAO COLETIVA)
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No ambito do primeiro grau, o processo costuma durar 3(trés) anos, enquanto no segundo, 2(dois) anos. O prazo
médio de 5(cinco) anos para a duracao de um processo de usucapiao coletiva coincide, portanto, com o tempo da pres-
cricdo aquisitiva necessaria a sua deflagracao.

87 Chama atencao, todavia, uma das raras decisées em que a usucapiao coletiva é reconhecida com fundamento nos principios de direito urbanistico e cujo
excerto demonstrativo a seguir se reproduz: “A Constituicdo Federal tem, dentre seus objetivos, buscar a reducado das desigualdades sociais. Sem opor-se a garantia
do direito de propriedade, ndo mais vigora o absolutismo de tal direito, dando amparo a socializacdo e a equitativa distribuicdo dos bens. Nesta esteira, o direito de
propriedade subordina-se ao interesse coletivo, batizado de “fungéo social”. No caso em tela, mostra-se praticamente inviavel retirar tais familias da area ocupada,
tendo em vista a dignidade da pessoa humana e fungao social que transmitiram ao imével."(Apelacao 917511-7 — TJ/PR) A excecao, porém, s6 confirma a regra.
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4.1.5 Links entre Doutrina e Jurisprudéncia

Ao cruzarasinformacdes discutidas pela doutrina com os dados obtidos da andlise de jurisprudéncia, como condicdo
paraoreconhecimento do direito a moradia por meio da usucapiao coletiva, identificamos (a) muitos pontos em comum,
(b) algumas questdes que apenas a doutrina discute e (c) outras questdes nao identificadas na doutrina, mas que foram
debatidas no ambito da jurisprudéncia.

+ a) Questdes comuns entre doutrina e jurisprudéncia

Identificou-se que sdo discutidos tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, os seguintes pontos:

DOUTRINA JURISPRUDENCIA

Area urbana com mais de 250m’ Dimensao do imdvel
Ocupada por populacdo de baixa renda Renda familiar
Finalidade de moradia (Comprovacdo da posse
Posse de cinco anos ininterruptamente e sem oposicao Obediéncia do prazo legal
Nao for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor Composse e individualizacao do imdvel
Sucessdo de posses Sucessdo de posses
Legitimidade ativa Legitimidade ativa
Beneficios da justica e da assisténcia judicidria gratuita Indeferimento da Justica Gratuita

+ b) Questoes identificadas apenas na doutrina

Alguns temas, apesar de serem debatidos pela literatura juridica, ndo foram identificados nas decisdes judiciais que
julgaram os pedidos de usucapido. Sao eles: impossibilidade de os possuidores serem proprietarios de outro imével
urbano ou rural; cabimento de a¢des petitdrias ou possessdrias serem sobrestadas durante a acdo de usucapido; pos-
sibilidade de a sentenca declaratdria judicial servir de titulo para registro imobiliario; e necessidade de observancia do
rito processual sumario.

Outros argumentos nao encontrados na jurisprudéncia sao os seguintes: criacdo de um condominio especial; atribui-
¢ao, pelojuiz, de uma fracdo ideal a cada possuidor independentemente da dimensao do terreno, salvo acordo escrito
entre condomino estabelecendo fracées diferenciadas; extincdo do condominio especial somente com deliberacao
favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos condéminos, no caso de execucao de urbanizagao posterior a cons-
tituicdo do condominio. A hipdtese neste caso é que esses argumentos nao foram levantados porque as acdes ou nao
foram para a fase de execucao ou ndo se teve acesso as decisdes posteriores ao respectivo transito em julgado.

+ ¢) Questoes abordadas apenas pela jurisprudéncia

A jurisprudéncia traz alguns elementos que néo foram identificados na literatura juridica. Séo eles: a necessidade
de pericia para avaliagcdo dos iméveis e a necessidade de comprovacao de que os moradores tém animus domini. Além
disso, identificou-se najurisprudéncia o uso das a¢des de usucapiao de maneira desvirtuada, ou seja, para fazer divisao
de patriménio familiar ou outra causa que ndo envolva o reconhecimento do direito a moradia para a populacao de
baixa renda.
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Dai se verificaque adoutrinaainda tem largo espaco para contribuir para com a correta inteleccdo do instituto, muito
embora nenhuma hermenéutica de vanguarda possa resistir a uma atividade jurisdicional de“retaguarda’, que aplica o
direito novo como se velho fosse.

Os estudos de caso procuram, entédo, aprofundar o conhecimento acerca da utilizacdo da usucapiao coletiva especial
urbana e descortinar que novos ébices se interpuseram e como foi possivel supera-los.

4.1.6 Cases

4.1.6.1 Recife/PE — Comunidade de Mustardinha (Apéndice P)

A comunidade Mustardinha localiza-se no bairro de mesmo
nome, na zona oeste da cidade do Recife (Regiao Politico-
Administrativa n.c 5 — RPA 5), a 6,5 km de distadncia do centro da
cidade. Atualmente, conta com aproximadamente 12.600 habitan-
tes, distribuidos por 51,44ha de extensdo (PACHECO,2014).Em 1983,
dois tercos da regido foram transformados em ZEIS (por Decreto
Municipal, segundoa Lei de Parcelamento, Uso e Ocupagao do Solo,
den.2 14.511/83), com instalacdo da Comissdo de Urbanizacdo e
Legalizacdo da Posse da Terra— COMUL®® pelo Decreto Municipal
n.°15.630/91.

A situacao juridica predominante é de irregularidade fundiaria
urbana, visto que as areas sao particulares e foram historicamente ocupadas de forma espontanea. A origem da ocupacao
da drea onde hoje se encontra a comunidade de Mustardinha se deu no inicio do século XX. A Associacdo de Moradores
da Mustardinha solicitou assessoria juridica do Centro Dom Helder Camara de Estudos e Acao Social —CENDHEC para
fins de reqularizacdo fundiaria.

A partir de um processo participativo, foi elaborado o Plano de Regularizacao Fundiaria com o envolvimento de
grupos comunitarios como a Associacdo de Moradores da Mustardinha, representantes da COMUL, Grupos de Mulheres,
Grupos Culturais e Igreja Catdlica. Construiu-se, entdo, um Termo de Compromisso, definindo as atribui¢cdes de todos os
segmentos envolvidos: as responsabilidades do CENDHEC, a quem coube a assessoria juridica e social ao processo de
regularizacdo fundidria; o papel da Associacdo de Moradores, que representaria juridicamente os moradores na Acao
de Usucapido Coletiva e coordenaria a mobilizacao social da comunidade; e a funcdo dos Grupos Comunitarios, que
participaria da mobilizacao social e do cadastramento socioeconémico das familias beneficiarias. Ao Poder Publico
Municipal coube a disponibilizacdo do levantamento topografico ja realizado pela Secretaria de Saneamento e as custas
dolevantamento fundidrio junto ao Cartério de Imoéveis. Houve suporte, ainda, do Programa Papel Passado, do Ministério
das Cidades. Pode-se afirmar, pois, que houve articulacdo institucional relevante no processo.

A selecao das primeiras quadras beneficiarias com a acao de regularizagcao fundiaria ocorreu pelos critérios definidos
coletivamente. A escolha das éreas baseou-se em dois aspectos: aquelas ja contempladas com o Sistema de Saneamento
Integrado e que tivessem o maior nimero de familias. Deste modo, a primeira acdoiria contemplar quatro quadras, num
total de 250 familias.

Como fruto desse processo, foram ajuizadas 325 a¢des individuais e 91 a¢des coletivas de usucapiao, beneficiando
1009 familias, entre 2005 e 2006. Nas acdes coletivas, a Associacdo de Moradores figura como autora litigando em

88 A COMUL, segundo a lei, ¢ um canal de interlocucédo entre a gestdo publica e a comunidade, contando com dois representantes desta, um de organizacdes
sociais e dois do poder publico.
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beneficio de grupos de possuidores de lotes continuos, optando-se pela substituicdo processual (Art. 12, lll do Estatuto
da Cidade), como uma forma de fortalecimento da mobilizacdo comunitaria.

Devido a obstaculos que nao eram esperados pela instituicdo e muito menos pelas liderancas comunitarias, ainda
hoje (2014) a maioria absoluta dessas acdes continua tramitando devido ao acompanhamento e disposicao do CENDHEC
derecorrer de decisdes negativas. Desse universo, apos nove anos de tramitacdo, apenas foi possivel lograr éxito em trés
acgoes, das quais apenas uma é coletiva. Trata-se do auto de processo judicial da A¢cdo 0011910-66.2006.

Os réus foram citados e, diante de nenhuma manifestacao, considerados revéis. As pessoas juridicas de direito
publico citadas também nao interpuseram qualquerimpugnacgao. O Ministério Publico, por sua vez, nada teve aregistrar.
Reconheceu-se a substituicao processual a Associacao dos Moradores da Mustardinha. Verificando-se o cumprimento
de todos os requisitos legais da usucapido especial coletiva, proferiu-se sentencafavoravel aos substituidos e ordenacao
ao registro, em 29 de julho de 2008%.

Considera-se, portanto, que houve o reconhecimento do direito de usucapiao coletiva dos moradores envolvidos.
Trata-se, dentre as ajuizadas, da primeira acdo com retorno positivo, cujo tempo de andlise foi somente de dois anos, o
que torna este caso impar, tanto por essa relativa celeridade, quanto por salvaguardar o direito de moradia da comu-
nidade local.

Adrea se encontraem perceptivel estdgio avancado de urbanizacdo e ndo representa mais a demanda mais urgente
da populacédo, segundo informaram os representantes da Associacdo. Destaforma, ja se tornou possivel um refinamento
dos discursos em torno dos pleitos sociais, ja que a comunidade possui uma estrutura e servicos publicos de qualidade,
0 que ndo esmorece os trabalhos de articulacao e de reivindicacdo junto aos 6rgdos competentes.

A regularizacdo fundidria aparenta ser, neste caso, uma etapa adiantada na inclusdo do local na légica da cidade
formal, uma vez que jaforam quase superados os principais obstaculos a urbanizacdo, como asfaltamento e saneamento
basico. As quadras, embora ndo sigam,em sua divisdo interna, um padrao especifico, apresentam caracteristicas bastante
favoraveis a regularizacao, inclusive, do parcelamento e da individualizacdo registral.

Considerando alguns condicionantes estudados nesta pesquisa e que sdo entraves a efetividade de instrumentos
de regularizacao fundidria, pode-se afirmar que, para este caso, a quase auséncia de impeditivos torna tal experiéncia
exitosa uma excecdo. Uma vez que o exame judicial foi célere e favoravel ao direito de usucapido coletiva dos mora-
dores, nao parece ter havido despreparo dos operadores do direito em geral, superando-se até mesmo um raciocinio
I6gico-dedutivo formal, ja que se priorizou o entendimento pela propriedade funcionalizada. Quanto aos envolvidos,
permaneceram interessados, desde antes do ajuizamento, ao longo do processo (em que tiveram seu direito de repre-
sentacao — legitimidade ativa — reconhecido) e até o presente momento, demonstrando que ndo apenas conhecem
seus direitos, como lutam para concretiza-los.

Acerca do papel da Administragcao Publica, embora haja legislacao especifica e 6rgdos préprios, nao se pode afirmar
que houve uma participacao significativa ou que se contou com articulagdo institucional expressiva, o que poderia ter
sido um ébice, mas nao foi. A iniciativa foi dos moradores, que contaram com a assessoria juridica de uma organizacdo nao
governamental — ONG, demonstrando ser possivel um empoderamento social nos pleitos fundiarios e o fortalecimento
das politicas de regularizagao, a despeito da existéncia de outras tratativas que também garantam o direito a moradia.

89 O tempo exiguo da agao, em comparagao com o tempo médio das acdes desta natureza antes apontado (item 4.1.4), de cinco anos, demonstra que, de fato,
o case Mustardinha, cujo processo de usucapido durou menos que a média do tempo dos processos similares, ¢ uma exce¢do no quadro de amostragem da juris-
prudéncia brasileira.
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4.1.6.2 Curitiba/PR — Comunidade Barracao: o caso dos Catadores de Material Reciclavel
no Bairro Boqueirao (Apéndice Q)

O case do Municipio de Curitiba envolve o manejo da usucapiao coletiva como meio de defesa em acdo de rein-
tegracdo de posse. Trata-se de uma area de quase 1500m?’, ocupada por 32 familias, cerca de 140 moradores, em um
bairro formal em Curitiba, onde usam o local para moradia, armazenamento e selecdo de material reciclavel. O imével
foi ocupado a partir de 1998 e o conflito fundidrio foi provocado judicialmente no ano de 2004.

Adiscussaoacercadaposse e da propriedade doimoével aconteceu na Acao de Reintegracdo de Possen. 1.170/2004,
que tramitou perante a 62Vara Civel de Curitiba, cuja sentenca foi objeto de apelacdo (n°917511-7 — TJPR). O Judiciario
havia concedidoinicialmente aliminar parareintegrar a posse independente de ouvir os moradores, mas depois mudou
o posicionamento e reconheceu o direito coletivo a usucapiao. A decisdo de primeiro grau foi confirmada pelo Tribunal
de Justica do Parana - TJPR, negando provimento ao apelo da massa falida. Contra o acérdao do TJPR foram interpostos
pela massa falida Recurso Extraordinario e Recurso Especial, os quais se encontram em fase de analise do cabimento.

Algumas dificuldades que em regra sdo identificadas nos processos de usucapiao ndo foram identificadas como
Obice neste caso, como problemas de legitimidade ativa para usucapido, despreparo do Judicidrio e demais agentes,
desinteresse dos moradores e falta de legislacao municipal especifica. A desarticulagcao entre os atores, que poderia ser
um dbice, acabou sendo induzida pelaintervencao judicial no caso. No entanto, alguns ébices foram confirmados, como
a morosidade do processo que estd dificultando a formalizacao da propriedade e a urbanizacdo da érea; a prevaléncia
de um raciocinio légico-formal pro-proprietario no inicio do processo, mas que foi revertido ao final e a preferéncia por
politicas de remocao dos moradores aregularizacao fundidriano local de posse®. Outra questao que chamaatencdono
caso é o Municipio ingressar no Judiciario contra os moradores em funcdo do alegado problema ambiental e de satide
publica que estdao gerando pelo acimulo de material reciclavel.

Trata-se de caso inédito no Estado do Parang, pois a usucapido coletiva ultrapassou as fases constitutivas e esta a
ponto deir para a execucao. A dificuldade a partir de agora serd o modo que a execu¢ao?®' ird acontecer, pois é necessa-
rio que, junto a regularizacao do titulo, realize-se a urbanizacdo da area e, também, a gestdo do condominio que serd
constituido.

90 Essa também foi uma das hipéteses formuladas no inicio da pesquisa, que se confirmaram em seu decorrer.
91 Jateria havido execugdo proviséria do julgado, no sentido de se dar alguns passos basicos no caminho da urbanizacao da érea.
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4.2 Concessao de Uso Especial para Fins de Moradia

4.2.1 Mapeamento Normativo

A matriz constitucional da CUEM consta do §1° do artigo 183 da Constituicao Federal, dispositivo este inserido no
Titulo VIl da Carta, referente a ordem econémica e financeira, e, dentro deste, no Capitulo I, que trata da politica urbana.

No ordenamento infraconstitucional,a CUEM estd inserida no Estatuto da Cidade — Lei Federal n® 10.257/2001 (arti-
gos 4° e 48) —, sendo que o instituto foi regulamentado pela Medida Proviséria n.° 2.220, de 04 de setembro de 20012
(que se mantém em vigor até hoje com fundamento no artigo 2° da Emenda Constitucional n. 32/2001), em virtude do
veto presidencial aos artigos 15 a 20 do referido Estatuto. A Lei Federal n° 11.481/2007 incluia CUEM no rol dos direitos
reais do Coédigo Civil (artigo 1225, Xl) e o direito de uso especial para fins de moradia passou a ser objeto de hipoteca
(artigo 1417, VIII), permitindo que o concessionario obtenha financiamento junto ao Sistema Financeiro de Habitacdo
para construcao dacasa prépria, dando o proprio imoével que foi objeto da concessao em garantia de pagamento (artigo
13 da Lei Federal n®11.481/2007)%.

Deacordocomoartigo 1°da MP 2.220/2001, tem direito a concessao quem possuir, por cinco anos ou mais, ininter-
ruptamente e sem oposicdo, até adatade 30 de junho de 2001, até duzentos e cinquenta metros quadrados deimovel
publico situado em &rea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario de
outro imével urbano ou rural; se o imoével possuir mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, for utilizado por
mais de um possuidor e ndo for possivel identificar individualmente a drea ocupada, a concessao sera feita de forma
coletiva, na forma de fracbes ideais, limitadas a duzentos e cinquenta metros quadrados por unidade (artigo 2° da
MP).Em determinados locais, como nas encostas e nas areas de protecdo aos ecossistemas, a ocupacao pode acarretar
riscos a vida e a saude das pessoas. Nesses casos, segundo a lei, o Poder Publico deve garantir o exercicio do direito
em outro local (artigo 4° e 5° da MP)*. E preciso estar atento, porém, para que a justificativa do risco a vida e a saude,
de que trata o artigo 4° da MP, ndo seja um ardil com o qual se tenta justificar uma remocao arbitraria da populacao.
Ja se teve oportunidade de enfatizar que:

Tampouco a prerrogativa de a Administragao assegurar a concessao de uso especial para fins de mora-
dia em outro local, nas situagées de risco, pode significar uma faculdade discricionaria, mas ato vincu-
lado a principiologia urbanistico-constitucional como um todo e, em especifico, ao principio da prefe-
réncia de mantenca da populagdo na area de ocupagao consolidada, sempre que possivel, [conforme
previsdo expressa no artigo 48, inciso |, da Lei Federal n. 11.109/2009.] (CORREIA, 2015)

Por tal razdo, nesta pesquisa nao se entende efetiva a CUEM se concedida mediante reassentamento da populacdo
em outro local, se o permissivo legal do artigo 4° da MP for utilizado como falsa motivacdo para a remocao arbitraria®.

O titulo da concessao serd concedido pela via administrativa ou judicial. Pela via administrativa, a Administracao

92 Oartigo 2° da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, dispde que as medidas provisérias editadas em data anterior a EC n° 32/2001, como é
o caso da MP n°2.220/2001, continuam em vigor até que a medida proviséria ulterior revogue explicitamente ou até deliberacao definitiva do Congresso Nacional.
93 Para areas da Unido, ha que se observar também a Lei Federal n. 9.636/1998, que “aplica” a concessao de uso especial para fins de moradia aos imdveis da
Unido, exceptuando, entre outros, os iméveis funcionais (art. 22-A, §1°).

94 Ainda assim, a prerrogativa do reassentamento em outro local deve ser vista cum granus salis, principalmente na modalidade coletiva (ou quando existente
uma pluralidade das individuais no mesmo local, se individualizaveis os lotes), devendo ser conciliada a protecdo ao meio ambiente natural e artificial, como no
exemplo da possibilidade de regularizacao fundiaria em dreas de protecdo permanente. A propésito deste tema em especifico, confira-se: CORREIA e TALDEN, 2015.
95 Uma das pesquisadoras, Claudia Mendes, desenvolveu melhor o argumento em sua dissertagcdo de Mestrado, no ambito do Programa de Pés-graduacao em
Direito da Cidade, em setembro de 2015, sob o titulo “Resisténcia e Oposicao as Remogdes Injustas”. De outro turno, outro integrante do NEPEC e Mestrando em
Direito da Cidade da UERJ, Rafael Mota, também orientando da coordenadora desta pesquisa, trata da hipétese a luz de um estudo de caso: o do Horto, do qual
também se cuidara mais adiante neste volume.
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Publica ndo podera ultrapassar o prazo maximo de 12 meses; somente em caso de recusa ou omissao do Poder Publico
competente é que ointeressado deverd ingressarem juizo e a concessao se dard por meio de sentencajudicial. Em ambos
os casos, deve ser registrada no registro imobiliario (artigo 6° e paragrafos da MP). A concessdo néo sera reconhecida
ao mesmo concessionario mais de uma vez. O direito a concessao é transmissivel por ato inter vivos ou mortis causa
e extinguir-se-a se o concessiondrio der ao imoével destinacdo diversa da moradia ou se adquirir a propriedade ou a
concessao de outro imével (artigo 8° e incisos da MP).

O Estatuto da Cidade, no artigo 4°,V,“g’, incluiu a concessédo de uso especial para fins de moradia entre os institutos
juridicos e politicos que serao utilizados para atender ao objetivo fundamental da lei, expresso no caput do artigo 2°, de
“ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da propriedade urbana.”Oinstituto estava disciplinado
nosartigos 15 a 20 do projeto de lei do Estatuto da Cidade, que asseguravam o direito a concessao de uso especial, para
fins de moradia, de drea ou edificacao urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, situada em imovel publico,
aquele que, porcincoanos, ininterruptamente e sem oposicao, a utilizasse para sua moradia ou de suafamilia, desde que
ndo fosse proprietario ou concessionério de outroimovel rural urbano. A concessao seria outorgada gratuitamente. Tais
dispositivos foram vetados por razoes de interesse publico,embora o Chefe do Executivo reconhecesse aimportanciado
instituto“para propiciar seguranca da posse — fundamento do direito a moradia — a milhdes de moradores de favelas
e loteamentos irregulares”. Os inconvenientes apontados no veto foram, resumidamente, os seguintes: a) a previsao
do direito de concessao em “edificacao publica’, que “poderia gerar demandas injustificadas do direito em questao
por parte de ocupantes de habitacdes individuais de até duzentos e cinquenta metros quadrados de area edificada
em imdvel publico”; b) a auséncia de norma que ressalvasse o direito a concesséo de iméveis publicos afetados ao uso
comum do povo, assim como areas urbanas de interesse da defesa nacional, da preservacao ambiental ou destinadas a
obras publicas; c) a ndo-fixacdo de uma data-limite para a aquisicao do direito a concessdo de uso especial,“o que torna
permanente um instrumento so justificavel pela necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagoes
irregulares gerado em décadas de urbanizacdo desordenada”; d) a inexisténcia de dispositivo que fixe prazo paraque a
Administracdo Publica processe os pedidos de concessao, sem o qué havera“o risco de congestionar o Poder Judiciario
com demandas que, num prazo razodvel, poderiam e deveriam ser satisfeitas na instancia administrativa” Tal promessa
foi cumprida com a Medida Provisdria 2.220/2001, que dispde sobre a concesséo de uso especial de que trata o §1°do
artigo 183 da CRFB, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU e dd outras providéncias.

Apos as alteragdes, as caracteristicas basicas da concessao de uso especial para fins de moradia ficaram delineadas
na lei da seguinte forma®: a) a CUEM continua prevista como direito oponivel a Administracao, por via administrativa
ou,em caso derecusa, por viajudicial, porém assegurada apenas aos possuidores que preencheram os requisitos até 30
de junho de 2001 (artigo 1°), a saber: ser possuidor, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, de até duzentos
e cinquenta metros quadrados de imdvel pubico situado em éarea urbana, utilizando-o para fins de moradia ou de sua
familia, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outroimével urbano ou rural; b) amesma
limitacdo de tempo —30dejunho de 2001 — é prevista no caso de concesséo outorgada de forma coletiva, assegurada
a populacdo de baixa renda, quando nao for possuidor, observados os demais requisitos estabelecidos no artigo 1°
(artigo 2°); ¢) é assegurada expressamente a opcao de exercer os direitos de que tratam os artigos 1°e 2°aos ocupantes,
regularmente inscritos, de imoveis publicos da Unido, dos Estados do Distrito Federal e dos Municipios, situados em
area urbana; d) além da hipotese derisco a vida ou a saude dos ocupantes (artigo 4°), é garantido o direito a concessao
emoutro local quando se tratar da ocupacgdo de imével: de uso comum do povo, destinado a projeto de urbanizacao, de
interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecao do ecossistemas naturais, reservado a construcao
derepresas e obras congéneres ou situado em via de comunicagao (artigo 5°); e) é estabelecida a possibilidade de ser o
direito exercido pela via administrativa ou, em caso de recusa, pela via judicial; para esse fim é fixado o prazo maximo de
doze meses para a decisdo do pedido na via administrativa, contado da data de seu protocolo (artigo 6°); f) é prevista
a possibilidade de transmissao do direito por ato inter vivos ou causa mortis (artigo 7°); g) sao indicadas duas hipoteses
de extingao do direito de uso: quando o concessiondrio der ao imével destinacao diversa da moradia para si ou para
sua familia e quando o concessionario adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro imével urbano ou rural.

96 No debate a respeito das controvérsias doutrindrias que envolvem o instituto que se travard logo adiante serdo expostas as posi¢des da pesquisa.
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4.2.2 Revisao Bibliografica

Segundo Luiz Carlos Alvarenga, trata-se de instrumento de regularizacdo fundiaria em areas de dominio publico, que
consubstancia direito subjetivo, uma vez que o individuo pode provocar o Estado para fazer valer a sua pretensdo, além
de se tratar de direito real, como tal previsto no Cédigo Civil (ALVARENGA, 2014). Para o autor, uma vez preenchidos os
requisitos legais, a outorga da concessdo ndo exige prévia desafetacao. Desta forma, a CUEM permite a regularizacdo
da posse exercida em imdveis publicos. No entanto, em determinados casos, é facultado ao Poder Publico assegurar o
exercicio do direito em outros locais, consoante disposto no artigo 5° da MP.

Para DiPietro (2010),a CUEM enquadra-se no conceito tradicional de concessao de uso, como uma das modalidades
de outorga de uso privativo de bem publico ao particular, conferindo-lhe carater discricionario, conforme se verifica do
conceito que adota:“contrato administrativo pelo quala Administracao facultaao particular a utilizacao privativa de bem
publico, para que exerca conforme a sua destinacao”. Segundo a mesma autora, cuida-se de contrato de direito publico,
sinalagmatico, oneroso ou gratuito, comutativo e realizado intuitu personae. Sua natureza contratual serve para distingui-
-lodaomissao e daautorizacdo de uso, que tém natureza de atos unilaterais, discricionarios e precarios. (DI PIETRO, 2010)

Para Toshio Mukai (2013), a MP seria inconstitucional, pois a lei ndo poderia determinar obrigacdo desse tipo ao
Poder Executivo, porque o Legislativo, no caso, estaria administrando no lugar daquele, o que violaria o principio da
independéncia e harmonia dos Poderes, previsto no artigo 2° da Constituicao Federal. Além disso, como se sabe, os
bens publicos sdo imprescritiveis e, a seu ver, isso significa ndo serem suscetiveis de sofrer dnus reais obrigatérios. Em
semelhante linha de argumentacao, Carlos Bastide Horbach (2004) entende que a CUEM estabelece uma modalidade
peculiar de prescricdo aquisitiva de direito de uso em relagdo a imdveis publicos urbanos, incompativel com o regime
juridico dos bens publicos, bem como com o texto constitucional de 1988, entendendo que naleide instituicdo ha, ainda,
uma impropriedade, quando fraciona a aquisicdo do dominio e a de uso, no mencionado art. 183, concluindo que se
trataria de verdadeira usucapidao de bem publico®.

Na licdo de Carvalho Filho (2009), a lei instituiu uma série de requisitos a serem preenchidos pelo interessado em
adquirir o direito a concessao de uso especial. Na verdade, esses requisitos se coadunam com os fins urbanisticos a que
se destina a concessao, bem como ao sentido social de que ela se reveste. Os requisitos sao cumulativos, ndo podem
ser cumpridos parcialmente. O interessado na concessao deve atendé-los de forma integral, de modo que, faltante
qualquer deles, ndo haverd ensejo para aquisicdo do direito. Sao eles: a) o requisito temporal com dois vetores, quais
sejam, o requisito temporal relativo a existéncia do direito a concessao correspondente a data mencionada no artigo
1°daMP 2.220/2001 — 30 de junho de 2001 — e o requisito temporal relacionado a duracdo da posse minima de cinco
anos, exercida ininterruptamente; b) outro requisito é o territorial. O limite da drea suscetivel de concessao especial esta
fixado em duzentos e cinquenta metros quadrados, somente suscetivel de ultrapassada se concedida na modalidade
coletiva, conforme descrito anteriormente; ¢) o requisito finalistico corresponde ao fim a que se destina o uso doimével.
Exige alei que o possuidor o tenha usado para sua moradia ou de suafamilia, além de atribuir a destinacao diversaaforca
de uma cldusula resolutiva do contrato; d) aleiimpde a observancia do requisito patrimonial, exigindo que o possuidor
nao seja proprietario ou concessionario, a qualquer outo titulo, de outro imével urbano ou rural.

Segundo Julia Moretti (2014), trata-se de direito subjetivo de todos os que possuiam, até 30 de junho de 2001, area
publica urbana para fins de moradia, ndo havendo discricionariedade do Poder Publico, mas obrigatoriedade quanto
ao reconhecimento do direito, que também tem cardter de justiciabilidade. Entendendo a moradia (Art. 6° da CRFB) no
contexto de garantia da mais ampla cidadania, advoga pela concretizacao dos preceitos constitucionais de erradicacao
da pobreza (Art. 23,1X e X da Constituicdo Federal) e de dignidade da pessoa humana (Art. 1° da CF/88). Dessa forma, os
bens publicos deveriam servir de meio para a consecucao de objetivos constitucionais e, ja que também é da compe-
téncia da Unido a promocdo de melhorias nas condi¢des habitacionais e de programas de construcao de moradias (Art.
23,1X da CF/88), caberia a SPU atuar no sentido de regularizar.

97 Embora seja bem claro que a concesséao de uso especial para fins de moradia corresponda a um direito real distinto da propriedade e que, neste viés, ndo se
esteja propugnando a prescri¢do aquisitiva de bem publico, verificou-se que esta hipdtese — a de que se estaria a entender o instituto como “usucapido de bem
publico” — corresponde a um dos 6bices ao respectivo reconhecimento pelo Judiciario, conforme apurado na andlise jurisprudencial do instituto de que cuida o
item 4.2.4.

66



A autora considera, porém, as dificuldades para alcancar, na pratica, os resultados esperados, especialmente para
garantir que a terra publica urbanizada permaneca vinculada a fun¢éo social de moradia para atendimento das familias
de mais baixa renda. Quanto a possibilidade de transferéncia, aponta que é necessaria a criacao de um mercado que
beneficie ndo apenas os concessionarios originais, mas qualquer familia de baixa renda que ndo tenha acesso ao mercado
imobiliario tradicional; mesmo porque, apds a concessao do titulo, a terra continua sendo publica e é preciso garantira
destinacdo econémica e social adequada.

Segundo Ricardo Hermany e Danielle Soncini Bonella (2014), o processo de urbanizacao brasileiro é marcado por
segregacao e exclusdo socioterritorial. A legislacao urbanistica busca apontar solugdes que alterem essa perversa assi-
metria social, sendo possivel a aplicagdo da CUEM para regularizar ocupa¢des em terras publicas, concretizando, assim,
o principio da funcdo social da propriedade.

4.2.3 Requisitos, Controvérsias Debatidas e Conceitos Adotados

Osartigos 1°e 2°da MP n.2.220/2001 dispdéem que:

Art. 10 Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico situado em area urbana,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para fins
de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessiondrio, a
qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 20 O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo concessiondrio mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, que ja resida no imoével por ocasido da abertura da sucessao. O her-
deiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu antecessor, desde

Art. 2° Nos iméveis de que trata o art. 10, com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, que,
até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populagado de baixa renda para sua moradia, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde
que os possuidores ndo sejam proprietdrios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imovel
urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar sua posse a de
seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2° Na concessao de uso especial de que trata este artigo, sera atribuida igual fracao ideal de terreno
a cada possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe, salvo hipotese de
acordo escrito entre os ocupantes, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 3° A fracdo ideal atribuida a cada possuidor nao podera ser superior a duzentos e cinquenta
metros quadrados.

Art. 3° Serd garantida a opgao de exercer os direitos de que tratam os arts. 1o e 20 também aos ocu-
pantes, regularmente inscritos, de imoveis publicos, com até duzentos e cinquenta metros quadrados,
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que estejam situados em area urbana, na
forma do regulamento.
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Art. 4° No caso de a ocupacao acarretar risco a vida ou a saude dos ocupantes, o Poder Publico garan-
tird ao possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 10 e 20 em outro local.

Do texto legal, pode-se extrair as seguintes condi¢des/caracteristicas do instituto da concessao de uso especial para
fins de moradia:

« (a) posse, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, de imével publico de até duzentos e cinquenta me-
tros quadrados situado em area urbana, utilizando-o para moradia do possuidor ou de sua familia

Observe-se que o instituto tem por fundamento o artigo 183, §1°, da Constituicdo. Neste sentido, enquanto a usu-
capido especial urbana, prevista no caput do artigo 183, recai sobre imével particular, instituto similar — que implica
onus real (de uso) sobre bem alheio e ndo aquisicdo do direito (pleno) de propriedade, porém — se aplica aos imoveis
publicos usados para fins de moradia— a CUEM —, uma vez que os bens publicos sdo imprescritiveis. Assim, enquanto
na usucapiao especial urbana se tem a transferéncia de propriedade para o usucapiente; na CUEM, ao concessionario é
dado usar o imével publico para fins de moradia, embora o bem continue integrando o patriménio do Estado.

De toda forma, o paralelismo tracado entre os institutos pela prépria Lei Maior, que os prevé no caput e no §1°,do
texto constitucional, respectivamente, indica que ao possuidor assistiria direito subjetivo a concessdo especial doimoével
publico, tanto quanto se o garantiria a usucapiao, se particular o bem fosse.Tanto parte da doutrina, quanto o Judiciario®,
todavia, entendem ser discricionario o direito de a Administracdo Publica escolhera CUEM ou outroinstituto que estejaa
sua disposicdo — como a concessao do direito real de uso, por exemplo — quando da regularizacdo fundiaria de imdveis
publicos, ainda mais que a respectiva gestao configura competéncia administrativa do Ente Federativo.

+ (b) até a data-marco de 30 de junho de 2001

A MP exige que a posse do imovel publico tenha completado o quinquénio antes de 30 de junho de 2001. A fixacao
de uma data-marco decorreu, em parte, da circunstancia de sua inexisténcia ter sido uma das motivacdes do veto aos
artigos do Estatuto da Cidade que versavam sobre a CUEM, sob a justificativa de que cuidar do “imenso passivo de
ocupacoes irregulares gerado em décadas de urbanizacao desordenada” (vide item 4.2.1) estaria superado com a nova
politica urbana em curso.

Nada, porém, mudou significativamente no quadro das ocupagdes urbanas irregulares das cidades brasileiras dos
ultimos (quase) quinze anos, de forma que parece afrontar a isonomia o discrimen fixado pelo legislador, podendo
mesmo se dizer que, numa leitura da MP a luz da Constituicao, das diretrizes do desenvolvimento urbano da Cidade e
fundantes da Republica, da propriedade e cidade“funcionalizadas”a efetivacao de direitos, entre os quais, o de moradia,
tal data-marco ha de serreputada inconstitucional, configurando-se o direito subjetivo a CUEM quando preenchidos os
demais requisitos postos nos artigos 1° e 2° da MP%,

« (c) direito a concessao de uso especial para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse

Deacordo com o artigo 48, inciso |, da Lei Federal n. 11.977/2009, um dos principios da regularizacao fundiaria plena
consagrada no PMCMV é o da ampliagéo do acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, com prioridade
para sua permanéncia na area ocupada. Neste sentido, o artigo 4° da MP n.2.220/2001, que autoriza o reassentamento
daqueles que, embora preencham os requisitos da CUEM, ocupam imoveis com risco a saude e a prépria vida, obriga
— mas, ao mesmo, tempo, legitima — que seja ela concedida em outro lugar que ndo aquele objeto da posse'®. A
investigacdo quanto a veracidade das razdes impde a Administracdo o 6nus da demonstracao do risco a vida ou a
saude dos ocupantes e, mesmo em caso de cabimento do reassentamento, recomenda-se, diante do referido principio

98 Verificar-se-a a viséo jurisprudencial do instituto no item 2.4.2.

99 Trata-se, todavia, do que se tem noticia, de posicionamento isolado. A doutrina se inclina em sentido diametralmente oposto, para defender a inconstituciona-
lidade do proprio instituto da concessao de uso especial para fins de moradia, seja porque o legislador estaria invadindo a esfera de atribui¢cées do administrador,
em violagao ao principio da separacao dos poderes, seja porque se estaria afastando um bem publico de sua afetacao original para submeté-lo ao gozo exclusivo
de um particular, numa leitura distorcida do que seja o principio da supremacia do interesse publico, cujo carater absoluto ja vem sendo ha algum tempo colocado
em xeque no ambito do direito constitucional. (OSORIO, 2000; AVILA, 2001; SARMENTO, 2005).

100 Por sua vez, o artigo 5° da MP n. 2.220/2001 cria outras hipéteses em que pretende que o reassentamento seja facultativo, entre as quais, a de ocupagao de
bem de uso comum do povo.
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urbanistico, que seja para local préximo ao da ocupacao originaria, de forma que nao sejam cortados os lacos afetivos e
de solidariedade da histéria de vida dos concessionarios. Lira, muito antes da positivacdo do PMCMYV, ja defendia que a
seguranca da posse funcionaria como forma de garantia do direito fundamental a moradia e contra aremocao forcada
arbitraria. (LIRA, 2007, p. 48)

« (d) desde que néo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

O“requisito negativo”,de ndo ser o beneficidrio proprietario ou concessionario de outroimével, se compatibilizacom
aratio legis do instituto, no sentido de garantir a seguranca da posse para quem nao a tem.

- (e) quando, respeitados os requisitos antes enumerados, nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia serad conferida de forma coletiva

Aqui se faz remissdao ao que se disse a respeito da usucapiao coletiva, quando ténues os limites entre os imoéveis
ocupados de um mesmo assentamento precario: é a modalidade coletiva que, a principio, devera prevalecer e ndo a
soma de concessbes especiais de uso para fins de moradia individuais, conferindo-se a uns, os providos de limites bem
definidos, e negando-se a outros, seus vizinhos, os mesmos direitos, numa mesma comunidade.

- (f) Sera atribuida igual fracao ideal de terreno a cada possuidor, salvo hipétese de acordo escrito entre os ocupan-
tes, estabelecendo frages ideais diferenciadas, observando-se que a fracao ideal atribuida a cada possuidor nao
podera ser superior a duzentos e cinquenta metros quadrados

Também aqui se aplicam as mesmas observagodes feitas em relacdo a aquisicdo da propriedade e respectiva divisao
em fra¢des ideais na usucapido coletiva — a possibilidade de o imével publico ser dividido entre os concessionarios,
desde que a metragem do lote minimo, de 250m?, seja respeitada —, sendo de se ressaltar, porém, que ndo hé regra
similar a obrigatoriedade de extin¢ado da concessédo especial de uso coletiva em caso de urbanizacdo do assentamento,
sendo certo que ela se impde sempre, independentemente de funcionar, naquele caso em especifico, como condicao
resolutiva da propriedade condominial.

O legislador, para garantir a natureza de direito real, acrescentou a CUEM ao rol de direitos reais taxativamente pre-
vistos no Cédigo Civil (artigo 1225, Xl) e a tornou suscetivel de ser objeto de hipoteca (artigo 1417, VIIl). Nao se olvida,
todavia, que, no campo do direito administrativo, sua natureza é de contrato, a ser firmado entre o ocupante e o Poder
Publico. Trata-se a concessao especial de uso para fins de moradia, portanto, de direito dotado de multiplas naturezas
juridicas, consoante a area do direito — de direito real, no ambito civil; de contrato administrativo, na seara administra-
tivista; e de instrumento de regularizacdo fundiaria, no campo do direito da cidade — oponivel ao Estado, que garante a
seguranca da posse de bemimavel, por contrato'”, aquele(s) que ja a exerca(m) ha cinco anos ou mais, de formamansae
pacifica, parafins de moradia, sua ou de suafamilia, quando nao for(em) titular(es) ou concessiondrio(s) de outroimével.

Cumpre analisar, entdo, em que medida a doutrina se compatibiliza ou ndo com a praxis jurisprudencial, a partir da
analise das decisées colhidas dentro do universo metodologicamente demarcado noitem 3.1, relativo as Amostras-Brasil
da pesquisa.

101 Para uma analise da natureza contratual da CUEM, remete-se o leitor aos argumentos constantes do seguinte artigo: ALVES, Nelson Vieira. e COSTA, Igor
Spoch. Subsidios a discussao dos contratos administrativos a partir da fundamentalidade do direito de morar: notas sobre a natureza juridica da concessao de uso
especial para fins de moradia. In: CORREIA, Aricia Fernandes. Meu (nosso) Pedaco de Chao: moradia e exclusao social na metrépole. Rio de Janeiro, 2015. Projeto
de Editoracao apresentado a FAPERJ, 2°. Sem./2015.
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4.2.4 Analise Jurisprudencial do Instrumento'®

No quadro abaixo, verifica-se que, desde sua positivacdo no ordenamento juridico brasileiro até a véspera do ano
anteriorao deinicio destes estudos — a saber, de 4 de setembro de 2001 a 31 de dezembro de 2013 — foram proferidas
apenas 82 decisdes pelos 6rgaos jurisdicionais dos Tribunais de Justica das capitais e dos Tribunais Federais da Amostra-
Brasil 3 desta Pesquisa (os recursos delas interpostos perante os Tribunais Superiores serdo analisados mais a frente), que
trataram especificamente da CUEM, distribuidas pelos nimeros absolutos abaixo indicados:

GRAFICO 9 — NUMERO DE DECISOES POR TRIBUNAL SOBRE CUEM
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De acordo com esses dados, as decisdes foram proferidas por juizos de segundo grau de apenas 8(oito) Tribunais
de Justica e de 3 (trés) Tribunais Regionais Federais localizados majoritariamente no Sudeste (TJ/SP, com 24 e TRF2 (RJ
e ES), com 20, num total de 44, correspondente a 51% das decisées) e no Sul (TJ/PR, com 10; TJ/SC, com 5;TJ/RS, com 6;
TRF4 (PR, SCeRS),com 7, num total de 28, ou num percentual de 32%), o que corresponde a quase a metade do nimero
total das decisdes. Houve, também, algumas decisdes no Nordeste (TRF5 (AL, CE, PA, PE, RN, SE), com 4 e TJ/RN, com 1,
num total de 5) e no Centro-Oeste (TJ/DF, com 5; TJ/GO, com 4 e TJ/TO, com 1, num total de 10). Ndo houve decisao, por
parte do STJ e do STF, dos recursos superiores eventualmente interpostos das decisées de segundo grau pesquisadas.
O gréfico abaixo mostra a distribuicdo espacial das decisdes pelo territério brasileiro:

102 Uma analise jurisprudencial completa do Instrumento consta do APENDICE F: Graficos da Tabulagéo de Dados das Decisées Jurisprudenciais — CUEM.
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GRAFICO 10 — PERCENTUAL DE DECISOES POR REGIOES BRASILEIRAS SOBRE CUEM
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Assim como no caso da usucapido coletiva, as decisdes se concentram no Sudeste e no Sul, seja porque sao mais
adensados em termos demograficos, seja porque parece haver maioracesso a justica pelosinteressados, no sentido ndo
s6 da capacidade de judicializagdo da matéria, como, também, do conhecimento acerca dos direitos, ficando as demais
regides com uma representatividade diminuta da realidade brasileira levada ao Judiciério, que pode ser inversamente
proporcional a escassez de regularizacdo urbanistica no plano fatico real, escondida sob o manto de uma“litigiosidade
contida” (WATANABE, 1985, p. 9), mas descortinada nos indices alarmantes de déficit habitacional da populacao™:.

Diferentemente dos resultados obtidos através da andlise jurisprudencial da usucapido coletiva, houve decisées
nos Tribunais Regionais Federais, o que faz presumir a utilizacdo de imoveis publicos federais como objetos da CUEM.
Cumpre ressaltar, também, numa visao cruzada entre as multimetodologias adotadas nesta pesquisa, que a inexisténcia
de decisdo judicial no Estado da Bahia'® se justifica em razdo do altissimo nimero de concessdes administrativas, de
motu proprio,doinstrumento’®, o que demonstra que a vontade politica e a discricionariedade do administrador publico
ainda sdo a tonica na sua aplicacao e nao ajudicializagdgo da matéria.

Segue abaixo o grafico, com indice resumido'®, que elenca o ranking de débices apontados pela jurisprudéncia
brasileira em matéria de CUEM'Y, em ordem decrescente de relevancia:

103 A despeito da farta caréncia, registra-se que houve reducdo no déficit: com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD-2012), estudo do
IPEA mostra que o déficit de 10% do total dos domicilios brasileiros registrados em 2007 caiu para 8,53% em 2012, o que representa 5,24 milhdes de residéncias.
(LIMA NETO et alli, 2013) Ainda assim, os niimeros sao alarmantes. Em contradi¢do para com o parco lastro jurisprudencial, nos Estados o comportamento geral foi
de queda, mas em diferentes niveis: no Centro-Oeste, a exce¢ao do Mato Grosso do Sul, houve aumento do déficit absoluto; o déficit em Sdo Paulo manteve-se es-
tavel, com leve incremento de 0,6% em valores absolutos; na regiao Nordeste, apenas os estados do Rio Grande do Norte e Sergipe mantiveram indices crescentes,
enquanto no Norte do pais, os estados de Roraima, Acre, Amazonas e Roraima apresentaram alta do déficit habitacional. Observe-se, outrossim, que todos os com-
ponentes do indice sofreram queda (precariedade da habitacdo, coabitacdo e adensamento em iméveis locados. O Ginico componente que apresentou elevacao
no periodo de 2007 para 2012 foi o 6nus excedente de aluguel, que passou de 1,75 milhdes de domicilios para 2,293 milhées (aumento aproximado de 30% em
cinco anos — LIMA NETO et alli, 2013), o que demonstra que, ao lado ou acima do problema de regularizacao, estd o do excessivo endividamento com despesas
de locagao. Tanto ou mais que os ndo proprietdrios aptos a terem suas posses seguras ou propriedades garantidas, estdo os locatarios, nao proprietarios sem
quaisquer perspectivas de titulagdo. Mas isso ja é tema para uma outra pesquisa ... A prop6sito, Raquel Rolnik (2014), na condi¢ao de Relatora do ONU-Habitat,
elaborou um relatério sobre aluguel social na América Latina, no qual a matéria ndo é tratada como a casuistica da judicializagdo do direito a moradia que comeca
a se assistir no Brasil, mas como politica publica habitacional e, como tal, desenvolvida de forma continua pelo Estado. (BUCCI, 2006)

104 Vide gréfico 6.

105 Vide anlise do survey no APENDICE O e dados quantitativos sintéticos no APENDICE V.

106 O indice com a descricdo completa das hipéteses consta do item 4.1.4. O mesmo formulario foi preenchido tanto para as decisdes sobre CUEM, quanto para
as que versavam sobre usucapido coletiva. Confira-se, outrossim, a analise jurisprudencial completa do Instrumento, no APENDICE F: Gréficos da Tabulacio de
Dados das Decisées Jurisprudenciais — CUEM.

107 Observe-se que todas as hipdteses se aplicam, em tese, a CUEM.
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GRAFICO 11 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGAO URBANISTICA
PARA A JURISPRUDENCIA (CUEM)
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Deste ranking, se verifica que o principal bice a efetividade da CUEM nas decisdes jurisprudenciais é a“desqualifica-
cao da posse”, que significa que toda e qualquer relacéo juridica que tenha por objeto imével integrante do patriménio
da Administracao Publica por pretenso beneficiario do instituto desqualifica a posse como mansa e pacifica; ou, dito
de outro modo, a posse sobre bem publico é sempre considerada ou mera detencao, ou injusta, o que impede que se
reconhecam presentes seus requisitos, tornando praticamenteimpossivel que se extraia afuncao social da propriedade
publica para fins de concessao de uso para fins de moradia'®.

A exemplo do ocorrido com a analise jurisprudencial da usucapido coletiva no item 4.1.4, o segundo 6bice a efetivi-
dade da CUEM é oresidual, ndo previamente tipificado — a opcao“v’,que corresponde a“outros”—; significa dizer que, a
despeito de todos os possiveis e plausiveis dbices suscetiveis de serem interpostos a procedéncia de acdes que envolvem
ojulgamento da CUEM, quer como objeto de acdo principal, quer como argumentacao incidental, outros, dependendo
das circunstancias do caso concreto, acabam surgindo e fazendo com que a procedéncia do instituto ndo seja reconhe-
cida'®. Observe-se, todavia, que é necessario distinguir a posse deimoével publico integrante de assentamento precério
jaconsolidado,em que a Administracao é omissa, daquela que deriva de eventual relacdojuridica legitimamente travada
com o possuidor, isoladamente, como no caso da permissdo de uso de um imével funcional, por exemplo.

Em terceiro lugar, se encontra a alegacao de direito a CUEM somente na segundainstancia, em fase recursal (“inovacao

108 Exemplar desse tipo de decisao, é a proferida no julgamento, em segundo grau, de uma agao reivindicatéria de imével pertencente ao Municipio, que refor-
mou a sentenca que julgara improcedente a acao e reconhecera o cabimento da CUEM, na qual se alega a inexisténcia de titulo que legitime a posse, quando o
propésito do instituto é justamente o de obté-lo pela via judicial, quando nao se o consegue administrativamente, conforme trecho que a seguir se transcreve: “A
posse injusta ocorre aqui quando o possuidor ndo detém justo titulo oponivel ao proprietario. E, no caso, nao ha titulo algum que autorize os possuidores a man-
terem-se na posse. Dessa forma, é clara a injustica de sua posse frente ao direito de propriedade do autor, e, portanto, a procedéncia da reivindicatéria é conclusdo
que se impoe.” (Apelagdo n. 936628-9 — TJ/PR)

109 No julgamento de uma agdo no ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal, a argumentacao da sentenca, pela qual se a julgou improcedente, é a de
que:“(...) a Administracdo Publica, no exercicio do poder-dever de policia, que lhe é inerente, pode promover a demolicao de obras construidas irregularmente, sem
que para isso seja necessaria a autorizacao judicial prévia. Qualquer constru¢do, publica ou particular, deve ser precedida de observancia das formalidades legais.
Caracterizando-se o ato demolitério como simples e puro exercicio dos direitos e poderes atribuidos a Administracao com o fim de coibir construgéo irregular,
edificada a obra em desconformidade com a legislacao pertinente, ndo pode ser o ato qualificado como ilegal.” (A¢do no. 20110110034835 — TJ/DF) O recurso
extraordinario (2011 01 1 003483-5) interposto da decisdo estava em fase de admissibilidade.
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em sederecursal”) e —no mais das vezes — como argumento a lattere, 0 que impede o segundo grau de prover o recurso,
alegando ampliacao dos limites objetivos do pedido'®, e que explicaria, em parte, o alto indice de reversibilidade das
decisdes a favor da CUEM em sede de segundo grau, quando esta é alegada ab inittio.

Em quarto lugar, vem a oposicao a posse — através de julgados em que o direito de propriedade publica prevalece
sobre a posse funcionalizada a moradiaem bem publico —, 0 que mais uma vezdemonstra que os Tribunais se inclinam
muito mais pela procedéncia de a¢des reivindicatdrias, por exemplo, de reintegracao de posse de imédveis publicos, do
que de reconhecimento de um direito real afavor do particular, mesmo que o Poder Publico tenha permitido, por omissao,
a consolidacdo quinquenal da posse no curso da gestao de seu patriménio™! 12,

Em quinto lugar, fulgura o 6bice da discricionariedade do Administrador Publico, ao qual seria dado escolher discri-
cionariamente oinstituto de regularizacdo urbanistica com o qual contemplar o particular, mesmo quando ele preenche
osrequisitos da CUEM, em franca oposicao a propria razdo do veto ao Projeto de Estatuto da Cidade depois“sanada”com
aedicdodaMPn.2.220/2001:afixacdo de um marco temporal para aregularizacdo de um“imenso passivo de ocupacoes
irregulares gerado em décadas de urbanizacdo desordenada” (vide item 4.2.1), entendendo-se a Administracdo vinculada
atal desiderato.

O sexto dbice apontado pela pesquisa institucional seria a dimensao do imével e, em relacao a este tema, ndo so6 se
tem o parametro constitucional do caput do artigo 183 — sendo a CUEM baseada em seu §1°— como se verifica atendida
aintencao de protecdo da moradia e ndo da especulacdo imobiliaria; a saber,a CUEM é destinada ao cumprimento da
funcdo social de moradia, devendo ser respeitado, tal qual na usucapido coletiva,a metragem minima, por lote, de 250m2,
prevista constitucionalmente, ainda que a gleba o supere, caso se trate da modalidade coletiva.

Empatado com o ébice acima fulgura a falta de prévio pedido administrativo, o que pode significar: (@) uma leitura
legalista do instituto pelo Judiciario, antepondo uma barreira desnecessaria a demanda, tendo em vista o principio da
jurisdicao una; ou (b) uma deferéncia para com o Administrador Publico, ao qual seria dado gerir os bens publicos como
melhor Ihe aprouver''®, De toda forma, mesmo diante desta segunda ilacdo passivel de ser extraida do entendimento
jurisprudencial, verifica-se que prevalece a tese da“discricionariedade do Administrador”no que tange a concessao da
CUEM e ndo de um direito subjetivo do concessiondrio que preencheu os requisitos legais de tipificacdo do instituto.

Em seguida, tem-se empate entre os seguintes obstaculos: obediéncia ao prazo legal, auséncia de animus domini e
prevaléncia do interesse publico sobre o individual. Confira-se cada um. Em relacao a obediéncia ao prazo legal, duas
consideragdes devem ser tecidas: (12) de que o prazo minimo de cinco anos se compatibiliza com o previsto constitucio-
nalmente, ndo sendo dado ao legislador infraconstitucional — tampouco ao intérprete da Constituicdo —, modifica-lo; e
(22) de que, em caso de consumacao do prazo aquisitivo apés 30/06/2001, o que se tem é uma exegese literal do preceito,
que mereceriaumainterpretacado conforme a Constituicdo, o principio daigualdade e os demais principios fundantes da

110 Numa agao de Acgdo de Regularizagdo de Lotes, da Vila Telebrasilia, o argumento da CUEM s6 veio a ser aduzido por ocasido da apelacao, concluindo o
acordao, que deixa de conhecer do recurso, que “a pretensdo dos autores em sede recursal extrapola os limites delimitados na inicial e implica inovacao em sede
recursal, consoante sustentou o Ente Federativo, ora recorrido.” (Apelacao no. 20030110810173 — TJ/DF) O recurso especial interposto da decisao foi conhecido
pelo STJ.

111 De fato, a matéria esta longe de ter uma equagdo simples, tamanhas as varidveis que envolve. Com efeito, mesmo propriedades plenas, herdadas por lagos
familiares, podem ser objeto de desapropriacdo pelo Estado, mediante prévia e justa indenizacao, diante de um novo projeto urbano aprovado pela Administragdo.
No caso das ocupacoes de propriedades publicas, um dos critérios a ser levado em conta, além da longevidade da ocupagdo — pelo menos cinco anos, na dic¢ao
da lei (a exemplo do que a lei federal sobre direito administrativo estabelece como prazo razoével para a anulacdo de atos viciados, quando praticados de boa fé
—, é a circunstancia de integrar um assentamento consolidado, como no caso das concessées de uso especial para fins de moradia coletivas, o que excluiria, por
exemplo, a ocupacéo individualizada de iméveis funcionais lastreados por titulo concedido por uma Administragdo ndo omissa, sendo, mesmo nestes casos, cabi-
vel a indenizacao pelas benfeitorias, sendo pelo reconhecimento da posse, pela proibicao ao enriquecimento sem causa da Administragao.

112 Observe-se, todavia, por uma questao de imparcialidade académica, que diversa é a hip6tese em que o pretenso beneficiario ndo possui o imével como seu,
mas em razéo de uma relagdo juridica previamente travada com a Administragao, como, por exemplo, um termo de permissao de uso de imével publico. Mesmo
nestas hipdteses, é preciso caminhar com cuidado, porque, a despeito de um titulo precario, pode ser que o Poder Publico tenha dado azo a consolida¢do de uma
situacdo coletiva permanente. Pelo menos nestes casos, a possibilidade de reassentamento noutro local — observado o principio da preferéncia de mantenca no
local ocupado (ou seu entorno préximo) — pode ser “positiva” e ndo “negativa” da efetividade do instrumento.

113 No julgamento da A¢ao n. 03804013477-3, no &mbito do Tribunal de Justica de Santa Catarina, a Acdo de Concessao de Uso Especial para fins de Moradia
foi julgada extinta por falta de interesse processual em razao da auséncia de prévio pedido administrativo; na segunda instancia, no julgamento da Apelacéo n.
2005.032953-4, ressaltou-se que o interessado devera requerer, expressa e formalmente, a concessao de uso especial do imével urbano publico para fins de mo-
radia diretamente ao 6rgdo da Administracdo Publica competente (via administrativa) e, somente se houver recusa ou omisséo deste, é que o pedido podera ser
formulado judicialmente”.
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Republica e aplicaveis ao direito urbanistico, que permitiria a consumacao do quinquénio a qualquer tempo'™.

No caso de alegacao de inexisténcia de “animus domini”, faz-se remissao as mesmas observacoes feitas a propodsito
da“desqualificacdo da posse”; segundo o Judiciario, ndo possui com animo de dominio quem exerce mera detencao
de bem pertencente a Ente Federativo, porquanto publico; ou, dito de outra forma, a moradia em bem publico s6 pode
configurar detencao, jamais posse, o que impede o reconhecimento de que ela seja exercida com animo de dono; até
porque sao bens insuscetiveis de prescricao aquisitiva e, neste sentido, ha uma certa confusao entre CUEM e usucapiao.
Paraomesmo Judiciario, interpretar de forma diversaimplicaria suposta prevaléncia do interesse privado sobre o publico,
na medida em que o bem, publico, ficaria afetado a uma pessoa ou sua familia individualmente e nao a todos, como se
presume que o seja quando integrante do patrimoénio estatal''>.

Em seguida no podio, vém os dbices da“inconstitucionalidade do instituto”e do“descabimento de usucapido de bem
publico” A primeira hipétese revela o descompasso entre jurisprudéncia e doutrina, no seio da qual ja resta superada
a questao da constitucionalidade do instituto, enquanto a segunda demonstra desconhecimento do Poder Judiciario
acercadoinstituto juridico da CUEM, na medida em que se confunde exercicio de direito real sobre bem imével publico
(o direito de morar, na CUEM) com transferéncia de propriedade (a que a usucapido corresponde)''®.

O 6bice do desvio para interesse particular implica uso tergiversado do instituto: ndo de sua concepcao, mas da
respectiva aplicacao.

|"

Os 6bices seguintes, “propriedade de outro imoével” e “ndo comprovacgao da posse”, merecem a mesma analise ja
empreendida porocasido do escrutinio dos 6bices a usucapiao coletiva noitem 4.1.2. Os demais 6bices — legitimidade,
pericia e sucessao de posses — sao diminutos, ndo merecendo andlise autdbnoma. Observe-se que ndo ha registros em
relacéo aos 6bices da composse e da individualizacao do imével, préprios a modalidade coletiva dos institutos, até

porque é diminuta esta modalidade na CUEM, nem a respeito da renda familiar e do indeferimento da justica gratuita.

No que tangealegitimidade das partes que propéem a acao de CUEM ou a manejam como argumento de defesa da
posse, o grafico abaixo indica que: (i) a utilizacdo da modalidade coletiva é praticamente inexistente; e (i) que a atuacao
da Defensoria Publica ou do Ministério Publico como autores eles mesmo é irrisoria'"’.

114 Einclusive por esta razao que uma das propostas desta pesquisa é a de se conferir ao preceito dos artigos 1° e 2° da MP n. 2.220/2001 interpretacao conforme
a Constituicao, no sentido de se entender inconstitucional, porquanto contrario ao principio da igualdade e da justica social, a data-limite fixada pelo legislador,
reputando-se perfectibilizado o direito quando consumado o intersticio da posse mansa e pacifica do imével publico (que nao seja funcional) sem oposicéo, pelo
interregno continuo de 5(cinco) anos.

115 O direito administrativo admite varias outras hipoteses em que isso é possivel: autorizacdes, permissdes e concessoes (genéricas) de uso. Admite inclusive a
alienagao de bem publico a particular, mediante prévia autorizagao legislativa e certame publico.

116 Exemplo ilustrativo do 6bice em apreco é a decisdo que julgou procedente uma reintegracdo de posse, “primeiro, porque os recorrentes nunca exerceram
posse sobre o imével, mas mera detencdo. Segundo, porque os bens publicos, como se sabe, sdo insuscetiveis de usucapiao. " (Acérddo n. 470376-8 — TJ/PR)

117 Quanto ao patrocinio da causa, vale aqui a mesma observacao da nota de rodapé n. 80.
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GRAFICO 12 — TIPOS DE AGOES E PARTES (CUEM)
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Nas decisdes sobre CUEM, apenas 23% dos autores utilizaram o instrumento como agao principal; como argumento
incidental, a CUEM foi aduzida em 51% dos casos, conforme demonstra o grafico a seguir:

GRAFICO 13 — FREQUENCIA DA ARGUMENTAGAO UTILIZADA (CUEM)
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O gréfico, do ponto de vista quantitativo, aponta o baixo indice de propositura de acdes de CUEM, o que permite a
ilacdo de que sequer o beneficiario a entende como um direito subjetivo, mas como uma liberalidade do Administrador
Publico, bem como o préprio desconhecimento quanto a possibilidade de utilizacao autdbnoma, sendo mais utilizado
para reforcar aargumentacdo no apelo as instancias de segundo grau''®.

Verificou-se, outrossim, que a maior incidéncia de recursos se concentra nas apelacées ao sequndo grau — das 82
decisdes analisadas, apenas 8 continham acérdaos relativos a agravos de instrumento manejados em razéo de tutelas
de urgéncia —, conforme se verifica a seguir:

118 Houve muitos acoérdaos que julgaram improcedentes a¢des de regularizagdo fundiaria, porque a CUEM s6 foi alegada em segundo grau, argumentando-se
que os limites da jurisdi¢do estariam tragados na formulagao do pedido, mesmo quando genérico. Para ter acesso a tais julgados, confira-se o Apéndice E do Rela-
tério Final em sua verséo integral.
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GRAFICO 14 — FREQUENCIA DE INTERPOSICAO DE RECURSOS (CUEM)
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Também sao raras as ofertas de recursos especiais e inexistente a interposicao de recurso extraordinario, muito
embora o instituto colha fundamento de validade diretamente da Constituicdo (artigo 183, §1°), o que parece nao
ser reconhecido pelos respectivos beneficidrios, cujas decisdes, na maior parte das vezes, se mostrou desfavoravel.
Confira-se:

GRAFICO 15 — FREQUENCIA DE INTERPOSICAO E ADMISSAO DOS RECURSOS SUPERIORES (CUEM)
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Observe-se que os poucos Recursos Especiais interpostos nao foram admitidos. Isso demonstra que a questao deve
ser resolvida nas instancias locais, sendo rarissimas as chances de o debate chegar aos Tribunais Superiores. De outro
turno, a auséncia do manejo de recurso extraordinario demonstra que nao se reconhece fundamento de validade da
CUEM diretamente no artigo 183, §1°, da Constituicao, o que reforca a presuncao de desconhecimento do instituto.



Nao tinha teto, nao tinha nada

Em matéria de efetividade das decisées jurisprudenciais, os nimeros também sdo desalentadores.

GRAFICO 16 — EFETIVIDADE DAS DECISOES EM 1° E 2° GRAUS (CUEM)
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Com efeito, é baixissimo o grau de efetividade da judicializa¢do da CUEM, seja como argumento principal, sejacomo
incidental, sendo pouco promissora a estratégia de utilizd-los em juizo.

Por outro lado, o grafico também demonstra que ha chances de reversao de decisdes improcedentes em primeira
instancia, no segundo grau, tal qual verificado em relacdo a usucapido coletiva. Nesse sentido, pode-se afirmar que a
segundainstanciajurisdicional brasileira € mais afeita ou esta mais familiarizada com o direito urbanistico e os principios
que o informam do que os juizos de primeiro grau™®.

Quanto ao tempo de duragdo dos processos, levam uma média de 3,05 anos entre a distribuicdo do processo e a
sentenca, e 1,6 ano, entre a sentenca e o acérdao, conforme grafico abaixo:

119 Exemplar desta assertiva é o acérdao relativo a apelagdo n. 20130111115179 , do TJ/DF, em que o juizo de segundo grau deu provimento a recurso de
ocupante, por 19(dezenove) anos de area publica, para que Mandado de Seguranca para impedir a demolicdo do imével em que residia — que nao se entendera
cabivel, porquanto se tratasse de acao possessdria — fosse processado, reconhecendo-se o deferimento ou ndo da CUEM como ato vinculado da Administracdo,
se preenchidos seus requisitos, conforme excerto a seguir:“Sendo assim, ou estara obrigado [o Poder Publico] a outorgar a concessao ao possuidor, se observados
os requisitos da lei, ou, se nao observados, estara obrigado a denegé-la. Tudo isso demonstra que a concesséao de uso especial é formalizada por ato administrativo
vinculado. Averbe-se, ainda, que a lei instituiu um direito subjetivo em favor do possuidor que tenha cumprido as suas exigéncias. Por via de consequéncia, consu-
mado o suporte fatico previsto na lei, o possuidor tem direito subjetivo a expedigao do ato de concessao de uso pela Administracao.”
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GRAFICO 17 — TEMPO DE DURAGAO DOS PROCESSOS (CUEM)
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O tempo de duracao de um processo judicial que envolve a alegacdo de concessao de uso especial para fins de
moradia é idéntico ao da prépria prescricao aquisitiva administrativa em si— tempo que vai do registro da legitimacao
a possibilidade de conversdao em propriedade. Ndo é um processo longo, levando-se em conta que o prazo entre a
demarcacao urbanistica e a concessao dos titulos de legitimacao de posse a que se refere o estudo de caso da pesquisa’®
— no qual uma das vantagens seria a maior celeridade processual em relacdo a usucapido judicial'? — também foi de
(mais) 5(cinco) anos. Ou seja, o processo administrativo como um todo durard dez anos. A se aguardar a convolacao
dalegitimacao da posse em propriedade por mais cinco anos, o que era para ser mais rapido por ora levara o dobro do
tempo neste caso exemplar.

4.2.5 Links entre Doutrina e Jurisprudéncia

Ao cruzarasinformacdes discutidas pela doutrina com os dados obtidos da anélise de jurisprudéncia, como condicao
para o reconhecimento do direito a moradia por meio da CUEM, identificamos: (a) muitos pontos em comum, (b) algumas
questoes que apenas a doutrina discute e (c) outras questdes nao identificadas na doutrina, mas que foram debatidas
no ambito da jurisprudéncia.

« (a) pontos em comum (ainda que com visdes colidentes)

Curioso que, embora coincidente o ponto, doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a natureza do direito a CUEM:
para aquela, no mais das vezes, vinculado (direito subjetivo do beneficiario) (ALVARENGA, 2014); para esta, prepon-
derantemente, facultativo (potestade do Administrador Publico). Também Di Pietro (2010) entende que a medida é
discriciondria da Administracao.

Enquanto a doutrina contextualiza a CUEM na dinamica do direito a cidade inclusiva e a efetivacao do direito a
moradia adequada, focando a matéria sob uma perspectiva coletiva, o Judiciario entende cada pleito com a visdao
liberal do direito de propriedade, encarando as a¢des sob uma perspectiva individualista e civilista, sendo rara a
aproximacdo ao tema constitucional subjacente.

120  Trata-se do Apéndice T — Relatério Estudo de Caso Rio de Janeiro/RJ - Rocinha

121 De fato, a usucapido administrativa sé ocorrerd cinco anos apds o registro cartorério dos titulos de legitimagao de posse; mas antes dela, a fase em que se
reconhece a existéncia da posse, com a maturidade do instituto, devera apresentar tempo menor. Por outro lado, quando reconhecida a ja consumacgéo dos cinco
anos de posse continua e sem oposicdo, defende-se, no Relatério Final da Pesquisa, uma interpretacdo da lei conforme a Constituicdo, para se entender cabivel a
ja conversao da legitimagdo em propriedade ato continuo ao registro daquela, o que podera diminuir drasticamente a duragdo do processo administrativo para
esses casos em espec.
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+ (b) questdes que s6 a doutrina discute

Séadoutrinase preocupa com as consequéncias praticas da utilizacdo da CUEM, seja mencionando aimpossibilidade
do desvirtuamento de sua finalidade, seja chamando atencdo para que, em relacdo a possibilidade de transferéncia, é
necessaria a criacdo de um mercado que beneficie ndo apenas os concessionarios originais, mas qualquer familia de
baixa renda que ndo tenha acesso ao mercado imobilidrio tradicional. (MORETTI, 2014)

+ (c) questdes somente identificadas na jurisprudéncia

Somente na jurisprudéncia se da uma leitura de que a posse de bem publico caracteriza mera detencédo e, como tal,
nao induza caracterizacdo do requisito da CUEM: posse mana e pacifica, ndo tendo a doutrina se debrucado sobre este
aspecto.

Dai se verifica que a doutrina ainda tem largo espaco para contribuir para com a correta inteleccao do instituto,
levando-se em conta que a“desqualificacdo da posse”de bem publico como tal foi p maior ébice a efetividade da CUEM,
de acordo com a pesquisa jurisprudencial empreendida no item 4.2.4.

4.2.6 Cases

4.2.6.1 Rio de Janeiro/RJ — 0 Caso da Comunidade do Horto Florestal (Apéndice R)

Foto de casa que teria reminiscéncia histérica Pesquisa de campo do Grupo de casa de senhor de engenho

O casedo Horto, localizado no Municipio do Rio de Janeiro, envolve a possibilidade de utilizacdo da concessao de uso
especial para fins de moradia como meio de garantir o direito fundamental a moradia, formalizando posses histéricas e
consolidadas em dreas publicas.

Trata-se de uma area de 1.401.325 m” ocupada pelo Instituto de Pesquisa Jardim Botanico e por 621 familias, que
usam o local exclusivamente para moradia. A ocupacdo da area se iniciou em 1596, quando foi construido o Engenho
de Nossa Senhora da Conceicdo da Lagoa, por Diogo de Amorim Soares, passando a abrigar escravos na localidade.
(SOUZA, 2013; MOTA, 2015)

Adiscussaoacercadaposse daareateminicioquando a Uniao Federal, a partir de 1985, distribuiu 215 acdes de reinte-
gracdode posse naJustica Federal do Rio de Janeiro em face de algumas das familias ocupantes da érea. O Judicidrio jul-
gou procedentes os pedidos de reintegracdo, em sua maioria na década de 1990, mas as decisdées ndo foram executadas.
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Em 2006, com a mudanga no contexto juridico e politico nacional, em razdo da extensa legislacédo que busca consagrar
odireito fundamental o direito a moradia, a Unido mudou de posicionamento e através da sua Secretaria de Patrimonio
no Rio de Janeiro realizou convénio com a Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade Federal do Rio de
Janeiro — UFRJ para elaboracdo de um projeto de regularizacao fundiaria para o Horto Florestal.

Com afinalizacdo do projeto e iminente possibilidade concreta de regularizacao da situacao juridica dos moradores
na area, o Tribunal de Contas da Unido — TCU instaurou procedimento administrativo para fins de respectiva analise. A
decisdo do TCU anulou a proposta de regularizacdo fundidria e determinou a criacdo de uma comissao interministerial
composta pelos Ministérios do Meio Ambiente, Planejamento e Cultura, com objetivo de analisar a drea de interesse do
Instituto de Pesquisa Jardim Botanico — IPJB, entendendo que todas as familias que estivessem dentro da referida area
deveriam ser removidas.

A comissdo apresentou seu relatorio final e sugeriu a saida de 520 familias da comunidade e a celebracado de CUEM
com os remanescentes, sob o argumento de que tal area sera destinada a ampliacao das funcdes do IPJB. Segundo a
comissao, as familias devem ser removidas e inseridas no PMCMV; dai o questionamento sobre se o artigo 4° da MP n.
2.220/2001 efetiva o direito a moradia ou ndo, tendo esta pesquisa adotado a premissa segundo a qual ndo o faz, se
reassenta populacoes de comunidades ja consolidadas no espaco e no tempo sem que haja efetiva ocupacdo de area
derisco e quando o”“argumento ambiental”parece apenas uma falsa motivacdo para uma verdadeira politica higienista.
(CORREIA e FARIAS, 2015; VASQUES, 2015)'%2,

Inconformada com a decisao, a comunidade do Horto Florestal, através de sua associacdo de moradores, impetrou
Mandado de Seguranca sob o n. 31707 no STF, ainda pendente de julgamento'?. O objetivo do mandado é anular a
decisdo do TCU e garantir aimplementacao do projeto de regularizacdo previamente elaborado.

Aassociacao de moradores realizou requerimento de concessdo de uso especial para fins de moradia junto a Secretaria
de Patrimonio da Unido — SPU, ainda em analise. Interessante notar que, neste caso, a Associacao prefere a CUEM a
Concessao de Direito Real de Uso — CDRU'*,

Algumas dificuldades que em regra sao identificadas em ocupagoes historicas com direito a concessao de uso especial
nao foram identificadas como dbice neste caso, como o desinteresse dos legitimados a agir, seja judicial, seja adminis-
trativamente, pois assim que tiveram sua condicao de posse ameagada, os moradores recorreram a movimentos sociais,
assessoria juridica e outras alternativas para defenderem seus direitos; morosidade na apreciacao dos instrumentos;
desconhecimento da sociedade civil acerca da existéncia de tais instrumentos; reqularizagcdo fundiaria e direito a moradia
relegadas ao mercado e as iniciativas particulares e ndo entendidas como realizacdo de direitos fundamentais. Muito ao
contrario:a comunidade conhece bem seus direitos e luta por eles. No entanto, alguns dbices foram confirmados, como
afaltade capacidadeinstitucional dos Municipios para planejar e reqular o uso do solo, definir ZEIS etc.; a desarticulacéo
institucional entre Municipio, Estado e Unido, que deveriam interagir para a efetividade dos instrumentos. A articulacdo
existiuapenas entre os érgaos e ministérios da Unido Federal, uma vez que a questao do Horto envolve topicos referentes
ao patriménio publico, meio ambiente e cultura.

Outro 6bicefoia prevaléncia deraciocinio l6gico-dedutivo formal, na argumentacao judicial, descompassadocoma
constitucionalizacao da funcao social da propriedade publica'® e privada e a eficacia direta dos direitos fundamentais,
principalmente nas a¢des individuais de reintegracao de posse, em que a argumentacao judicial foi pautada apenas na
visdo patrimonialista do bem publico e nasuaindisponibilidade e na preferéncia por outras politicas publicas de garantia
da moradia social (como, por exemplo, a construcao de moradia ao invés de regularizacdo ou o aluguel social).

122 Em pesquisa de campo realizada junto a comunidade, colheu-se depoimento acerca da resisténcia fisica dos moradores a execugdo de um mandado de rein-
tegracao, Unica forma de impedir — a tempo de ndo esmorecer o direito, mesmo com uma tutela de urgéncia — a lesao ao direito a moradia. A decisao, todavia,
ao depois, veio a ser cumprida. A construcdo, diversamente das demais 520 familias, era recente, com histérico distinto das demais ocupagdes da comunidade.
123 A decisao liminar (MS 31707) foi indeferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que foi entrevistado no curso da pesquisa acerca do exato contetdo do que
entende por direito a moradia, conforme se pode conferir do Apéndice N.

124 Em entrevista a colaboradora desta pesquisa para o preenchimento do formulério na fase da pesquisa de campo, o representante da SPU no Rio de Janeiro
afirmou, no entanto, que as organizagoes sociais preferem via de regra a CDRU a CUEM, uma vez que esta abriria justamente a possibilidade de remogao da popu-
lagdo envolvida para outro local, por for¢a do disposto no artigo 4° da Medida Proviséria n. 2.220/2001, ao passo que a CDRU, uma vez concedida, exigiria do poder
publico o pagamento de indenizagdo pelo valor de mercado do imével para a sua retirada, consoante se observa no Apéndice L.

125 A proposito do tema da funcionalizagéo da posse/propriedade publica urbana, tanto Luciana Lima, que atuou como colaboradora especial nesta pesquisa,
quanto Igor Spoch, que contribuiu para o seu desenho inicial, sob angulos diversos, desenvolvem suas teses de doutorado junto ao PPGD da UERJ. A conferir.
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A posicao da Administracdo Federal é a remocao dos ocupantes com construcao de habitacdo popular em locais
isolados no municipio do Rio de Janeiro, sem infraestrutura urbana, através da insercdo dos moradores no PMCMV, para
longe de seu local de pertencimento, situado numa das dreas mais nobres da Cidade do Rio de Janeiro.

4.2.6.2 Belém/PA — 0 Caso da Acao de Regulariza¢ao Fundiaria em Terras da Uniao sob a
Tutela da Universidade Federal do Para — UFPA (Apéndice S)

T— O caso estudado localiza-se no Municipio de
Belém'2, A drea objeto de regularizacao fundiaria é
de titularidade da Unido e destinada a Universidade
Federal do Pard — UFPA. As ocupacdes se estendem
poruma areaterritorial de 1.910.585,40m2, o que cor-
responde a 41% das terras do campus. Segundo rela-
tério da Comissao de Regularizagao Fundidria (UFPA,
2006), a dreaocupada reuniaemtornode 12.000imé-
veis, Nos quais se estimavam a existéncia de 56.400
moradores.

A drea em questao foi em 1993 reconhecida pelo
Plano Diretor de Belém como Zona Habitacional no
Zoneamento Urbano. Em 1997, com a revisdo do
Plano Diretor, a area passa a integrar a Zona Especial
de Interesse Social (ZEIS). A regularizacao fundiaria,
neste caso, surgiu por uma iniciativa da UFPA, uma vez que a ocupacao se estendia por grande parte da area territorial
de seucampus. As primeiras ocupagdes ocorreram noinicio da década de 1990, mas somente no ano de 2007 o processo
deinicia efetivamente. O processo de regularizacao fundidria correu todo pela via administrativa, ndo havendo noticia
dajudicializacéo de qualquer demanda.

A UFPA criou uma Comissao de Regularizacdo Fundiaria para estudar e propor solu¢des técnicas para proceder a
regularizagao da situacao dos ocupantes. A comissao optou pela utilizacao do instrumento da CUEM, j4 utilizado em
outras areas de titularidade da Uniao, por vislumbrar o preenchimento dos requisitos para a utilizacdo do instituto.
Entabulou, entdo, parcerias com o governo do Estado, por meio da Secretaria de Desenvolvimento Urbano do Estado
doParda —SEDURB e com a Secretaria de Patrimonio da Unido — SPU, érgaos com competéncia constitucional, recursos
financeiros e operacionais capazes de subsidiar acdes de regularizagéo.

A Universidade cadastrou e procedeu a medicao fisica de 2 miliméveis para fins de elaboracao das plantas e memo-
riais descritivos e georreferenciados dos imdveis sob o impacto do projeto de urbanizacdo do entorno do Igarapé
Tucunduba. Porém, a intervencao fisica a ser realizada por meio do Projeto de Aceleracao do Crescimento — PAC pelo
governo estadual ndo foi realizada. No periodo compreendido entre 2010 e 2012, deu-se a etapa voltada a titulacao
individual dos lotes, em prol das familias ocupantes. Em momento distinto, a UFPA iniciou o processo de regularizacdo
juridica das familias, adotando como referéncia o ‘Manual de Regularizacao Fundiaria Plena; publicado em 2007 pelo
Ministério das Cidades.

Os resultados das acdes de cadastramento e regularizagao fundiaria desenvolvidas pela UFPA, em termos quantita-
tivos, e suas interpretacdes podem ser observada em tabela constante do Apéndice S.

Os dados registrados sobre o resultado das a¢des de regularizacdo fundiaria denunciam uma espécie de efeito de
afunilamento. Do universo de 100% de imdveis visitados, apenas 40% tiveram seus processos deferidos, o que podemos

126 Anélise imprescindivel para a melhor compreensao do caso e que muito subsidiou a pesquisa pode ser encontrada em CARDOSO, MULLER, DUARTE e LIMA, 2014.

81



)

)/

considerar um percentual médio de aproveitamento, mas tdo somente em 7% desses imoveis visitados, os beneficiarios
ja estavam com seus titulos em maos, o que podemos considerar como percentual de plena inefetividade da acao.

INVEIS VISITADOS

CADAS TRAMENTO FIZICE SOCMAL CONCLUIDD
CADASTRANENTO COM DOCUMENTAGAQ PENDENTE
CADASTROS, PLANTAS E MEMORIAES DIGITALZADCS
PROCESS0S COW REQUERIMENTOS DEFERIDOS

TITULOS EMITIDOS ASSIKADDS

 TITILOS PUBLICADOS E ENTREGUES

Registre-se que se esta considerando a efetividade tdo somente da regularizacdo estritamente fundiaria e registral;
se ampliado o foco para a regularizacao fundiaria plena, a realidade com que se depara é a seguinte: 100% dos imoveis
pesquisados localizam-se em vias com precariedade na pavimentacao e/ou auséncia de calcadas, pragas e espagos
publicos de lazer, e 44% dos imdveis, em areas com deficiéncia na oferta de servicos de transporte, limpeza e coleta
urbana, telefonia, drenagem e esgoto.

Pela andlise detalhada no Apéndice S, constata-se que apenas uma das hipdteses foi de fato confirmada — a moro-
sidade dos processos e procedimentos — enquanto outra — a falta de capacidade institucional dos Municipios — foi
verificada apenas parcialmente, no que diz respeito a capacidade de urbanizar a drea apos a titulacdo. Todas as demais
hipéteses nao foram identificadas como dbices neste caso concreto. Todavia, outros dbices (ndo delineados como
hipdteses no projeto de pesquisa) se revelaram relevantes, quando se analisam os nimeros de titulos efetivamente
entregues e a efetividade (ou inefetividade) da utilizacdo do instrumento da CUEM neste caso concreto. O mais expressivo
é mesmo o ébice legal, ou seja, exigéncias trazidas pela redacao da prépria Medida Proviséria 2.220/2001, que exige, por
exemplo,em seuartigo 1°, caput, o cumprimento do prazo legal de 05 (cinco) anos até 30 de junho de 2001, ou seja, que
aocupacéo date, pelo menos, de 1996. As exigéncias de dimensao do imével (até 250 m?) e de destinacéo da ocupacéo
(moradia) também foram obstaculos a que parcela da comunidade ndo conseguisse obter seu titulo.

Na realidade, mais que o proprio requisito legal, o obstaculo talvez seja uma leitura formalista e restritiva desses
requisitos legais pelo administrador, nao coadunada com os ditames constitucionais e os principios da funcdo social da
propriedade e da cidade.

Ademais, a excessiva burocracia dos agentes publicos, que leva a exigéncia de requisitos nao previstos em lei, como
a comprovacao formal de endereco ou estado civil, também se revelou significativo ébice. Parafraseando Cappelletti
(1988), tao discriminatoria e elitista a quanto a dificuldade do acesso a justica € a do acesso a administracéo.
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4.3 Legitimacao de Posse por Demarcacao Urbanistica

4.3.1 Mapeamento Normativo

O instituto da legitimacdo de posse em sua atual conformacao foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pela
Lei Federal n. 11.977/2009, conhecida como Lei do PMCMYV, que dispde também sobre a regularizacao fundiaria de
assentamentos urbanos. Referida lei previu, em sua sequnda parte, no capitulo lll, dedicado a‘regularizacao fundiaria
de assentamentos localizados em dreas urbanas'?; a criacdo de dois institutos juridicos — a‘demarcacdo urbanistica’
e a’legitimacdo de posse] este ultimo objeto da presente investigacdo. A Lei Federal n. 11.977/2009 sofreu algumas
alteracdes redacionais por forca da Lei Federal n. 12.424/2011.

Por outro lado, em se tratando de titulos de legitimacao de posse, sujeitos a registro perante o Registro de Iméveis,
para a populacdo de baixa renda, o legislador federal também cuidou de lhes garantir gratuidade, através das Leis
Federaisn.10.931/2004 e 11.481/2007,em decorrénciadainclusaodo §15doartigo 213 edoartigo 290-A na Lei Federal
n.6015/73.

4.3.2 Revisao Bibliografica'®

Alegitimacdo de posse urbana é o ato administrativo, decorrente de procedimento administrativo de regularizagao
fundidaria, através do qual o Poder Publico, mediante prévia demarcacdo urbanistica da drea cujos imoéveis a regularizar
estejam inseridos, reconhece voluntariamente a posse de quem o ocupe sem oposicdo de pretenso titular, sujeito a
registro cartorario, o qual, apos cinco anos, pode ser convolado em dominio, conforme disciplina prevista na lei que
instituiuo PMCMV.

Em seu livro Elementos de Direito Urbanistico (LIRA, 1997), o Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade
doEstado do Rio de Janeiro, Ricardo Lira, apresentava anteprojeto de lei em que, entre outras regras, dispunha acercada
legitimacao de posse convoldvel em dominio, ja entdo preconizando a importancia da“desjudicializacéo” da protecao
daposse,asergarantida ndo mais porumlongo e solene processo de usucapiao, mas por um procedimento mais célere
e simplificado, perante a propria Administracao Publica: o da legitimacdo de posse. Revisitando o tema em um artigo, o
Professor Ricardo Lira (2007, pp. 50-51) ponderava que:

(...) 0 juiz poderia solicitar aos locatdrios a mudanca do pedido inicial da acdo de usucapido para pre-
tensao de legitimacdo de posse, que se convolaria em dominio se, dentro de certo prazo, ndo surgisse
alguém com dominio evidente sobre o espaco em questéo. Tal solucdo implica [todavia] alteracdo do
Codigo de Processo Civil.

Portal razdo — e pela diccao legal do texto normativo, que admite a convolagao dalegitimacao da posse em proprie-
dade,“naforma do artigo 183 da Constituicdo”, que trata da usucapido especial urbana — é que se concede ao instituto
da convolacao de posse legitimada pela Administracdao em dominio demandado junto ao cartério apds o transcurso de
cinco anos o nomen juris de usucapido administrativa ou usucapido extrajudicial.

127 A pesquisa se atém a regularizacdo fundidria de interesse social, prevista no artigo 53 da Lei Federal n. 11.107/2009.
128 Arevisao bibliografica completa pode ser encontrada no Apéndice C.
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Num tracado histérico acerca do instituto, Chalhub (2014) descreve que a legitimacao de posse, enquanto medida
preliminar de reconhecimento de propriedade, ndo constitui novidade, havendo no Brasil o precedente histérico daLein®
601 de 1850, pela qual eram passiveis de legitimacdo“as posses mansas e pacificas, adquiridas por ocupacdo primaria, ou
havidas do primeiro ocupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura e morada habitual do respectivo
posseiro ou de quem o represente”. Tal regime, resultante da faléncia do sistema sesmarial, segundo o autor, assemelha-
va-se a um regime portugués pelo qual terras cultivaveis, cujo aproveitamento econémico fosse negligenciado pelos
donos, podiam ser redistribuidas a quem as cultivasse'®.

Posteriormente, o procedimento foi novamente adotado para a legitimacao de terras publicas federais, com vistas a
implementacdo da reforma agrdria, por meio da Lei Federal n.4.504/64, em seus artigos 97 a 99.Em ambas as hip6teses,
a legitimacao de posse consubstaciava-se em uma via de acesso a propriedade da terra devoluta quando o possuidor
houvesse nelainstalado sua moradia habitual ou a tivesse tornado produtiva. Emimoéveis urbanos, antes da Lei Federal n.
11.977/2009, a matéria j& havia sido debatida no Congresso Nacional, no Projeto de Lein° 1.092/2007, que contemplava
oacréscimodosartigos 38Aa38LaleiFederaln.10.257/2001 (Estatuto da Cidade), propondo aregulamentacao de todo o
procedimento de demarcacao e aquisicdo da moradia a partir da legitimacédo de posse, pormenorizadamente descrita por
Marco Aurélio Bezerra de Melo em obra monografaria acerca do tema. (MELO, 2008) Finalmente, a Lei Federaln. 11.109/2009
veio definir de forma expressa o instituto em seu artigo 46, somente valido se precedido de um procedimento administra-
tivo, o de demarcacao urbanistica, também definido pelo mesmo diplomalegal, em seu artigo 47, inciso lll:

Art. 47,11l

demarcacao urbanistica: procedimento administrativo pelo qual o poder publico, no ambito da regula-
rizacdo fundiaria, demarca o imével de dominio publico ou privado, definindo seus limites, area, locali-
zacdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo
das respectivas posses

Art. 46:

legitimacdo de posse: ato do poder publico destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse de
imovel objeto de demarcacéo urbanistica, com a identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da
posse.

Para a obtencéo do titulo de legitimacdo de posse, portanto, é preciso que se percorra uma série de etapas, que vao
da demarcacgao da drea a ser objeto de regularizagao, via de regra uma ocupacao consolidada, na medida em que ela
nao comporta oposicao de eventuais proprietarios, a elaboracao do cadastro de moradores, para fins de elaboracao de
um auto de demarcacao urbanistica e respectivo registro até a expedicao do titulo de legitimacdo de posse, conversivel
em dominio apds cinco anos.

No caso da regularizacdo fundidria por interesse social, cabem ser esclarecidos didaticamente os aspectos e temas
a seguir tratados em forma de topicos, a respeito do contetido material e procedimental da Lei Federal n. 11.977,de 7
de julho de 2009: (a) requisitos da regularizacdo fundidria de interesse social (artigo 47, inciso VII, alineas “a”a“c”): as
ocupacodes devem ser predominantemente por populacdo de baixa renda e preencher uma das seguintes hipoteses: (i)
ocupacao mansa e pacifica ha pelo menos cinco anos; (ii) localizacao dos imdveis situados em ZEIS e (iii) localizacao em
area publica declarada de interesse para este fim especifico; (b) legitimados a promocgao do processo de regularizacéo
fundiaria (artigo 50, caput eincisos | e ll): seus proprios beneficidrios, individual ou coletivamente, a sociedade civil orga-
nizada que os represente e quaisquer dos Entes Politicos da Federacao; (c) critérios de elegibilidade dos beneficiarios da
legitimacao: (i) ndo ser concessionério, foreiro ou proprietario de outroimoével, urbano ou rural; (ii) ocupar lote com area
inferiora 250 metros quadrados (ou, se a legitimacdo for na modalidade coletiva, drea superior, desde que a fracao ideal
de cada ocupante nao ultrapasse aquele teto) e (iii) nao ter sido beneficiado anteriormente por outra legitimacao de

129 A este propésito, Marco Aurélio Bezerra de Melo denuncia, porém, que, com a libertagdo dos escravos, a Lei de Terras (Lei n. 601/1850) passou a privilegiar
a propriedade, com o objetivo de evitar que a posse viesse a agraciar os recém-libertos, emprestando-lhe um “valor de troca” pelo qual, em razéo da exploracdo
escravocrata pretérita, ndo poderiam pagar. (MELLO, 2008)
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posse e (d) etapas do procedimento administrativo: (i) a de demarcagao urbanistica (artigo 47, inciso ll1)'%°, (i) alavratura
do auto de demarcacéo urbanistica, (iii) a inscricdo do auto no registro imobiliario, (iv) seguido de notificagdes e editais,
(iv) a elaboracao e aprovacao do projeto de regularizacao fundidria pelo Poder Publico; (v) o registro do parcelamento
dele decorrente no cartério de registro deimdveis; e (vi) a legitimagdo de posse dosiméveis pelo poder publico, os quais,
transcorridos cinco anos, poderdo ser convertidos em titulos de propriedade perante o 6rgéo cartorario competente.

As etapas do procedimento administrativo de regularizagao social, que novamente se enumeram a seguir, vém
doravante acompanhadas das definicdes e observacgdes cabiveis:

« (i) a de demarcacao urbanistica (artigo 47, inciso lll), que consiste no procedimento administrativo pelo qual o Poder
Publico demarca imével de dominio publico ou privado, definindo seus limites, area, localizacao e confrontantes, com a
finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses.

Observe-se que a demarcacao urbanistica é um procedimento exclusivamente publico, de forma que somente
podem processa-lo os Entes Publicos: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, embora possam serimpulsionados
poriniciativa do particular, individual ou coletivamente. No caso de areas particulares, qualquer um dos Entes Federativos
pode fazer a demarcagao; em sendo publicos, podem os préprios fazer sobre bens de seu dominio ou de ente politico
diverso, desde que conte com anuéncia deste e ressalvadas as terras federais, que s6 podem ser demarcadas pela prépria
Unido (Secao lllI-A do Decreto-Lein.9.760/46).

Observe-se, outrossim, que, como aos Municipios compete a execucao da politica de desenvolvimento urbano e a
disciplina do parcelamento, uso e ocupacgao do solo, a proposta de regularizacao deve observar a legislacao municipal
incidente na espécie.

- (ii) a lavratura do auto de demarcacao urbanistica,

Oautodedemarcacdo urbanistica é ato administrativo através do qual se promove o levantamento planialtimétrico
cadastral do assentamento irregular, se elaboram planta e material descritivo, se confronta o perimetro da drea demar-
cada com a dos imoveis registrados no cartério de registros de imoveis e tudo o mais que seja relevante para a exata
definicao da area e dos registros cartorarios nela existentes.

Quando se verificar que ademarcacao abrange drea publica ou com ela confronta, o ente publico titular do dominio
deve ser notificado.

- (iii) o envio do auto ao registro imobiliario, (iv) seguido de notificacdes e editais, e, caso ndo haja resisténcia,
arespectiva averbacao;

O auto de demarcacao urbanistica deve ser enviado ao cartério do registro de imoéveis competente, instruido com
os documentos necessarios a identificacdo da drea e endereco daqueles que figurem como proprietarios, a fim de que
possam ser notificados, ndo somente eles, mas, também, os confrontantes, titulares de iméveis ou de 6nus reais que os
gravem, demais interessados e Poderes Publicos, caso existam imoveis publicos.

Etambém nestafase que se promove tentativa de acordo pelo oficial de registro, no caso de impugnacéao por qualquer
interessado. Impugnada a demarcacéo da area toda e ndo havendo acordo, arquiva-se o procedimento; na hipotese
de inexisténcia de impugnacao ou de eventual resolucdo de conflito, procede-se a averbacao do auto de demarcacao
urbanistica na matricula correspondente ou se procede a sua abertura, quando for o caso.

« (iv) a elaboracao e aprovacao do projeto de regularizacao fundiaria pelo Poder Publico

Ao Ente responsavel pelaregularizacao, cabe a elaboracao do projeto de regularizacao fundiaria. O projeto de reqgu-
larizagao fundiaria (artigos 51 a 53 do PMCMV) deve definir quais sejam as areas ou lotes a serem regularizados, as vias
decirculagcao existentes e outras dreas destinadas ao uso publico (huma espécie de parcelamento do uso do solo a partir
de parametros ja existentes), as condi¢cdes para a promocao de seguranca da populacdo em situacao derisco, as medidas

130 A definicao legal do que seja demarcacdo urbanistica, legitimacao de posse, zona especial de interesse social e outros conceitos relevantes para o processo
de regularizacao fundidria consta da prépria lei do PMCMV.
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deinfraestrutura basica devidas e as demais, necessdrias a promocao de sustentabilidade urbanistica, social eambiental
daareaocupada,incluindo as compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em lei, sendo que, por forca desta visao
macro de urbanizacdo e regularizacdo da drea a ser demarcada, a aprovacao de um projeto de regularizacao fundiaria
pode corresponder a prépria concessao, pelo Poder Piblico Municipal, do devido licenciamento urbanistico e ambiental,
neste caso, por este, se provido de 6rgdo ambiental capacitado e conselho de meio ambiente, ou, se ndo, pelo Estado.

Observe-se que aaprovacdo do projeto de regularizacdo fundidria podera funcionar como respectivo licenciamento
urbanistico e ambiental. Com efeito, ja se ressaltou alhures que “faz-se necessario que o licenciamento ambiental ndo
apenas leve em conta os impactos ambientais urbanos, mas se articule com os instrumentos da politica urbana (...) [de
forma a ] contribuir de forma significativa para a melhoria da qualidade de vida nas cidades” (MUKAI, 2011; FARIAS e
CORREIA, 2013, p.225; CORREIA e FARIAS, 2015), o que se aplica, em tudo e por tudo, nas hipdteses de regularizacao urba-
nistica em apreco, que congreguem todas as suas dimensdes: ambiental, urbanistica, dominial e social em seu escopo.

« (vi) o registro do parcelamento decorrente do projeto de regularizacdo fundiaria no cartério de registro de imé-
veis, com abertura de matriculas das parcelas resultantes; e

« (vii) a emissdo dos titulos de legitimacao de posse dos imdveis demarcados'' por parte do Poder Publico, os
quais, transcorridos cinco anos, poderdo ser convertidos em titulos de propriedade™2

Segundo o Manual de Regularizacao Fundiaria do Ministério das Cidades (MCIDADES, 2007), no caso de areas publicas
demarcadas, varios instrumentos de regularizacgao tipicos poderao ser utilizados, tais como a concessdo de uso especial
para fins de moradia, a concessao de direito real de uso, o direito de superficie etc.,, sendo certo que, em se tratando de
onus reais sobre a propriedade, também deverao ser levados a registro, dando-se publicidade a sua constituicao'*,

Observe-se que o titulo de legitimacao de posse deverd ser levado a registro na matricula do lote resultante do
parcelamento da area particular. Transcorrido o quinquénio legal, também a conversao da legitimacao de posse em pro-
priedade — vulgarmente conhecida como“usucapiao administrativa’, porquanto terao sido preenchidos os requisitos
da usucapido especial urbana (artigo 183, caput, da CR) — devera ser objeto do devido registro imobiliario.

4.3.3 Controvérsias Debatidas e Conceitos Adotados

Sao vdrias as controvérsias travadas no ambito da doutrina acerca dos institutos da demarcacao urbanistica e da
legitimacao de posse, a despeito da didética legislacdo que os rege. Vejamos: (i) quanto a natureza juridica do instituto,
Arthur Rios (2012) e Chalhub (2014) a consideram um direito autbnomo, que se reveste da natureza de direito real,
sobretudo para fins de moradia, a despeito de ndo estar incluido na legislacao civil entre os direitos de natureza real, a
qual,como se sabe, é considerada numerus clausus. Para Ligia Melo (2010, p. 194), o ato de legitimacdo apenas cria a pos-
sibilidade de aquisicao da propriedade por usucapiao, nao podendo ser considerada direito real, haja vista a tipicidade
dosdireitos reais; (ii) Arthur Rios (2012) e Chalhub (2014) reputam constitucional a Lei Federal n. 11.977/2009 emrelagao
a desjudicializacdo do procedimento de outorga dos titulos de propriedade via usucapido, ressaltando que a iniciativa
veio contribuir para a realizacdo do direito fundamental de moradia e da func¢éo social das cidades, justificando que
tal procedimento nao comporta litigiosidade, circunstancia que torna desnecessaria a intervencao judicial, conforme
ja preconizara Ricardo Lira no passado; (iii) Para Rios (2012), o novo prazo prescricional de cinco anos imposto pela Lei
Federal n. 11.977/2009, a partir do registro da legitimagao de posse, em vez de contribuir para a desburocratizacao do

131 Asdiscussdes acerca do cabimento da converséo dos titulos de legitimacéo de posse em propriedade, ap6s o quinquénio legal, vém apontadas quando das

analises dos aspectos controvertidos do instituto.

132 O titulo também podera ser extinto pelo Poder Publico quando constatado que o beneficidrio ndo esta na posse do imével e nao houve registro de cessao

de direitos. (artigo 60-A do PMCMV)

133 A maioria da parca doutrina acerca do tema entende que sé cabe “usucapido administrativa” — a converséo da posse legitimada em propriedade apds o

transcurso de cinco anos — de terras particulares e nao publicas, porquanto os bens publicos sejam insuscetiveis de prescricao aquisitiva, na forma de mandamen-

to constitucional, o que estaria a ocorrer de forma sub-repticia. Pode-se cogitar, todavia, de uma interpretagcdo conforme a Constituicao que autorize a converséao
da legitimacao de posse de bem imével publico em dominio, seja porque a lei ndo fez distingao, seja porque, diferentemente da usucapiao, que exige o bindmio

transcurso do tempo omisséo do titular do dominio, no caso da legitimagao de posse, o proprietdrio ndo é omisso: é ele mesmo quem a reconhece. A questdo,
todavia, exige maior aprofundamento e reflexao, que ficam para uma préxima oportunidade.
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procedimento de usucapiao e facilita-lo, dificulta-o, chegando a afirmar que tal exigéncia seria inconstitucional, uma
vez que a Constituicdo assegura a conversao da posse em propriedade, uma vez satisfeitos os requisitos do seu artigo
183. Para o0 autor, se a posse ja contasse com cinco anos, ndo seria necessario esperar mais cinco anos apos o registro da
legitimacdo de posse paraa conversédo, ou seja, ndo haveria que se falarem novo prazo prescricional. Por sua vez, Chalhub
(2014) ndo questiona a exigéncia legal do transcurso de novo prazo prescricional, admitindo que nesse interregno o
possuidor é investido na condicao de titular legitimado da posse, por forca do titulo de legitimacdo concedido pelo Poder
Publico, s6 sendo admitida sua investidura na propriedade depois do decurso de um novo prazo de mais cinco anos,
contados doregistro do titulo de legitimacdo. Para Marco Aurélio Bezerra de Melo, entrevistado arespeito do tema'4, tal
exigéncia legal, nestes casos, deveria ser mesmo abolida, contribuindo, de lege ferenda, mais uma vez, para o aprimora-
mento legislativo do instituto juridico da legitimacao de posse, mas ao mesmo tempo condicionando a possibilidade a
alteracéo legislativa superveniente; (iv) Quanto aosimdveis suscetiveis de legitimacao, Chalhub sustenta a legitimacdo de
posse como instrumento de garantia do direito de moradia, enquanto atese de Rios (2012, p.87) é de que oinstrumento
também poderia ser utilizado em lotes ocupados por atividades econdmicas; e (v) Amaioria da parca doutrinaacercado
tema entende que sé cabe “usucapido administrativa” ou “usucapido extrajudicial”— a conversdo da posse legitimada
em propriedade apds o transcurso de cinco anos — de terras particulares e nao publicas, porquanto os bens publicos
sejam insuscetiveis de prescricao aquisitiva, na forma de mandamento constitucional, o que ocorreria por via obliqua.

Como sinteses das controvérsias, entende-se, nesta pesquisa, que (i) embora ndo dotado de natureza juridica de
direito real, é deste jaez a sua eficacia, porquanto ja assegure ao ocupante um direito condicional de propriedade se
preenchido o requisito da posse mansa e pacifica por mais de cinco anos no imoével cuja posse haja sido titulada; (ii) o
instituto colhe fundamento direto no artigo 183 da Constituicao, (iii) emrelacao atitulacao, se reconhecidaa posse quin-
quenal mansa e pacifica pretérita a legitimacdo, a questéo se resolve com uma interpretacdo conforme a Constituicao,
para entender ja preenchidos os requisitos daimediata conversao do titulo de posse em dominio; (iv) sendo discutivel
nao a possibilidade de legitimagao do imével publico, mas sua conversao em propriedade.

4.3.4 Links entre Doutrina e Jurisprudéncia

Com relacdo aos dados obtidos sobre o instituto da legitimacao de posse, verificou-se apenas uma Unica decisao
no ambito do TJ/SP, consoante ja mencionado alhures'>, o que se compadece de sua vocacao administrativa. O ama-
durecimento do instituto, todavia, pode levar a respectiva judicializacdo, se, porventura, da averbacdo da demarcacao
urbanistica nao resultar a titulagao dos que preencham os respectivos requisitos legais.

Assim, a andlise comparativa entre os posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia, empreendidos nos outros
doisinstitutos objetos da pesquisa, queda-se prejudicada no tocante alegitimacao de posse, até porque a Ginica decisao
sé menciona a‘legitimacao de posse’como uma possibilidade futura, por conta do argumento da parte recorrida'*®.
De outro turno, o estudo de caso a seguir permite que se analise a efetividade ou ndo do processo administrativo de
demarcacao urbanistica e de legitimacdo de posse, o qual serd complementado pelas respostas aos questionarios
formulados, que fornecem dados quantitativos e qualitativos surpreendentes acerca do instituto'®”. Antes do estudo
de caso, portanto, é possivel ter acesso ao nimero infimo de demarcagdes urbanisticas e de titulos de legitimacdo de
posse ja concedidos no Brasil.

134 A entrevista, em pesquisa de campo levada a cabo pela autora deste ensaio e sua orientanda no Programa de P6s-Graduac¢do em Direito da Cidade, Claudia
Mendes da Silva, dizia respeito a efetividade dos instrumentos de regularizagdo urbanistica ora em foco e veio de ser realizada no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro — TJRJ, no dia 5.06.2014.

135 Vide nota 36.

136 Confira-se a nota de rodapé 36.

137 Confira-se o Apéndice O.
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4.3.5 Analise institucional do(s) Instrumento(s)

Na Secdo 2 do Capitulo 6, proceder-se-a primordialmente a uma andlise qualitativa da pesquisa de campo realizada
junto a todos os atores envolvidos nos processos de regularizacdo fundiaria. Como ndo ha ainda lastro jurisprudencial
para a legitimacao de posse, seja porque a demarcacgao urbanistica, que lhe é prévia, se trata de um procedimento a ser
executado pelo Poder Publico, seja porque a legislacdo é recente, seja pelo desconhecimento quanto seu teor, o que
também se demonstrard como ébice mais apontado pelos entrevistados, fato é que os institutos — tanto do procedi-
mento administrativo da demarcacgao urbanistica, que Ihe é prejudicial, quanto do ato administrativo da legitimacao de
posse, com o qual se o completa — serdo analisados também, neste momento, sob o aspecto quantitativo, por capital
da Amostra-Brasil 1 e por érgao envolvido: Executivos Municipais, Orgaos de Gestao Patrimonial Estadual e Federal,
Defensorias Publicas, Ministérios Publicos, Cartérios dos Registros de Iméveis e representantes da Sociedade Civil.

Nos quadros abaixo, verificam-se, em cada Capital da Amostra-Brasil 1, por érgao entrevistado, quantas, no primeiro
caso, seriam as experiéncias de demarcagdes urbanisticas e, no segundo, de legitimacao de posse vivenciadas'*,

TABELA 2 — QUADRO QUANTITATIVO DE EXPERIENCIAS DE DEMARCAGAO URBANISTICA
EM CADA CAPITAL DA AMOSTRA-BRASIL 1, APONTADAS POR ORGAO ENTREVISTADO

0 0 0 0 0 0 0 0 0

Defensoria 0
Sociedade 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Estado 1 0 2 0 0 0 0 8 0 0
SPU-Estados 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0
MP 0 0 0 0 0 1 0 0 0 0
Municipio 1 0 1 0 0 0 8 3 0 0
Ral 0 0 0 0 0 1 7 0

E assombrosa a parca experiéncia do Poder Publico com o instrumento: metade das capitais ndo apresenta uma
experiénciasequerde aplicacdo do procedimento de demarcacao urbanistica instituido através do PMCMV; dos poucos
que apresentam, as experiéncias apontadas por cada érgao entrevistado sdo muitas vezes singulares; o Unico destaque
fica para Rio de Janeiro e Sdo Paulo e, mesmo assim, com quantidades entre 15 e 11 (média de 13), as quais podem
apresentar”“superposi¢ées”e que, mesmo que nao as tivessem, significariam uma média de 2,16 procedimentos por ano.

Da demarcacdo urbanisticaa concessao dos titulos de legitimacgao de posse ainda medeia um significativo espaco de
tempo, pelo menos de acordo com o estudo de caso que sera descrito no item 4.3.6. Com efeito, o quadro abaixo reflete
um quantitativo ainda menos alentador ainda com as legitimagdes de posse, levando-se em conta que os Cartérios de
Registros de Imoéveis responderam por nimero de titulos registrados e ndo por experiéncias conhecidas, como constava
do questionario.

138 Ja os Cartorios de Registros de Imdveis responderam por niimero de titulos registrados e ndo por experiéncias conhecidas, como constava do questionario.
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TABELA 3 — QUADRO QUANTITATIVO DE EXPERIENCIAS DE LEGITIMAGAO DE POSSE
EM CADA CAPITAL DA AMOSTRA-BRASIL 1, APONTADAS POR ORGAO ENTREVISTADO

0 1 1 0 0 0 0 0 0

Defensoria 0
Sociedade 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Estado 0 0 0 0 0 0 1 0 0 0
SPU-Estados 4 0 0 0 0 0 0 0 0 0
MP 0 0 1 0 0 0 0 0 0 0
Municipio 1 0 1 0 3 1% 1 0 0 0
Ral 0 0 0 600 0 976 0 0 0 0

Note-se que foram 5 experiéncias na Regiao Norte, pelo menos 5 no Nordeste e 7 no Sudeste, sendo que nenhumano
Centro-Oeste e no Sul. Destas experiéncias, teriam resultado o registro de 600 titulos de legitimacao de posse na Bahia
€976, no Rio de Janeiro. Considerando-se o déficit habitacional ja apontado, verifica-se que a regularizacdo urbanistica
por essas vias ainda nao é a escolha prioritaria da Administracao Publica brasileira.

Dos insignificantes numeros apresentados diante do universo brasileiro de pretensos beneficidrios se verifica a
relevancia do estudo de caso pioneiro de demarcagao urbanistica— e de concessao e registro de titulos de legitimacao
de posse —, ocorrido no ambito da Cidade do Rio de Janeiro. Observe-se, desde j4, todavia, que ainda ndo transcorreu
o interregno de novos cinco anos, a contar do registro, para que as legitimacoes de posse sejam convertidas em titulos
de propriedade, quando se podera verificar, na pratica, a controvérsia doutrinaria acerca da possibilidade de, indepen-
dentemente da natureza do imovel, publico e provado, conforme analisado na revisdo de literatura dos instrumentos.

4.3.6 Case (ApéndiceT)

Legitimacao de Posse — Bairro da Rocinha. 0 Caso do Bairro Barcellos no Municipio do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R

O case da Rocinha, no Municipio do Rio de Janeiro, envolve a legitimacao de posse como meio de garantir o direito
fundamental a moradia, mediante seguranca de posses consolidadas em areas particulares no sub-bairro Barcellos no
Bairro da Rocinha.
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A&reaobjeto de regularizacao fundiaria tem extensao territorial de 53.000.m” e fica na Rocinha, localizada na Estrada
da Gavea, lado impar a 226,00 m da Av. Niemayer, em um dos pontos mais valorizados da zona sul da cidade. A drea em
questao conta comregistro de titularidade privada, emfavor da Companhia Cristo Redentor, conforme certidao emitida
pelo 20 Oficio do Registro de Iméveis.

A Fundagao Bento Rubido iniciou o Projeto de Regularizagao Fundidria no Bairro da Rocinha em 2003, inicialmente
em parceria com a Pastoral de Favelas da Arquidiocese do Rio de Janeiro e liderancas comunitarias e, mais tarde, com
0 apoio do Ministério das Cidades e do Ministério da Justica e Cidadania e atualmente com a Secretaria Municipal de
Habitacao da Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro.

No que concerne ao presente caso, a Fundacdo Bento Rubido requereu junto a Prefeitura do Rio de Janeiro aaprovacao
do loteamento do Bairro Barcellos. A edicdo da Lei Federal n° 11.977/09, que instituiu o Programa Minha Casa Minha
Vida, em sintonia com os instrumentos e principios instituidos pelo Estatuto da Cidade, dispondo sobre aregularizagao
fundiaria por etapas, com a desjudicializa¢do do processo de regularizacdo nas hipdteses em que nao existam conflitos
judiciais pela posse da terra, favoreceu em muito ainiciativa de regularizacdo pela Prefeitura do Rio de Janeiro. Ainda que
omodelo deregularizacao fundidria no sub-bairro Barcellos ndo tenha sido o de etapas, tal como previsto nalei,emrazao
das novidades trazidas pela lei e do despreparo dos agentes municipais, o processo transcorreu com certa celeridade
e com resultados positivos, ja que dele resultou a concessao de 1.102 titulos de legitimacédo de posse, registrados em
cartoério, com perspectivas de concessao de mais.

O que chama atencdo no estudo de caso de regularizacdo fundidria do sub-bairro Barcellos no Bairro da Rocinha
é a utilizacdo do instrumento de legitimacao de posse, seguido do registro de iméveis no RGI, sem a necessidade do
penoso e, a principio, presumidamente longo caminho do processo judicial. Considerando a visao patrimonialista que
permeia as decisdes judiciais relativas aos conflitos de natureza urbanistica e fundiaria, a utilizacdo de instrumento que
possibilite, por via administrativa, apds o decurso do prazo de cinco anos, a aquisicao da propriedade por usucapiao
para o seu detentor parece ser alternativa viavel e promissora num cendrio cadtico como é o relacionado ao direito de
moradia no Brasil.

De fato, a demarcagao urbanistica do sub-bairro Barcelos, além de tratada como pioneira (SOARES e GONGALVES,
2014, p. 251), foi feita num prazo exiguo: “o processo durou aproximadamente um ano desde o inicio dos trabalhos em
novembro de 2009 até a averbacdo do auto em 29 de novembro de 2010'*."Neste sentido, o Unico ébice verificado para
a concessao da legitimacdo de posse no caso concreto em exame foi o longo decurso de tempo entre a averbacdo da
demarcacdo em si e a efetiva concessao dos titulos de legitimacdo de posse, que somente ocorreu em 2014, num total
de 5(cinco) anos, o que, por ora, desmente o argumento doutrinario de que a desjudicializacdo evitaria a morosidade
dos processos judiciais, cuja média de tempo parainstitutos“andlogos”objeto desta pesquisa foi menor ou praticamente
equivalente'®,

Leve-se em conta, todavia, que sdo pouquissimas as demarcac¢des urbanisticas havidas desde entdo —apenas 9 (nove),
segundo a Amostra-Brasil 1 desta pesquisa, quando entrevistados os Executivos Municipais, sendo 8 (oito) delas s6 no Rio
de Janeiro™ —, em parte devido a“novidade”do instituto, o que talvez explique, pelo menos por ora, esse retardo.

Detodaarevisdao doutrindria e pesquisa jurisprudencial extensivamente cotejadas neste Capitulo, verifica-se que, na
letrada lei, todos os institutos pesquisados sao altamente vocacionados para a regularizacao fundiaria plena de iméveis
publicos e privados, sendo, na pratica, todavia, confirmadas a grande maioria das hipéteses levantadas para seu baixo
déficit de efetividade.

De toda forma, torna-se interessante verificar se essa — a regularizagao fundiaria plena — também é a ténica no
direito comparado e se hainstrumentos similares aos do ordenamento juridico brasileiro para coloca-la em pratica, bem
como se sdo também dotados da mesma falta de eficacia social.

139 ibidem, p. 256.

140 Confiram-se ositens 4.1.4 e 4.2.4.

141  Em dependendo do érgéo consultado, o nimero de demarcagdes variou. Segundo os cartérios de Registro de Iméveis, teriam sido averbados 7 autos de de-

marcacédo no Rio de Janeiro e 1T em Belo Horizonte. Segundo os érgaos estaduais de gestao patrimonial, em S&o Paulo foram 8; Pernambuco, 2; e Par4, 1. Confira-se,
no APENDICE O, os quantitativos apontados por cada érgo entrevistado.
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5. MARCOS REGULATORIOS E PROGRAMAS DE
REGULARIZACAO FUNDIARIA NO DIREITO COMPARADO

“Com 80% da populacédo vivendo em cidades, a América Latina e o Caribe sdo uma das regides mais urbanizadas do
planeta”(UNI-HABITAT, 2012). A urbanidade latino-caribenha, todavia, ndo se confunde com a urbanizacdo das reas de
maior densidade demografica das proximidades e do lado debaixo da Linha do Equador, as quais geralmente se confun-
dem com os espacos mais degradados ambientalmente e socialmente mais vulneraveis: sobra cidade e urbano, masfalta
infraestrutura urbana, urbanizacéo, integracao da precariedade aformalidade urbana. Segundo relatério produzido pelo
UNI-HABITAT (2012, p.9),“many ofits cities have experienced traumatic transformation because of the speed and sometimes
violent processes of urbanization marked by deterioration of the environment and, above all, deep social inequality.”

Com efeito, a América Latina e o Caribe apresentam altas taxas de assentamentos informais em suas conformacgoes
urbanisticas, principalmente nas cidades latino-americanas mais populosas, nas quais a alta concentracdo urbana de
densidade demografica se soma a precariedade de direitos urbanisticos basicos, entre os quais, o direito a moradia.

Neste contexto, ademanda por regularizacao fundiaria cresce de forma proporcional ao incremento das relacoes tra-
vadas nainformalidade, entre as quais avulta a negociacao clandestina ou precaria da terra urbana e todaainseguranca
juridica que da ilegalidade exsurge, expondo os ocupantes “ndo titulados” a permanente ameaca do despejo forcado,
quer pelo proprietario da terra, quer pelo préprio Poder Publico'. Segundo Smolka (2003), a populacdo residente em
areas informais é vitima dos “circulos viciosos” que reiteram a sua condicdo de pobreza: ndo possuem endereco formal,
sofrem discriminacdo em entrevistas de emprego e com o estigma da criminalidade, além de serem excluidos do mercado
de crédito por nao terem imoveis legalizados para serem ofertados como garantia.

Por tais razdes, no século XXI, em que Mike Davis (2007) ja prenuncia para o mundo o vislumbre de um Planet Slum
(Planeta Favela), varias iniciativas latino-americanas se debrucam sobre o conceito de reqularizacao fundiaria das cidades
informais, periféricas, precdrias ou ilegais, adjetivos com os quais se identificam os assentamentos precarios nos quais
o trindbmio elevadissima densidade demogrdfica informalidade das relagées fundidrias infraestrutura bdsica precdria con-
tribuem para um meio ambiente urbano natural, artificial e cultural alijado e a margem das conquistas urbanas basicas
doTerceiro Milénio.

De fato, a primeira etapa do sistema de seguranca da posse para essa populacdo que habita o espaco urbano sob a
égide da precariedade fisica e dailegalidade juridica é a titulacao da terra: grande parte dos ocupantes dessas cidades
informais ndo dispdem de titulo de propriedade valido perante o Estado, ou seja, concedido mediante escritura publica,
formal, de direito, sendo as dreas ocupadas negociadas entre particulares de maneira informal, nas quais as posses séo
exercidas de fato. A sé titulagcao, porém, ndo garante a eficacia do direito a moradia adequada, que esta muito além da
porta de uma casa“titulada”e que compreende, também, o acesso a cidade: aos equipamentos coletivos, a mobilidade
urbana, ao trabalho, a condi¢cdes minimas de salubridade, como, por exemplo, o saneamento basico.

142 Um estudo indica que entre 2004 e 2006 quase 150.000 pessoas foram despejadas em 15 paises da América Latina, com os maiores nimeros estando con-
centrados no Brasil (70.637), Peru (42.728), México (10.374) e Venezuela (6.848). (COHRE, 2006 apud FERNANDES, 2012)
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Regularizagao fundidria urbana é um tipo de procedimento ou operacao que permite lidar com essa larga informali-
dade urbana. No entanto, as acdes adotadas pelo Poder Publico por meio de procedimentos de regularizacdo fundiaria
sdo determinadas pelo conceito que se emprega, ou seja, se é adotado um conceito restrito de regularizacdo fundiaria,
enquanto titulagao do morador, tém-se exemplos como o peruano, no qual a atribuicdo do titulo é entendida como sufi-
ciente.No entanto, se o conceito de regularizagéo fundidria tomado como premissa pela Administracdo Publicaabrange
também urbanizacdo e regularizacao edilicia, cabe a ela adotar estratégias que enfrentem e solucionem uma comple-
xidade de questdes exigidas para a efetivacao do direito a moradia — como nos casos colombiano e brasileiro. Neste
sentido, o conceito de regularizacdo fundiaria plena ganha especial destaque, na medida em que deixa de corresponder
apenasao aspecto dominial da terra urbana, para alcancar, também, o espectro de sua urbanizacao e conformacédoaum
meio ambiente sadio, salubre e, assim, habil a receber as geracdes futuras em condi¢ées minimas de dignidade, ainda
negadas as geragoes presentes.

Este estudo de direito comparado tem por objetivo também analisar alguns conceitos de regularizagao fundiaria. Sera
dado enfoque ao projeto peruano de regularizagao em massa dos anos 90 e a fiducia mercantil colombiana. Contudo,
uma vez que o objetivo neste momento é fazer uma comparacao com o caso brasileiro, serd preliminarmente analisado
como paradigma brasileiro o decréscimo do déficit habitacional, através do PMCMYV, implementado a partir da primeira
década do século XXI. Ao final sera realizado um cotejo entre as trés experiéncias.

5.1 Peru: Programa Peruano de Regularizacao Fundiaria

Segundo o economista Hernando de Soto (2000), a regularizacdo fundiaria dos assentamentos precarios da América
Latina poderia significar uma alavanca para o desenvolvimento dessas regides, transformando o “capital morto”, repre-
sentado pala informalidade com que séo travadas as relagdes juridicas, em fontes de riqueza, seja pela valorizacdo da
terra, seja através da possibilidade de seu valimento como garantia de operacdes financeiras, seja pelo potencial de
negociacdo segura, tudo concorrendo para o desenvolvimento urbano. O autor fala em“trillions of dollars, all ready top
up useifonly we can unravel the mistery of how assets are transformed into live capital” (DE SOTO, 2000, p. 301)

5.1.1Titulacao Fundiaria em Massa

Levando esse referencial teérico ao pé da letra e desprezando os riscos que ele implica, como, por exemplo, o feno-
meno da“gentrificacdo’, pelo qual o proprio morador de baixa renda de um assentamento precario acaba precisando dele
migrar caso nao suporte os custos decorrentes do incremento de seu valor, o Peru levou a cabo, entre 1994 e 2006, um
programa de regularizacao fundiariaem massa, de base estritamente escrituraria: alegalizacao estreita da posse através
da distribuicdo de escrituras publicas entre moradores de assentamentos precarios. Segundo Edésio Fernandes', o
programa peruano de regularizacdo fundidria se baseou na regularizacao fundiaria estrita de lotes individuais:

O programa de regularizacdo do Peru envolve a legalizagao estreita da posse por meio de escritura
publica. Essa abordagem foi inspirada na hipdtese de Hernando de Soto de que a seguranca da posse
é um gatilho para o desenvolvimento, pois estimula o acesso a financiamento, atividade econémica e
melhoria da moradia. De 1996 a 2006, o Peru emitiu mais de 1,5 milhdes de escrituras de propriedades
livres e alodiais a um custo médio de USDS$ 64 por familia.

143 Confira-se o alentado estudo acerca da moradia social no Peru realizado por Edésio Fernandes: FERNANDES, 2014.
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5.1.2 0 Papel Centralizador da COFOPRI e o Procedimento de Titulacao

Através do Decreto-Lei no. 803 de 1996, o Presidente Fujimori criou um érgdo denominado Comissdo para a
Formalizacdo da Propriedade Informal — COFOPRI, ligado ao Ministério da Justica e Cidadania, apoiado pelo Registro
Predial Urbano e outros instrumentos juridicos (especialmente para a aquisicao prescritiva), financiado com recursos
nacionais, internacionais e do Banco Mundial, que forneceu milhdes de titulos de propriedade a titulares de iméveis em
assentamentos precdrios.

Segundo Edésio Fernandes, o processo de formalizacdo envolveu trés etapas: (1) a producdo de informagbes sobre
a terra e os obstaculos existentes a formalizacdo dos assentamentos, (2) a identificacdo, a demarcacéo e o registro de
lotes e de edificios e (3) a identificacdo dos ocupantes de direito. Nora Clichevsky registra que o objetivo do programa
era o de obter a formalizacao integral dos direitos de propriedade, de forma a garantir a seguranca da posse e induzir a
melhoria das condi¢ées de vida da populacdo. (CLICHEVSKY, p. 30) Segundo a autora (idem, p. 31).

Entre 1996 e 2004 se entregarén em todo el Peru, incluindo Lima, 1.425.688 titulos. (...) De la totalidade
de los titulos, 1.188.094 correspondem a proprietarios de viviendas em barriadas, 43.272 a proprie-
tarios em associaciones y cooperativas de viviendas, 194.322 a poblacion de programas de vivenda
del Estado, 24.396 a organizaciones de base e entidades titulares de lotes communales, 8.719 a lotes
comerciales, 182 a lotes de mercados em barriadas y 49 a lotes de mercados publicos. (...) Las organi-
zaciones vecinales tienen personaria juridica pero no han podedido obtenir el titulo de propriedade,
pues no se emitem titulos de propriedade coletivos.

Em entrevista com Miguel Mandamiento Paz, representante do COFOPRI, realizada por skype (Apéndice N), o advo-
gado explicou como se da o procedimento da“usucapido massiva”: verificando que a rea ja estd ocupada ha pelo menos
dezanos, o Estado a desapropria porinteiro, move acdes contra potenciais proprietérios, inclui na matricula do perimetro
0s"“usos publicos” (equipamentos, dreas coletivas etc.) e, depois, titula os ocupantes em massa, tornando-os proprietarios
plenos de suas unidades, permitindo-lhes o acesso ao crédito.

5.1.3 Criticas a Visao Estreita de Regulariza¢ao

Embora a escala da regularizacdo seja merecedora de elogios, as criticas ao modelo peruano de regularizacao se
concentraram justamente em sua visao estreita de titulagao da terra urbana, com desprezo ainducdo de politicas publicas
de urbanizacao da 4rea e de seu entorno e de sua plena integracédo a cidade. Calderon (2014, p. 4) ressalta também que,
adespeito do sucesso quantitativo do programa, alijar as Municipalidades do processo contribuiu negativamente para
o desenvolvimento urbano como um todo'*. De acordo com o autor peruano,

In order to avoid troublesome formalities and speed up the distribution of land titles, COFOPRI took
this responsibility away from municipalities and took full charge of this duty. The World Bank suppor-
ted this policy, granting a 38 million dollar loan in December 1998. Between 1996 and 2000, 1,134,000
duly registered land titles were awarded, 645,165 of them in Lima, 112,631 in Arequipa and 74,180 in
Trujillo, the second and third largest cities in the country (Zolezzi and Calderon, 2001). In terms of the
distribution and registration of land titles, the success of the formal registration policy is undeniable.
However, the fact that municipalities were cast aside is questionable, since this affected their legal role
in the urban system.

144 Segundo o advogado peruano entrevistado, Miguel Mandamento (vide entrevista no Apéndice N), em 2016, a competéncia para a titulagao voltara as Muni-
cipalidades, cujos agentes serdo capacitados pelo COFOPRI.
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Segundo Riofrio, teria havido, inclusive, um retrocesso, na medida em que a nova concepcao de reqularizagao, a partir
de entdo estritamente registral, teria implicado abandono a tradi¢do anterior da politica de regularizacdo que, no Peru,
incluia a melhoria das politicas e de outros programas socioecondémicos de promoc¢ao da integragao socioespacial das
areas e comunidades informais. Por sua vez, para Arruiada, em vez de discutir a politica de regularizacao sob o prisma
coletivo, do assentamento, dos bairros ou das comunidades, a escrituracdo formal se volta para uma visao individualista,
centrando-se em unidades, direitos de propriedade e operacdes do mercado livre individuais. Segundo o pesquisador, a
escrituracao se dé de forma desconectada das redes de seguranca social e bem-estar, o que as enfraquece. Houve, além
disso, denuncias de titulacdo de terras situadas em areas de risco, sendo que posteriormente o COFOPRI passou a exigir
uma andlise prévia por parte da Defesa Civil. (CLICHEVSKY, p. 37)

Para Julio Calderén (2014), que estudou a fundo o programa peruano de regularizacdo fundiaria via titulacdes de
propriedade, porém, pelo menos em Lima houve uma relagcao de consisténcia entre a formalizacdo das propriedades e
a melhoria das condi¢des de vida da populacao’. Verificou-se, todavia, que a formalizacao da propriedade influencia
menos a obtencao de crédito junto a bancos privados do que a renda fixa e o trabalho estavel, ndo havendo a relacéo
deaumento proporcional entre ambas as varidveis, tal qual suposto por De Soto. (2000) Numa andlise entre os possiveis
pontos positivos apontados por De Soto e a realidade empirica do programa peruano de regularizacdo estritamente
registra, Edésio Fernandes aponta, porém, que:

As avaliagdes indicam que a seguranca da posse teve pouco impacto sobre o acesso ao crédito, rendeu
algum investimento em habitacao e pode ter contribuido para certa reducdo da pobreza, embora os
canais causais para este ultimo efeito ndo estejam claros.

Mike Davis (2007, p.81) critica de forma 4cida aideologia de De Soto, conforme traducao livre de trecho de sua obra:

Entretanto, a panaceia sotoana continua sendo imensamente popular por razdes dbvias: a estratégia
promete enormes ganhos sociais com o mero ato de uma caneta e, entretanto, coloca as vidas de volta
ao paradigma do Mundo dos Bancos de auto-ajuda; isso esta bem de acordo com a doutrina neoliberal,
a ideologia anti-estatal, incluindo a énfase dos bancos na facilitacdo governamental do mercado da
casa prépria; e também é atrativa para o governo, porque promete a eles algo — estabilidade, votos e
impostos — por virtualmente nada.

5.2 Constituicao Urbanistica Brasileira e Regularizacao Fundiaria

5.2.1 Regularizacao Fundiaria Plena

Conforme premissas tedricas fixadas inicialmente, no Brasil a reqularizacao fundiaria se insere num contexto regula-
tério de profundas tentativas de transformacéo da Politica Urbana, desde a Constituicdo de 1988, com a criacdo da usuca-
pido especial urbana, passando pelo Estatuto da Cidade, a Medida Provisérian.2.220/2001 e,em 2009, com aiinstituicao
do PMCMV, que, embora chamado de programa — como se fora uma iniciativa orcamentdaria complexa, porém passivel
de descontinuidade — significa um norte normativo para a expansao da politica publica de regularizacdo urbanistica
de assentamentos precarios. Porisso, no quadro de Nora (CHAVINSKY, p. 21), Brasil e Peru diferenciam-se quanto aforma
deinstrumento de regularizacéo: 1a, mediante programa; aqui, através da lei.

145 O advogado do COFOPRI, entrevistado para essa pesquisa, assinalou que, depois de cinco anos, hd uma mudanca radical nessas dreas regularizadas, com
desenvolvimento econdmico e integracao a cidade. (Apéndice N).
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Ademais, o conceito doutrinario de regularizacdo fundidria integra o aspecto estrito da titulacao registral, as pers-
pectivas urbanistica e socioambiental, de forma a que a seguranca da posse pela via da escritura publica (da posse ou
da propriedade) se some a infraestrutura urbanistica habil a integracdo do assentamento precario a cidade, bem como
asredes de protecao social e de recuperacdo ambiental que a tornem sustentdvel.

Com o PMCMYV, instituido através da Lei Federal n. 11.977, de 7 de julho de 2009, deu-se roupagem normativa ao
conceito de regularizacao fundidria plena, mais precisamente em seu artigo 46:

A regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais
que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo
a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da propriedade
urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Verifica-se, portanto, que o conceito de regularizagao fundiaria plena alia o direito a moradia adequada afuncédo social
da propriedade urbana, através dos quais, de resto, pela Constituicdo da Republica, se realiza o préprio direito funda-
mental a cidade. Seguindo esta linha, do ponto de vista empirico, Edésio Fernandes (2014) sinaliza que “os programas
mais amplos de regularizagcao no Brasil combinam escrituras legais com a modernizacao dos servigos publicos, criacao
de empregos e estruturas de apoio comunitério.”Na avaliagao do pesquisador,

Alcancar a integracdo socioespacial exige um amplo conjunto de estratégias e medidas que vao desde
a promocao da sustentabilidade urbana e ambiental ao fortalecimento das comunidades locais e o
poderio das mulheres. Algo que motiva essa abordagem integrada no Brasil é o direito social a moradia
adequada, promovida pelo Programa da ONU para o Direito a Moradia Adequada (Programa UNHRP)
entre outras organizagbes, e que inclui o direito de todos a viver em condi¢des dignas e de participar
de modo justo das oportunidades e dos beneficios gerados pelo desenvolvimento urbano.

5.2.2 Papel do Planejamento Urbano Municipal

Antes do referido Programa, o Brasil, por forca dos Planos Diretores, sob competéncia municipal, ja desenvolvia
programas de melhoria de infraestrutura urbanistica em comunidades carentes e assentamentos precérios através da
legislacdo local, o que, de resto, continua a existir, apenas agora com o incremento de uma legislagao urbanistica ainda
mais moderna e dotada de novosinstrumentos de regularizacao, como a“usucapiao administrativa’,com a qual seintitula
alegitimacao de posse convolada em dominio, e a ja referida concessao de uso de terras publicas para fins de moradia.
Neste contexto, Segundo Laranjeira (LARANJEIRA, 2002 apud FERNANDES, 2012),

Os municipios brasileiros tém sido muito mais bem sucedidos em melhorar os assentamentos infor-
mais do que em legalizé-los, embora a maioria dos programas de modernizacdo nao tenha levado a
escrituracdo. O internacionalmente aclamado programa Favela-Bairro, no Rio de Janeiro, distribuiu
apenas 2.333 escrituras em um universo de mais de 50 mil familias, e somente 145 concluiram o pro-
cesso de registro.

Recentemente, porém, a mesma Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, com a utilizacdo da legislacdo do PMCMYV,
logrou fornecer 2.100 titulos de legitimacao de posse para os moradores de um sub-bairro da Rocinha, um dos maiores
assentamentos precarios consolidados da Cidade: em cinco anos a contar do registro dos titulos de legitimacgdo junto
ao Cartério competente, as posses reconhecidas de oficio pelo Poder Publico Municipal poderao ser convertidas em
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propriedade plena de seus ocupantes'. Neste caso, em entrevista a Coordenadora de Regularizacao Fundiaria da
Secretaria de Habitacdo da Prefeitura carioca', verificou-se que a urbanizacao, no caso do Municipio do Rio de Janeiro,
deve preceder a titulagao, somente sendo escolhidas para fins de demarcac¢ao urbanistica — etapa prévia necessaria
a posterior legitimacao de posse dos lotes nela localizados — comunidades nas quais ja se promoveram as obras de
infraestrutura e urbanizacdo basicas'®.1sso demonstra que, pelo menos no Municipio do Rio de Janeiro'*, aregularizacao
urbanistica precede adominial, de forma que esta ndo consegue induziraquela, como se pretende, por exemplo, através
da usucapido coletiva, vocacionada justamente para o tratamento da drea usucapienda por parte do Poder Publico sob
uma perspectiva coletiva e ndo com a visdo individualista liberal e mais: para ditar o momento de sua implementacao,
subtraindo-lhe a discricionariedade quanto a oportunidade de fazé-lo.

De toda forma, sob a perspectiva registral, houve um incremento significativo entre o Programa Favela Bairro e as
legitimacdes de posse factiveis de concessdo pelo Municipio do Rio de Janeiro em funcao da legislacdo do PMCMV, con-
cedidasnoano de 2014, conforme apontado no estudo de caso constante doitem 4.3.5. Note-se, todavia, em comparacao
com o modelo peruano, que a visao de regularizacdo fundidria que se tem no Brasil é holistica, plena, e ndo estritamente
“escrituraria’, registral, com excecao da Favela do Cantagalo'?, na qual o ideario de De Soto (2000) também foi levado
ao pé da letra, tendo a comunidade toda sido titulada, quer por acdes de usucapido, em caso de imoveis particulares,
ou mesmo através da doagao de imoveis publicos pelo Estado do Rio de Janeiro, viabilizadas por mudancas tanto na
legislacdo ordindria, quanto na constitucional. (CASTRO, 2011)

5.3 Colombia

5.3.1 Regulariza¢ao fundiaria na Colombia por meio da fiducia mercantil

O exemplo colombiano que sera ora descrito nao pertence ao principal formato de regularizacao fundiaria urbana
adotado na Coldmbia — se é que se pode afirmar a existéncia de alguma politica principal. Trata-se, porém, de uma
estratégia juridica bastante interessante estabelecida pelo Poder Publico para dar conta dos problemas de titulacéo,
resisténcia dos proprietarios eirregularidade urbanistica, cuja execucdo depende da participacéo efetiva dos diferentes
atores envolvidos.

O instrumento que sera descrito € a fiducia para fins urbanisticos e habitacionais. No entanto, para entender em que
contextos e a partirde que légica esse instrumento opera, é necessério esclarecer resumidamente como éaorganizagao
politico-administrativa colombiana e em que planos afiducia pode serempregada. Além do mais, é importante destacar
que o planejamento e a intervengao do Poder Publico na Coldmbia acontecem amplamente pautados no principio da
justa distribuicdo das mais-valias urbanas, o que acaba conferindo um caréter mais redistributivo as a¢ées do Estado.

146 Vide estudo de caso constante do item 4.3.6.

147 Vide Apéndice N

148 Interessante é registar que fendbmeno oposto se verifica, em matéria de regularizagdo fundiaria, em Curitiba, municipio que sé promove a urbanizagéo de
dreas que ja tenham sido tituladas, conforme informacées primarias colhidas em campo. O didlogo dessa diferenca é rico, mostrando, por um lado, que ndo hd uma
so estratégia possivel para a regularizagéo plena, o que é positivo, mas, por outro, que quem dita essa preferéncia ndo é o cidadao juridicamente inseguro quanto
a sua posse/propriedade, mas o Poder Publico, o que demonstra baixo indice democratico da politica publica habitacional no pais.

149 Diferentemente ocorre no RS, o que demonstra a pluralidade de estratégias de regularizacao fundiaria disponiveis no ordenamento juridico brasileiro, as
quais se deve somar a respectiva visdo como poder-dever e ndo mera liberalidade do Gestor Publico.

150 Através do livro O Galo Cantou! (CASTRO, 2011, p. 39-40), se pode comprovar o quanto a obra de Hernando De Soto inspirou a iniciativa de regularizagdo
fundidria do Morro do Cantagalo. Segundo o autor, “Hernando de Soto enxergara a for¢a da atitude de uma comunidade inteira ao fixar sua verificagao cientifica e
social sobre o que chamou de “avancos da informalidade” sobre o terreno da legalidade”.
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5.3.2 0 Estado Colombiano e o planejamento urbano

A Colombia é constitucionalmente caracterizada como um Estado Social de Direito, tendo aforma de umaRepublica
Unitaria Presidencialista em que o poder politico é do governo nacional e se descentraliza em 32 governos departa-
mentais e nas administracées municipais. O carater unitario do Estado permite que se promovam modifica¢oes das
atribuicdes conferidas aos governos dos Departamentos e dos Municipios, sem que haja a necessidade de uma nova
Constituicao — diferente do Brasil onde as competéncias constitucionais nao podem ser modificadas. A independéncia
daColémbia ocorreu em meio a um processo que envolveu a prépria Coldmbia e os atuais paises daVenezuela, Equador,
Panam4, conduzidos pelo libertario Simon Bolivar. Desde aindependéncia (1819) até os dias atuais, foram 7 constituicoes
(1819,1821,1832,1858,1863,1886 € 1991). A Constituicao atualmente em vigor e celebrada por seu carater democratico
datade 20dejulhode 1991,

O Judicidrio colombiano segue o modelo europeu que separa o contencioso administrativo da intitulada jurisdicao
ordinaria. Sao trés ambitos estruturais principais, entre os quais ndo ha hierarquia, capitaneados, respectivamente,
pela Corte Suprema de Justicia (jurisdicdo ordindria), pelo Consejo de Estado (contencioso administrativo) e pela Corte
Constitucional (jurisdicdo constitucional'?). Portanto, questdes urbanisticas podem ser submetidas a jurisdicdo admi-
nistrativa, podendo o judicidrio civel atuar em questdes cujo cerne seja o exercicio do direito de propriedade privada.

No Direito Urbanistico Colombiano, os marcos legais desempenham um papel juridico fundamental. Um marco
histéricoimportante dalegislacdo urbanistica colombiana esta na sua lei de Reforma Urbana (Ley de Reforma Urbana) n°
9/1989, que, segundo Pedro Pablo Morcillo Dosman (2007, p. 120),“com a lei se avangou extraordinariamente naimplan-
tacdo legal, controle e vigilancia do planejamento urbano, mas muito pouco em termos de aplicacdo das normas'’*".
Trata-se de um diploma regulatério importante, mas que teve uma escassa aplicacao.

No entanto, na sequéncia do novo status juridico estabelecido pela Constituicdo de 1991, em 1997 surgiu a mais
importante lei colombiana que regula o uso e ocupagao do solo no pais, que é a Lei de Desenvolvimento Territorial (Ley
de DesarrolloTerritorial) n°388/1997, que complementou, reformou e adicionou disposi¢des a lei de 1989, constituindo
estes dois diplomas normativos, o que Dosman intitula de “el actual estatuto urbanistico del pais” (DOSMAN, 2007, p.
167).Com elas, a Coldmbia passou a ter normativas nacionais que sistematizam dois aspectos principais do urbanismo,
que sao os instrumentos de planejamento do territério e os instrumentos de gestdo do uso e ocupacéo do solo.

Como técnica de Planejamento Urbano, a Lei 388/97 adotou um sistema de planos em cascata, tendo na figura do
Plano de Ordenamento Territorial — POT sua base, equivalente a figura dos Planos Diretores Municipais do Brasil. Assim
como no sistema brasileiro, ¢ no ambito municipal que o planejamento e aregulacdo do uso do solo ganham concretude,
sendo os arranjos urbanisticos principais de planejamento nestes ambientes os planes de ordenamiento territorial (POTs),
os planes parciales e as unidades de actuacion urbanistica’.

Emrelacdo ao sistema colombiano, Maria Mercedes Maldonado Copello (2006, p. 40) refere como o novo padrao cons-
titucional, instituido no pais com a Constituicao de 1991, passou a ser responsavel por configurar o direito de propriedade:

Bajo la Constitucion de 1991, la jurisprudencia ha definido e integrado diferentes fuentes constitucio-
nales que habilitan la potestad estatal para ordenar el territorio y, en consecuencia, para configurar el
derecho de propiedad a través de la normatividad urbanistica. Las primeras son las facultades cons-

151 Para obter mais informagées sobre a histéria politica, cultura e demais informagoes sobre a Coldmbia, acessar o site
http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/indice.

152 Organograma disponivel no site do Consejo Superior de la Judicatura em http://200.74.129.84:8080/ portal/index.php?idcategoria=214.

153 Tradugéo livre para o texto “Con la ley se avanzé extraordinariamente en la implantacion legal, control y vigilancia de la planeacién urbana, pero muy poco
en términos de la aplicacion de las normas”.

154 Los primeros sirven para orientar y administrar el desarrollo fisico del territorio municipal e la utilizacién del suelo. De acurdo con el tamafio de la poblacion,
se denominan esquemas hasta 30.000 habitantes; planes basicos, hasta 100.000; y planes de ordenamiento territorial, de 100.000; em adelante. Todos ellos respon-
den a um componente general, urbano y rural (arts. 9° a 17). 2. Los planes parciales desarrollan y complementan las disposiciones de los planes de ordenamiento
territorial para dreas determinadas del suelo urbano y para las areas incluidas em el suelo de expansion urbana, ademas de las que deban desarrollarse mediante
unidades de actuacién urbanistica (arts. 19 y 27). 3. Las unidades de actuacion urbanistica son areas conformadas por uno o varios inmuebles, delimitadas en las
normas urbanisticas del plan, que deban ser urbanizadas o construidas como uma unidad de planeamiento de forma integral o completa (art. 39). (DOSMAN, 2007,
pp.167/168).
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titucionales de intervencion del territorio y usos del suelo (articulos 82, 312 y 313 de la Constitucién
Politica) y de planeacion (articulos 334 y 339 y siguientes de la Constitucién), hasta llegar a constituir,
mas que una prerrogativa, un deber u obligacion de las administraciones municipales.

No direito urbanistico colombiano existe um importante principio intitulado reparto equitativo de cargas y beneficios
previsto na Lein°388/1997. Ele esta presente em diferentes dispositivos da Ley de Desarrollo Territorial, cabendo citar o
artigo 38 que traz uma espécie de conceituacdo ampla desta diretriz urbanistica:

ARTICULO 38. REPARTO EQUITATIVO DE CARGAS Y BENEFICIOS. En desarrollo del principio de igualdad
de los ciudadanos ante las normas, los planes de ordenamiento territorial y las normas urbanisticas que
los desarrollen deberan establecer mecanismos que garanticen el reparto equitativo de las cargas y
los beneficios derivados del ordenamiento urbano entre los respectivos afectados.

Las unidades de actuacion, la compensacion y la transferencia de derechos de construccién y desar-
rollo, entre otros, son mecanismos que garantizan este proposito.

O principio do reparto equitativo de cargas y beneficios (da reparticdo equitativa de 6nus e beneficios) tem sede na
Constituicao Colombiana de 1991, onde esta disciplina, no inciso primeiro do artigo 82, que “las entidades publicas
participardn en la plusvalia que genere su accion urbanistica y regulardn la utilizacién del suelo y del spacio aéreo urbano en
defensadelinterés comun”.Tal previsdo vem na direcdo do referido artigo 58 da Carta Politica colombiana que dispde que
a propriedade é uma funcao social que implica obrigagoes.

Asdistribuicoes de beneficios e 5nus ocorrem em espacos definidos, nas chamadas Unidades de Atuacao Urbanistica,
as quais sdo delimitadas de forma a permitir o cumprimento conjunto das cargas de cessdo e urbanizacdo da totalidade
da superficie, mediante divisdes equitativas entre os proprietarios.

5.3.3 A fiducia e seus fins urbanisticos e habitacionais

Segundooart.36daLein.388/97,"as entidades municipais e distritais e as regides metropolitanas poderao participar
na execucao de projetos de urbanizagao e programas de moradia social mediante a celebracao, entre outros, de contratos
defiducia” Tal dispositivo permite, portanto, o emprego doinstituto juridico da fiducia, que é instituto tradicionalmente
do direito civil e do direito comercial, para fins de promocao de politicas de urbanismo e habitacao social. A Lei no
1.450/2011, que estabelece a Politica Nacional de Desenvolvimento 2010-2014, em seu art. 121, também autoriza o
desenvolvimento de projetos de renovacao urbana por meio de contratos de fidtcia mercantil.

A fiducia, aluz do que prevé o artigo 1.226 do Cédigo Comercial Colombiano é definida como:

Um negdcio juridico em virtude do qual uma pessoa, chamada fiduciante ou fideicomitente transfere
um ou mais bens especificados a outra pessoa, chamada fiduciario, que se obriga a administra-los ou
aliena-los para cumprir uma finalidade determinada pelo constituinte, em proveito deste ou de um
terceiro chamado beneficiario’>.

Afiducia mercantil é uminstituto conhecido também no direito brasileiro, ainda que adotado com poucafrequéncia e
destinado para negdcios privados. Milena Donato (2013, p. 13) explica que o negdcio fiduciario é uma espécie de negécio
indireto no qual“ocorre atransmissao da titularidade de uma situacao juridica subjetiva ativa do fiduciario, para que este

155 Tradugao livre para“un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o un tercero
llamado beneficiario”.
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dela se utilize de determinada forma, com vistas a atingir os objetivos estipulados pelo fiduciante”. A fiducia permite a
criacdo de um patrimdnio separado, com a consequente afetacdo de certos bens, vinculando-os aos fins inicialmente
estipulados.

Aautora (2013) acrescenta que:

O titular do direito transferido fiduciariamente deve exercer os poderes inerentes a titularidade con-
soante o avengado com o alienante. Ndo se mostra o titular livre para se utilizar do direito como bem
entender, eis que o titulariza ndo para si, mas para promover o escopo pretendido pelo alienante. Trata-
-se da atribuicdo de um poder-dever; o poder oriundo da condicédo de titular e o dever proveniente do
pacto obrigacional assumido, pelo qual o titular deve exercer o direito que Ihe foi atribuido nao para si,
mas para a consecucao dos seus fins.

No direito colombiano sdo juridicamente autorizadas atuacées diretas do particulares ou formas mistas de associa-
cao entre o setor publico e o setor privado para: a) a execucao de projetos de renovacédo urbana; b) para as chamadas
unidades de atuacao urbanistica, com gestdo associada entre proprietarios de iméveis que integram sua superficie;
C) para as atuacodes urbanisticas integrais — ligadas a politicas especificas —; d) em Macroprojetos de Interesse Social
Nacional (MISN) e; e) em Projetos Integrais de Desenvolvimento Urbano (PIDU). Nesses casos, o dinheiro para a aquisicdo
deimoveis e realizacao de desapropriacdes pode vir de terceiros.

Eno ambito das referidas Unidades de Atuacio Urbanistica que a Lei no. 388/1997 permite que entidades publicas
seassociem a particulares, utilizando negécios fiduciarios mistos para desenvolver dois tipos de agoes principais: projetos
de urbanizacao e programas de moradia de interesse social. As Unidades de Atuacdo Urbanistica sdo dreas conformadas
“por um ou varios imoveis, explicitamente delimitadas nas normas do plano de ordenamento territorial, que deve ser
urbanizada ou construida como uma unidade de planejamento” (artigo 39, Lei n388/1997). Um de seus objetivos é a
renovacdo urbana, ou seja, arecuperagao de dreas degradadas cujas metas podem incluir o aprovisionamento de novas
moradias ou a recuperacao de moradias degradadas.

Para que oinstrumento fiducidrio sejaempregado, deve-se criar o patriménio separado com bens publicos e privados
que integram a area que vai sofrer a intervencao. Os proprietarios das areas atingidas podem alienar voluntariamente
seus bens para a realizacdo da intervencao ou optar por ceder seus bens na qualidade de investidores, tendo a recu-
peracao deste investimento ao final da intervencao urbanistica. Pode, também, o poder publico desapropriar os bens
necessarios em caso de resisténcia do proprietério. A Lei 388 de 1997, em seu capitulo 3, regula a“aquisicao de iméveis
por alienacdo voluntaria e por expropriacao judicial”. O artigo 58 da lei declara de utilidade publica ou interesse social
os imdveis destinados para “execucdo de programas ou projetos de renovacdo urbana e provisdo de espacos publicos
urbanos’, legitimando as referidas desapropriagées, quando forem necessarias.

Nos projetos associativos, a Lei no. 388/1997 permite que, desde que respeitada a legislagcao, os recursos para o
pagamento desses projetos pode vir de terceiros (artigos 61 e 62) Trata-se, deste modo, de uma ferramenta financeira
para gestdo urbana e imobilidria, a qual permite o estabelecimento de obrigacdes derivadas de créditos destinados ao
financiamento de projetos imobiliarios.

Para evitar que o anuncio do projeto de promocao de moradia social provoque uma supervalorizacao imobiliaria
apropriada pelo particular'’, o Decreto 2.729/2012 — que dispde sobre o anuncio de programas, projetos e obras de
utilidade publica ou interesse social — em seu artigo 20, estabelece que:“com o anuncio do projeto serd descontada
da avaliagcdo comercial de aquisicdo, o montante correspondente a mais-valia ou ao maior valor gerado pelo antincio

156 No Brasil, pouco se utiliza o principio da distribuicado equitativa dos bonus e vantagens urbanisticos, os quais, via de regra, sdo apropriadas pelo mercado
imobilidrio, que “estoca” seus imdveis a espera da infraestrutura urbana que os valorize. Para evitar a apropriacao privada da regularizagdo fundidria de interesse
social — que flexibiliza uma série de regras urbanisticas, com vistas a integracdo do assentamento de populagdo de baixa renda a Cidade —, recomendavel seria que
sempre se instituisse uma zona de especial interesse social; mais do que isso, que se fiscalizasse a preservagdo de sua finalidade protetiva das familias de baixa renda.
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do projeto'™" Verifica-se, neste caso, uma redistribuicdo de beneficios da valorizacdo que é gerada pela intervencao na
area, evitando uma captacao exclusivamente privada das mais-valias.

Além do mais, o Decreto no. 1.286/2014 prevé que as entidades publicas, ao promoverem politicas de moradia social,
podem entregar bens ou transferir diretamente recursos aos patrimonios autdnomos constituidos em funcao da fiducia,
definindo os grupos da populacdo que sera beneficidriacom moradia em virtude desse aporte de bens e recursos (artigo
10)138 Nesta hipotese, a populacdo que serd contemplada com a moradia social ingressa na associagcao desse patrimonio
separado como fideicomitentes ou portadores de patriménio autébnomo (artigo 2°)'*°, ou seja, eles passam a ser atores
da gestao dafiducia cujo resultado final abrangera producao de moradia social .

5.3.4 Desenho institucional da fiducia: o exemplo de Medelin

Como ja explicado, para que a fiducia aconteca, deve ser criada uma Unidade de Atuacédo Urbanistica. Feito isso,
deve-se realizar a personificacdo de uma organizagdo/instituicdo que ird titularizar o patrimonio de afetacéo, ou seja,
que fara a gestdo dos bens afetados para fins de reurbanizacao, recuperacao da area e desenvolvimento de novos
empreendimentos. Essa organizacdo se compromete a executar os planos e especificacdes estabelecidas pelo ente
promotor, urbanizando a drea e recuperando imoveis, entre os quais se incluem moradias de interesse social. Neste caso,
a sociedade fiducidria assume obrigac¢des legais e contratuais para levar a efeito as finalidades estabelecidas, mas atua
sobre um patriménio que nao é seu — diferente de um construtor que constroi nos moldes tradicionais. No entanto,
paraasfiducias urbanisticas e habitacionais, esta organizacdo sera associativa, envolvendo representantes dos diferentes
interessados — Poder Publico, investidores, proprietérios, moradores beneficiados etc.

Para entender em mais detalhes como é operacionalizada a fiducia para fins de revitalizacdo de uma area com
respectiva regularizagao e/ou produgao de moradia social, serao descritas algumas caracteristicas do modelo adotado
pela Prefeitura de Medelin.

O Municipio de Medelininstituiu uma pessoajuridica para atuar nesta espécie de intervencdo com gestao fiducidria,
o intitulado Instituto Social de Vivienda y Habitat de Medellin — ISVIMED. Ele tem por objeto a atuacdo em politicas e
programas de moradia social“que envolvem atores publicos e privados ou comunitarios na gestao e execucao de projetos
de construcdo de moradia, titulagcdo e legalizacdo, melhoramento de moradia, reassentamento, acompanhamento social,
gestdo urbana e imobiliaria, relacionados com a moradia e a habitacdo em contexto urbano ou rural”

Nas fiducias instituidas para operarem uma Unidade de Atuacdo Urbanistica, sdo criadas Associacdes Gestoras da
intervencao formadas pela: a) Administracdo Publica, representada pelo ISVIMED e as demais entidades municipais
que participam; b) investidores do setor privado; c) os titulares de direitos imobilidrios sobre osimoéveis na drea de inter-
vencao — que decidiram contribuir com seus direitos para o desenvolvimento econémico da drea — assim como d) os
beneficidrios de moradia social para os quais o Poder Publico destinou bens e investimentos publicos.

O desenvolvimento de Unidades de Atuagdo Urbanistica se inicia apés a fixacdo das bases de acéo e a partir do voto dos
proprietarios e/ou beneficidrios que representem pelo menos 51% da drea comprometida. Os imoveis dos proprietarios

157 Traducao livre para“con el anuncio del proyecto se descontard del avaltio comercial de adquisicién, el monto correspondiente a la plusvalia o mayor valor generado
por el anuncio del proyecto”.

158 ARTICULO 1o. Cuando, en ejercicio de la facultad otorgada por el articulo 8o de la Ley 1537 de 2012, cualquier entidad publica del orden nacional entregue
bienes o transfiera directamente recursos a los patrimonios auténomos constituidos de conformidad con la misma norma, la entidad aportante de los bienes o
recursos podra definir los grupos de poblacién beneficiaria de los proyectos de vivienda que se ejecuten con los recursos aportados, siempre y cuando se trate de
poblacién objeto de priorizacién y focalizacion, de conformidad con lo establecido en la ley.

159 ARTICULO 20. En desarrollo de la facultad otorgada por el articulo 31 de la Ley 1537 de 2012, las entidades otorgantes de subsidios de vivienda de interés
social rural podran vincularse como fideicomitentes y/o aportantes de los patrimonios auténomos o esquemas fiduciarios que se constituyan por cualquiera de las
entidades facultadas por el articulo 60 de la misma ley, de acuerdo con lo establecido en el articulo 1o de este decreto.

160 Interessante notar que, no estudo de caso da Rocinha, verificou-se que um dos principais obices a concretizacao teria sido a baixa adesao da populagéo a
iniciativa (SOARES e GONCALVES, 2014), o que confirmou em pesquisa de campo, com a verificacéo de pilhas e pilhas de titulos de legitimacdo, acompanhados das
respectivas certidoes de onus reais, sobre a mesa da associacdo de moradores, ou seja, sem que o beneficiario tenha ido 14 busca-lo, num relevante sinal de alerta
para quem busca a efetividade social de um direito, mas teme suas possiveis consequéncias. Nao basta titular, se do titulo decorrerem 6nus e tributacéo para os
quais a comunidade ndo esteja preparada, o que reforca a ideia de que a regularizacao fundidria, mais do que plena, deve ser sustentavel.
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resistentes, ou seja, que ndo aderirem voluntariamente a gestao da area, serdao objeto de alienagdo voluntaria ou
de desapropriacao.

Ao longo da gestao da drea sempre deverdo ser respeitadas as finalidades estabelecidas pelo plano de intervencao
(ex:sehaa previsao de recuperacdo ou construcao de moradia social, isso ndo podera ser modificado durante o processo).
Além do mais, as decisdes arespeito de como serdoas intervengdes acontecem coletivamente, com a participagao de todos
0s“socios”. Ao final das atividades, cada um dos investidores e participantes recebera sua parcela recuperada e urbanizada.

5.4 Comparacoes: Brasil, Peru e Colombia

A compreensao daregularizagcao fundiaria como fendémeno complexo, segundo qualificado pelo art. 46 da Lei Federal
no 11.977/2009, implica assumir e enfrentar as diferentes questdes que uma regularizacdo pde aos Poderes Publicos e
aos particulares para dar efetividade a direitos, principalmente, ao direito a moradia.

Note-se que, enquanto no Brasil se pretende garantir a regularizacdo da informalidade pela via legal, no Peru a ten-
tativa se deu por via de um programa governamental especificamente voltado para este fim'®'.

A fim de se proceder a uma comparacao analitica, é valido transcrever a analise comparativa tecida por Edésio
Fernandes (2011), que num primeiro momento enaltece o baixo custo da regularizacdo fundiaria no Peru, sendo que, no
Brasil, é alegislacdo que tenta favorecé-la, através da gratuidade do primeiro registro decorrente do PMCMV.

Confira-se:

Os programas de larga escala de escrituracdo do Peru tém aumentado a seguranca posse em assenta-
mentos informais — uma grande realizacdo. Eles também aumentaram o valor das propriedades dos
moradores afetados, a um custo relativamente baixo. No entanto, esses programas também tém criado
muitos problemas que poderiam ser resolvidos por meio da implementagao de processos mais susten-
taveis. Devido ao seu baixo custo, é irdnico que um dos problemas dos programas de escrituracdo seja
a sustentabilidade financeira. O custo financeiro imediato da primeira fase de operacdo do COFOPRI
(1996-2004) foi de USDS$ 66,3 milhdes, co-financiado por um empréstimo do Banco Mundial em 1998 e
pelo Governo do Peru. Durante esse periodo, 1.481.000 titulos de propriedade foram emitidos, benefi-
ciando cerca de 5,7 milhdes de moradores urbanos. Nao foram cobradas taxas substanciais dos benefi-
ciarios pela escrituragéo ou registro (ANGEL et al., 2006). O custo aparentemente baixo (média de USD$
64 por titulo) parece contradizer o argumento de que as politicas de escrituracdo em grande escala nao
sdo autossustentaveis financeiramente. De fato, muitas das familias beneficidrias poderiam ter pagado
os titulos no Peru, especialmente considerando-se que houve um aumento no valor das propriedades.
Além disso, essas familias poderiam também pagar os impostos de propriedade, embora muitas areas
legalizadas ndo tenham sido integradas ao sistema de imposto sobre a propriedade.

Edésio, todavia, critica a visdo estreita de regularizacdo fundiaria encetada no contexto do programa peruano:

Sempre que a regularizacdo fundiéria foi reduzida apenas a dimensao de escrituracao, pouca atencao
tem sido dada a necessidade de promover um desenvolvimento urbano integrado do ponto de vista
socioespacial, pois é muito caro. Essa abordagem néao tratou as causas subjacentes dos assentamen-
tos informais ou da pobreza. Além disso, tais programas de escrituracdo criaram a expectativa de que

161 Nora apresenta um quadro no qual mostra que paises como Brasil e Bolivia partem de marcos regulatérios para a busca da regularizacao, enquanto outros,
como Peru e Colémbia, buscam programas de agao. (CLICHEVSKY, 2006, p. 22)
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todos os assentamentos informais serdo, mais cedo ou mais tarde, legalizados. Essa expectativa tem
estimulado ainda mais o aparecimento de assentamentos informais, principalmente em terras publi-
cas, onde a grande maioria das escrituras no Peru foi emitida. Lamentavelmente, alguns assentamentos
que foram regularizados nao sao sustentaveis dos pontos de vista urbano e ambiental. A maioria dos
programas de formalizacdo nao conseguiu reformar o sistema obsoleto de registro dos direitos a terra
e a propriedade e, por vezes, gerou sistemas paralelos e conflitantes. Apenas recentemente foram fei-
tos esfor¢os no Peru para conciliar o sistema de registro publico com o cadastro de terras urbanas para-
lelo, criado pela COFOPRI. Essa € uma questao importante, porque em muitos paises latino-americanos
o registro publico do titulo de terra é o que constitui propriedade. A abordagem do Brasil em relacdo a
assentamentos informais tem enfatizado que a seguranca da posse e a integragao socioespacial devem
ser combinadas para garantir a permanéncia das comunidades, com melhores condi¢bes de vida e de
habitacdo na terra que ja ocupam ha muito tempo. As politicas de regularizacdo brasileiras relacionam
a legalizagdo aos programas de melhoria e, algumas vezes, a programas socioeconémicos, enfatizando
a participacao popular efetiva em todas as fases do processo. A experiéncia brasileira aplica diferentes
solugdes juridicas para situagoes diferentes, usa diversos instrumentos juridicos para lidar com assen-
tamentos informais em terras publicas e em terras privadas, acarreta custos mais elevados por familia,
em razdo dos custos de urbanizacdo, e cobriu um nimero menor de lares. E o Brasil tem agora cerca
de 1 milhao de escrituras em processo, ainda que por meio de um sistema fragmentado, liderado pelas
administracdes municipais, ao contrario do processo centralizado do Peru.

Verifica-se que o conceito de regularizacdo fundiaria adotado pelo Peru é muito mais restritivo do que o utilizado
pelo ordenamento juridico brasileiro; enquanto l& a mera titulagdo é considerada bastante para que se a tenha por
atendida, no Brasil, a questao fundidria deve se aliar a urbanistica e a socioambiental; enquanto o programa peruano foi
centralizador e“unissono’, no sentido de criar um érgao federal/nacional para cuidar apenas da concessao de escrituras
publicas, descolando-a do desenvolvimento urbano através dos governos locais, no Brasil, as iniciativas costumas ser
holisticas e plurais, variando conforme a Municipalidade, o que permite uma adaptacdo mais flexivel da regularizacdo
fundidria arealidade de cada assentamento precario. Contrastam os valores: enquanto a regularizagao fundiaria peruana
significou U$ 64,00 por familia, no Brasil girariaem torno de U$ 3.500,00 a U$ 5.000 por familia (FERNANDES, 2011, p. 5),
mas o barato 1a pode sair caro a longo prazo, no assim denominado “pacto intergeracional da pobreza” (ACOSTA, 2014,
p. 13):geraa expectativa de regularizacao que induz a precarizagao de novas moradias, enquanto a regularizacao plena
tende a ser mais autossustentavel.

Ja a fiducia colombiana para fins urbanistico-habitacionais € um bom exemplo de como essa complexidade pode
ser coletiva e democraticamente enfrentada. A instituicdo de Unidades de Atuacdo Urbanisticas permite destacar o
espaco dentro do planejamento da cidade para Ihe conferir um tratamento juridico, gerencial e financeiro particular. A
partir disso, sao estabelecidas finalidades especificas e vinculantes para atuacdo na area, como a renovacgao urbanaea
recuperacao ou construcao de moradias sociais. Essas estratégias se aproximam do que acontece no Brasil — ou deve
acontecer — com a instituicao das ZEIS e das operacdes urbanas consorciadas — OUC.

A partir desse”recorte urbanistico’, as condicées operacionais que permitem a realizacao das finalidades previamente
estabelecidas vdo sendo estabelecidas conjuntamente por todos os beneficiados dentro das condi¢des juridicas do
negécio fiducidrio. Para que a especulacdo ndo seja uma questdo prejudicial, ja sdo fixadas inicialmente as condi¢cdes de
justa distribuicdo das mais-valias urbanas que a valorizacao da area ird gerar. A criacdo do patrimoénio separado torna
mais céleres e eficientes as intervengdes e as resisténcias de alguns proprietarios na area sao respondidas com desapro-
priacdes, pois o interesse publico e o interesse social prevalecem sobre interesses privados.
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6. VISOES INSTITUCIONAIS E TESTES DOS OBICES

Antes da anadlise das visdes institucionais acerca da efetividade dos institutos de direito urbanistico pesquisados,
mister é verificar as principais caracteristicas fisicas e urbanisticas das capitais que compdem a Amostra-Brasil 1 desta
Pesquisa, bem como conhecer a estrutura basica de seus Executivos Municipais no que toca ao tema da regularizacao,
afim de bem dimensiona-la quantitativa e qualitativamente.

SECAO 1 — QUESTIONARIOS E ENTREVISTAS (SURVEY)
6.1 Campo da Amostra Brasil 1

6.1.1 Belém — Para

O municipio de Belém, capital do Estado do Par4, tem area total de 1.059,458 km2, sendo que deste total 34,36 % do
territdrio se constitui de drea continental e 65,64 % do territério formam a drea insular, composta de 43 ilhas. O municipio
possui populagao residente de 1.393.399 habitantes, comincidéncia de pobreza de 40,60% e indice de desenvolvimento
humano municipal (IDHM) atingindo 0,746 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 72.401 moradias (PNAD,
2011 em CEI-FJP,2014)

O municipio de Belém experimentou na década de 1950 um intenso processo de periferizagdo, sobretudo a partirda
distribuicdo de terras para instituicdes publicas como o Exército, a Marinha e instituicdes de pesquisa. O Plano Diretor
Urbano do Municipio de Belém foi editado em 1993, por forca da Lei Municipal n° 7.603/93, e revisto em 2008, pela Lei
Municipal 8.65/2008. Na revisdo do Plano Diretor, foram criadas 13 (treze) ZEIS'®, entretanto, tais zonas ainda ndo foram
regulamentadas. O municipio também possui uma Lei Complementar de Controle Urbanistico (Lei Complementar n°
02,de 19dejulho de 1999). A Prefeitura criou um programa de regularizacdo fundiaria intitulado‘Chéo Legal, por meio
da Lei Municipal n°8.739/10, regulamentado pela Resolu¢ao n°010/13. O Executivo Municipal possui duas Secretarias
com objetos afetos a pesquisa (Secretaria Municipal de Habitacdo e Secretaria Municipal de Urbanismo), além de uma
sociedade de economia mista, a Companhia de Desenvolvimento e Administracdo da Area Metropolitana de Belém —
CODEM, responsavel pela gestao do patrimonio imobilidrio do Municipio e pelas acdes de regularizacao fundiaria. Por
sua vez, o Executivo Estadual possui uma autarquia, responsavel pela gestdo do patriménio imobilidrio do Estado, o
Instituto de Terras do Para — ITERPA.

162 A previsao esta contida no Capitulo Ill — Da divisao territorial, sessao Ill, subsecao I.
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6.1.2 Belo Horizonte — Minas Gerais

O municipio de Belo Horizonte, capital do Estado de Minas Gerais, tem &rea total de 331,40km? O municipio possui
populacéo residente de 2.375.151 habitantes, com densidade demografica (hab./Km?) de 33,41, incidéncia de pobreza
de 26,60% e indice de desenvolvimento humano municipal (IDHM) atingindo 0,731 (IBGE, 2010). O déficit habitacional
absoluto é de 78.340 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP, 2014).

O atual Plano Diretor Urbano do Municipio de Belo Horizonte foi editado em 2000, por forca da Lei Municipal 8.137,
alterandoasleis 7.165e7.166, Lei de Parcelamento, Uso e Ocupacédo do Solo, ambas de agosto de 1996. Especial atencao
também merece a Lei 9074/2005, que trata da regularizacao de carater social, de iniciativa da Prefeitura Municipal de Belo
Horizonte. O Executivo Municipal possui duas Secretarias com objetos afetos a pesquisa (Secretaria Municipal Adjunta
de Planejamento Urbano e a Secretaria Municipal de Regulagao Urbana), além de uma empresa publica, a Companhia
Urbanizadora e de Habitacao de Belo Horizonte — URBEL, responsavel pela implementacédo da Politica Municipal de
Habitacao Popular, criada em 1993, quando pela primeira vez, a cidade incluiu entre suas prioridades a habitacdo para
populacao de baixa renda. Por sua vez, o Executivo Estadual possui uma sociedade de economia mista, responsavel
pela concepcdo e execugdo de politicas que visem reduzir o déficit habitacional no Estado, a Companhia de Habitacdo
do Estado de Minas Gerais — COHAB.

6.1.3 Brasilia — Distrito Federal

Brasilia, capital federal, tem &rea total de 5.780,00 km®. Possui populacéo residente de 2.570.160 habitantes, com
incidéncia de pobreza de 37,71% e indice de desenvolvimento humano municipal (IDHM) atingindo 0,824 (IBGE, 2010).
O déficit habitacional absoluto é de 126.169 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP, 2014).

OPlano Diretor do Ordenamento Territorial do Distrito Federal (PDOT) foi revisado pela Lei Complementar 803/2009.
Outras legislagdes locais merecem destaque, como a Lei Organica do Distrito Federal, de 09/06/93, que trata, no Titulo
VII, da politica urbana e rural, estabelecendo diretrizes para a politica de desenvolvimento urbano do Distrito Federal;
a Lei Distrital 992/95, que disp6e sobre o parcelamento do solo para fins urbanos no Distrito Federal; o Decreto Distrital
28.864/08, que regulamenta a Lei 992/95; a Lei Distrital 2.105/98, que dispde sobre o Cédigo de Edificacdes do Distrito
Federal; o Decreto Distrital 19.915/98, que regulamenta a Lei 2.105/98; o Decreto Distrital 19.071/98, que aprova a tabela
padrdo para Classificacdo de Usos e Atividades para o Distrito Federal; e a Lei Distrital 2.284/99, que alteraa Lei 954/95 e
dispde sobre a alienacao de lotes ou parcelas de terras publicas do DF. Importante mencao deve ser dada ao Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC n° 02/2007 de 30/05/07, que dispde sobre a regularizagcao dos parcelamentos do solo
no Distrito Federal. A Administracao Regional de Brasilia conta com uma Assessoria de Planejamento e Ordenamento
Territorial — ASPOT e com uma Diretoria de Urbanismo e Projetos — DIRURP. H4, ainda, a Secretaria de Habitacao,
Regularizacao e Desenvolvimento Urbano do Distrito Federal — SEDHAB.

6.1.4 Curitiba — Parana

O municipio de Curitiba, capital do Estado do Parand, ocupa uma area de 435.04 km?, com populacéo residente
totalizando 1.751.907 habitantes, comincidéncia de pobreza de 31,71% e indice de desenvolvimento humano municipal
(IDHM) atingindo 0,823 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 49.164 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP,2014)

OPlano Diretoratual do municipio de Curitiba foi adequado ao Estatuto da Cidade pela Lei 11266/2004. O municipio
possui ainda a Lei 9800/2000, que dispde sobre o Zoneamento, Uso e Ocupacdo do Solo; a Lei 9.801/2000, que dispde
sobre os Instrumentos de Politica Urbana; a Lei 9.802/2000, que institui incentivos para a implantacao de Programas
Habitacionais de Interesse Social; a Lei 12.450/2007, que institui dreas como ZEIS; além da Lei 12.816/2008, que dispde
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sobre o Programa Municipal de Habitacao de Interesse Social — PMHIS e cria o Fundo Municipal de Habitagao de Interesse
Social — FMHIS. O Executivo Municipal possui duas Secretarias com objetos afetos a pesquisa (Secretaria Municipal
de Urbanismo e a Secretaria Municipal Extraordinaria de Politica Habitacional), além de uma sociedade de economia
mista, a Companhia de Habitacdo Popular de Curitiba — COHAB, responsavel pela execucdo da politica habitacional
do municipio, e uma autarquia, o Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano de Curitiba — IPPUC, responsavel pela
coordenacao do processo de planejamento e monitoramento urbano da cidade, compatibilizando as agées do Municipio
com as daRegidao Metropolitana, por meio do desenvolvimento de planos e projetos urbanisticos. Por sua vez, o Executivo
Estadual conta com uma Secretaria do Desenvolvimento Urbano, além de uma autarquia responsavel pela politica
publicafundiaria do Estado, o Instituto de Terras, Cartografia e Geociéncias, e da Companhia de Habitacdo do Paranad —
COHAPAR, empresa de economia mista responsavel pela execucdo dos programas habitacionais do governo do Estado.

6.1.5 Fortaleza — (eara

O municipio de Fortaleza, capital do Estado do Ceara, ocupa uma area de 314.93 km?, com populacéo residente
totalizando 2.452.185 habitantes, comincidéncia de pobreza de 53,89% e indice de desenvolvimento humano municipal
(IDHM) atingindo 0,682 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 95.166 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP,2014)

O Plano Diretor atual do municipio de Fortaleza foi instituido pela Lei Complementar Municipal 062/2009. Importante
meng¢ao também merecealLeide Uso e Ocupagao do Solo,aLei 7987/1996, consolidadaem 1998. O municipio ndo possui
legislacdo sobre ZEIS, a despeito da previsao no plano diretor. O Executivo Municipal possui uma Secretaria com objeto
afeto a pesquisa— a Secretaria de Urbanismo e Meio Ambiente, além de uma fundacdo, a Fundacao de Desenvolvimento
Habitacional de Fortaleza — HABITAFOR, responsavel pela politica de habitacao do Municipio. Por sua vez, o Executivo
Estadual conta com uma Secretaria das Cidades, responsavel pelas acdes de estrutura urbana, habitacdo, saneamento
ambiental e fortalecimento institucional dos municipios do Estado do Ceara.

6.1.6 Porto Alegre — Rio Grande do Sul

O municipio de Porto Alegre, capital do Estado do Rio Grande do Sul, ocupa uma érea de 496.68 km?, com populacdo
residente totalizando 1.409.351 habitantes, comincidéncia de pobreza de 25,94% e indice de desenvolvimento humano
municipal (IDHM) atingindo 0,746 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 48.466 moradias (PNAD, 2011 em
CEI-FJP,2014)

O Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano Ambiental do municipio de Porto Alegre foi instituido pela Lei
Complementar Municipal 434/1999. Merecem referéncia também a Lei Complementar 242/91, que disciplina a
Concessao do Direito Real de Uso aos ocupantes de dreas de propriedade do poder publico Municipal, alterada pela Lei
Complementar n°445/1991; a Lei Complementar Municipal 337/95, que cria o Conselho Municipal de Acesso a Terra e
Habitacdo; a Lei Municipal 2.902/65, que fixa diretrizes para a politica habitacional do Municipio; e o Decreto 17.963/2012,
queinstituio Caderno de encargos do Departamento Municipal de Habitagcao para projetos de engenharia, arquitetura,
urbanismo e servicos correlatos destinados a empreendimentos habitacionais de interesse social de Porto Alegre.

O Executivo Municipal possui uma Secretaria com objeto afeto a pesquisa — a Secretaria Municipal de Urbanismo
— SMURB, e um Escritério-Geral de Licenciamento e Regularizagcao Fundidria— EGLRF, vinculado a Secretaria Municipal
de Gestao, além de uma autarquia responsavel pela gestdo da politica habitacional de interesse social do Municipio,
o Departamento Municipal de Habitacdo — DEMHAB. Por sua vez, o Executivo Estadual conta com uma Secretaria de
Habitacao e Saneamento, responsavel pelas politicas de habitacao, saneamento e desenvolvimento urbano do Estado
do Rio Grande do Sul.
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6.1.7 Recife — Pernambuco

O municipio de Recife, capital do Estado de Pernambuco, ocupa uma area de 218.44 km? com populacéo residente
totalizando 1.537.704 habitantes, com incidéncia de pobreza de 39,46% e indice de desenvolvimento humano municipal
(IDHM) atingindo 0,772 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 111.555 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP,
2014).

O Plano Diretor do municipio de Recife foi revisto pela Lei Municipal 17.511/2008. Merece referéncia a Lei de
Parcelamento, Uso e Ocupacao do Solo, de 14.511/83. A legislacdo municipal de zoneamento vigente, contida na LUOS
16.176/96, define as areas de ZEIS, permitindo a aplicacdo de estratégias de regularizacdo fundiaria de interesse social.

O Executivo Municipal possui uma Secretaria com objeto afeto a pesquisa — a Secretaria de Habitacdo, e o Instituto
da Cidade do Recife Engenheiro Pelépidas Silveira, vinculado a Secretaria de Controle Urbano, Desenvolvimento e
Obras, o qual tem por missao a elaboracdo de estratégias de requalificacdo do desenvolvimento da cidade. Por sua vez,
o Executivo Estadual conta com uma autarquia responsavel pela politica de regularizacdo e ordenamento fundiario do
Estado, o Instituto de Terras e Reforma Agraria do Estado de Pernambuco — ITERPE.

6.1.8 Rio de Janeiro — Rio de Janeiro

O municipio do Rio de Janeiro, capital do Estado do Rio de Janeiro, ocupa uma area de 1.197,46 km? com populacéo
residente totalizando 6.320.446 habitantes, comincidéncia de pobreza de 23,85% e indice de desenvolvimento humano
municipal (IDHM) atingindo 0,799 (IBGE, 2010). No que concerne a politica habitacional, o Estado do Rio de Janeiro
apresenta, segundo pesquisa da Fundacdo Joao Pinheiro, realizada para o Ministério das Cidades em 2008, o déficit de
220.774 moradias.

O histérico de ocupacao irregular no municipio do Rio de Janeiro é emblematico, sendo que alcan¢a maior grau de
complexidade nas favelas. No caso carioca, determina a Lei Organica no inciso VI do artigo 429:

A politica de desenvolvimento urbano respeitara os preceitos da urbanizagao, regularizacao fundiaria
e titulacdo das areas faveladas e de baixa renda, sem remocdo dos moradores, salvo quando as condi-
¢Oes fisicas da area ocupada imponham risco de vida aos seus habitantes.

A Constituicao do Estado do Rio de Janeiro dispde no inciso | do artigo 234 que no estabelecimento de normas
relativas ao desenvolvimento urbano, os Estados e Municipios assegurardo “a urbanizagdo, regularizacéao fundidria e
titulacao fundidria de baixa renda, sem remoc¢ao dos moradores, salvo quando as condicées fisicas da dreaimponhamrisco a
vida de seus habitantes”.Vale lembrar a previsao contidanoincisollldo art. 3°da Lei Federal n° 11.977/09, que determina
“a prioridade de atendimento as familias residentes em dreas de risco ou insalubres ou que tenham sido desabrigadas, para
indicagdo dos beneficidrios do programaMinha Casa Minha Vida". O atual Plano Diretor do municipio do Rio de Janeiro foi
aprovado pela Lei Complementarn®111/2011.

O Executivo Municipal possui duas Secretarias com objetos afetos a pesquisa — a Secretaria Municipal de Habitacao
— SMH e a Secretaria Municipal de Urbanismo — SMU, além do Instituto Municipal de Urbanismo Pereira Passos, que
atua em projetos de desenvolvimento urbano e é centro de referéncia de dados e conhecimento sobre o Rio, sendo
utilizado para a formulacdo e acompanhamento de diversas politicas publicas. Por sua vez, o Executivo Estadual conta
com uma Secretaria de Estado de Habitacdo, a Companhia Estadual de Habitacao do Rio de Janeiro — CEHAB-RJ, que
atua prioritariamente na construcdo de novas unidades habitacionais, e o Instituto de Terras e Cartografia do Estado
do Rio de Janeiro — ITERJ, autarquia cuja atribuicdo é a democratizacao do acesso a terra, por meio da intervencao em
conflitos e acdes de regularizacdo fundiaria.
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6.1.9 Salvador — Bahia

O municipio de Salvador, capital do Estado da Bahia, ocupa uma area de 692,82 km?, com populacdo residente tota-
lizando 2.675.656 habitantes, com incidéncia de pobreza de 35,76% e indice de desenvolvimento humano municipal
(IDHM) atingindo 0,76 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 106.415 moradias (PNAD, 2011 em CEI-FJP,
2014). Nalegislacdo urbanistica do municipio, em especial na drea de regularizacdo fundiaria, merecem mencéo a Lein.
6586/2004, que dispde sobre o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano do Municipio do Salvador; aLein.8379/2012,
que dispde sobre a lei de ordenamento do uso e da ocupagao do solo do municipio de Salvador; a Lei 5176/96, regula-
mentada pelo Decreto n. 18.440/2008, que dispde sobre a regularizacao de edificacdes, parcelamentos do solo, arru-
amentos e atividades; a Lei 5088/95, que estabelece normas de uso e ocupacdo do solo para dreas integrantes da area
de protecao cultural e paisagistica estabelecida pela Lei n. 3.289/83; e a Lei n. 4487/92, que dispde sobre 0 “solo criado”.
O Executivo Municipal possui duas Secretarias com objetos afetos a pesquisa — a Secretaria da Cidade Sustentavel e
a Secretaria Municipal do Urbanismo e Transporte, além da Superintendéncia de Controle e Ordenamento do Uso do
Solo do Municipio — SUCOM, autarquia responsavel pelo controle e ordenamento do uso e da ocupacao do solo do
municipio, e da Companhia de Desenvolvimento Urbano de Salvador — DESAL, empresa de economia mista. Por sua
vez, o Executivo Estadual conta com a Companhia de Desenvolvimento Urbano do Estado da Bahia, responsavel pela
execucao de obras de habitacao e requalificacao urbanistica.

6.1.10 Sao Paulo — Sao Paulo

O municipio de Sao Paulo, capital do Estado de Séo Paulo, ocupa uma area de 1.521,11 km? com populacéo resi-
dente totalizando 11.253.503 habitantes, com incidéncia de pobreza de 26,60% e indice de desenvolvimento humano
municipal (IDHM) atingindo 0,783 (IBGE, 2010). O déficit habitacional absoluto é de 474.344 moradias (PNAD, 2011 em
CEI-FJP,2014).

A legislacao urbanistica do municipio concentra-se sobretudo em trés diplomas normativos: o Plano Diretor da
Cidade, instituido pela Lei 16.050/2014; o Decreto n°44.667/2004, que regulamentou as ZEIS; e a Lei 11.775/95, com as
alteracdes dalLei 13.428/02, que permite e traca parametros para a regularizacdo de loteamentos clandestinos ouirregu-
lares. O Executivo Municipal possui uma Secretaria com objeto afeto a pesquisa — a Secretaria Municipal de Habitacéo,
além da Companhia Metropolitana de Habitagao de Sdo Paulo — COHAB. Por sua vez, o Executivo Estadual contacoma
Secretaria Estadual de Habitacdo, a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano — CDHU, responsavel pela
execugao de programas habitacionais, e a Fundacao Instituto de Terras do Estado de Sao Paulo“José Gomes da Silva”"—
ITESP, responsavel pelo planejamento e execuc¢édo da politica fundidria do Estado.

SECAO 2 — VISAO DOS ORGAOS DO PODER E SOCIEDADE CIVIL

A sequir, pretende-se mostrara visdo de cada instituicao pesquisada através dos questionarios e entrevistas realizados
entre as dez capitais de nossa Amostra-Brasil 1, partindo-se do teste dos ébices elencados no item 1.2 deste Relatério
€ Cuja enunciagao ora se repete aqui, para fins meramente didaticos, ja que suas alineas e cores serao o indice de leitura
dos gréficos deles resultantes doravante:
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TABELA 4 — LISTA DE OBICES A EFETIVIDADE DA USUCAPIAO COLETIVA, DA CUEM E DA LEGITIMAGAO DE POSSE
NA VISAO DAS INSTITUICOES ENTREVISTADAS

a. desconhecimento da sociedade civil acerca da existéncia de tais instrumentos

¢. desinteresse da Administracdo Publica na utilizacdo de tais instrumentos

e. dificuldades para aceitar a representacdo de autores nas agdes de usucapiao coletiva

g. desconsideracdo da eficicia direta do direito fundamental a moradia nas decisdes judiciais

i. auséncia de didlogo e cooperacao entre os diversos atores que devem interagir para a efetividade dos instrumentos

k. auséncia de legislacdo local especifica sobre zoneamento de interesse social, e de regras operacionais para reqularizagdo da posse, condicdes da demarcacao
urbanistica etc.

m. regularizacdo fundidria e direito a moradia relegados ao mercado e s iniciativas particulares e ndo entendidas como realizacdo de direitos fundamentais

0. 0utros

Observar-se-a a seguinte metodologia de apreciacdo dos dados primarios coligidos, por instituicao: primeiro, a anélise
dos débices situados no topo do ranking (“visao geral: principais 6bices”) e, segundo, todas as ilacdes, inferéncias, proble-
matizacoes e interpretacdes acerca de questdes especificas relativas aos principais dados coligidos, sejam entrevistas,
quantitativos ou word clouds (“ilagdes e questdes especificas”).
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6.2.1 Poder Judiciario

6.2.1.1 Tribunais de Justica

GRAFICO 18 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA
PARA OS TRIBUNAIS DE JUSTICA
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a. desconhecimento sociedade civil f. desprezo funcdo social propriedade k. auséncia legislacao local especifica
h. desinteresse sociedade civil q. desprezo eficdcia direta direito moradia |. ineficiéncia da legislacao federal
¢. desinteresse Administracdo Piblica h. morosidade processual m. direito a moradia relegado mercado
d. despreparo operadores dir. e Judicidrio i. auséncia de didlogo e cooperagdo n. preferéncia outras politicas pablicas
e. dificuldade. representacdo acdes coletivas . falta capacidade técnica Municipios 0. 0Utros

« (a) visdo geral: principais 6bices

A partir da observacao dos dados apresentados, € possivel verificar que os dbices mais votados entre os tribunais
foram: (c) desinteresse da administracdo na aplicacdo dos instrumentos's e (n) preferéncia por outras politicas publicas
de garantia da moradia social.

Essas escolhas, especialmente no que tange a segunda op¢ao, revelam um certo conservadorismo da Administracao e
do préprio Judicidrio, que tende a aplicar solugdes tradicionalmente consagradas pela jurisprudéncia. Em outras palavras,
instrumentos mais recentes sao preteridos e escolhas que ja detém lastro administrativo pretérito ou que jad encontram
vasta producdo jurisprudencial e intelectual sobre o tema sdo preferidas.

Recai sobre a Administracdo Publica— segundo a visdo do Judicidrio —adificuldade deimplementar os instrumen-
tos estudados. Em resumo: para o Estado-Juiz, o problema esta no Executivo e ndo no Legislativo.

« (b) ilagbes e questoes especificas:

De certaforma, essa visao geral dos Tribunais de Justica—TJs, de que o problema é ndo serem aplicadas solucoes de
oficio pela Administracdo, o que faz os interessados buscarem outras alternativas legais, inclusive, pelas vias judiciais,
estd estampada na resposta do Ministro do SupremoTribunal Federal Luis Roberto Barroso a pergunta sobre se entendia

163 O Executivo, por sua vez, ird elencar entre os principais 6bices o despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciario, em especial, o que demostra

que o sobreprincipio da separacdo dos poderes (AVILA) influencia a visdo dos 6rgdos, de forma a confirmar a maxima de Montesquieu (1956, 1979), de que “le
pouvoir arréte le pouvoir”.
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democraticamente legitima a judicializagédo do direito social a moradia nesta década, tal qual houve emrelacao ao direito
asaude na passada (BARROSO, 2007), quando responde:

Nos ultimos anos tem havido no Brasil uma tendéncia generalizada a judicializagdo de quase tudo. Isso
tem uma faceta positiva, que é o fato de que as pessoas tomaram consciéncia de seus direitos e os
estao exercendo e, além disso, a outra faceta positiva, é que releva uma certa confianga no Judicia-
rio. (...) Esses sdo aspectos positivos, mas ha evidentes aspectos negativos. Neste caso especifico [da
moradial, o que eu destacaria é o fato de que uma matéria estar sendo judicializada significa que ela
ndo esta sendo resolvida politicamente ou administrativamente. E a judicializacao é sempre uma situa-
¢ao patoldgica. O Judicidrio é uma instituicdo patoldgica, porque as questdes s6 chegam ao Judiciario
quando elas ndo puderam ser resolvidas administrativamente ou voluntariamente, de modo que nin-
guém deve achar que essa possa ser a forma desejavel de se resolverem conflitos numa democracia.
Mas, em havendo bloqueio das instancias politicas, € melhor que tenha um Judicidrio para que, em
alguma medida, ainda que paliativa, possa atender a certas demandas sociais e a judicializacdo por
vezes ajuda a colocar a questdo na agenda politica.

Eamesmailacio que se tem das respostas dos TJs a pergunta 6 de seus Questionarios (Apéndice G), na qual seindaga
o que poderia ser feito para que tais instrumentos fossem mais eficazes: sao respostas conservadoras e tedricas que
tendem arefletir um reduzido conhecimento empirico a respeito da matéria. Isso demonstra que o préprio Judicidrio ndo
se observacomo locus primario para lidar com essas questdes, que, a seu ver,devem ser conduzidas pela Administracao
Publica em primeiro lugar.

Quanto a pergunta sobre o que se entende por regularizacdo fundiaria, note-se que, enquanto que o Tribunal de Sdo
Paulo prefere fixar sua conceituacao de regularizacdo fundiaria com base no art. 46 da Lei n. 11.977/09, incluindo uma
ampla gama de direitos, além da prépria moradia — tal como o Rio Grande do Sul o faz— Pernambuco e Bahia restrin-
gem o conceito. O primeiro centra sua atencdo na questao da moradia, dando énfase a questao social. Ja o segundo,
apresenta uma visao essencialmente formalista, voltada para uma perspectiva registral no qual a moradia é revestida
juridicamente da posse e da propriedade'®*. H4, também, uma diferenciacao entre o conceito pleno de regularizacao
fundiaria (adotado pelo Sudeste/Sul) e restrito (indicado pelo Nordeste), da mesma forma que se viu na comparagao
entre os conceitos adotados no Peru (restrito), na Colédmbia e no Brasil (amplo): a América Latina cabe no Brasil ou, de
certa forma, este é amostra daquela.

6.2.1.2 Tribunais Regionais Federais'®

Nao ha como tracar uma visdo panoramica do pensamento dos TRFs brasileiros acerca da matéria, mas apenas extrair
de umaresposta, formulada pelo GnicoTribunal Regional Federal — TRF que atendeu a pesquisa, a visao legalista e estrita
acerca do que se deva entender por regularizacao fundidria:

Trata-se da regularizacdo de iméveis em areas publicas, invadidos e ocupados irregularmente pela
populagcao mais carente ou de baixa renda, normalmente sem condi¢des de obter uma habitacao de
forma legalizada. Sao locais de ocupacdo desorganizada e sem o devido planejamento urbanistico
pelo Poder Publico responsavel. Como disposicao legal, cito a Constituicao Federal de 1988, a Lei n°
10257/01 (Estatuto das Cidades) e a Lei n® 11.481, de 31/05/2007, que altera disposicdes pretéritas e
determina as medidas para regulamentacédo fundiaria em imdveis da Uniéo.

164 Vide Apéndice L.
165 Somente o Tribunal Regional Federal da 4a Regido respondeu ao questionario. Nesse sentido, ndo é possivel apresentar um panorama completo dos Tribu-
nais Regionais Federais. A andlise, portanto, representa o posicionamento exclusivo de um tribunal apenas, razéo pela qual seré reduzida.
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Ao apresentar uma definicdo prépria sobre o conceito de regularizacdo fundiaria, o TRF da 42 Regiao revela um
posicionamento muito especifico sobre o tema. Ou seja, incluia regularizacdo apenas como uma questao voltada para o
queidentificacomo“populacdo mais carente ou de baixa renda”. Neste sentido, regularizar significa legalizar a habitacao
que é confinada a locais sem planejamento e “desorganizados”. Novamente, é possivel observar um posicionamento
estritamente conservador por parte do Tribunal que ndo sé restringe sua visao de regularizacao fundiaria a um aspecto
doinstituto apenas, mas também fundamenta a necessidade da regularizacao exclusivamente para organizar e planejar
conforme o conteudo previsto em lei, como se a solucao se restringisse ao aspecto legal.

6.2.1.3 Superior Tribunal de Justi¢a®

O Ministro Marco Rizzi, inico Relator de uma a¢ao de usucapiao cujo recurso especial veio a ser conhecido e admi-
tido'®, mas que ainda ndo foijulgado, ndo respondeu ao questionario enviado pela Coordenadora do Projeto e ratificado
pelo Ministério da Justica e Cidadania, de forma que néo foi possivel extrair algumailacdo acerca da visao do STJ acerca
dos institutos pesquisados.

6.2.1.4 Supremo Tribunal Federal

Nenhum recurso extraordinério veio a ser conhecido e admitido, de forma que nao se pode fazer uma analise juris-
prudencial dos instrumentos junto ao Supremo Tribunal Federal'®®. Ocorre que, num dos cases estudados, relativo ao
Horto'®°, houve uma decisao proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que, por esta razao, veio a ser entrevistado.
Trechos da entrevista revelam o diagnéstico da judicializacdo do direito a moradia na visdo da Corte Suprema de Justica
do pais (Apéndice N), os quais a seguir se transcrevem:

Nos ultimos anos tem havido no Brasil uma tendéncia generalizada a judicializacdo de quase tudo. Isso
tem uma faceta positiva, que é o fato de que as pessoas tomaram consciéncia de seus direitos e os
estao exercendo e, além disso, a outra faceta positiva, é que releva uma certa confianca no Judiciario.
O Judicidrio passou a ocupar um espaco no imagindrio social. Esses sao aspectos positivos, mas ha
evidentes aspectos negativos. Neste caso especifico o que eu destacaria é o fato de uma matéria estar
sendo judicializada significa que ela ndo estd sendo resolvida politicamente ou administrativamente.
E a judicializacdo é sempre uma situacdo patoldgica. O Judicidrio é uma instituicdo patoldgica, porque
as questdes s6 chegam ao Judicidrio quando elas ndo puderam ser resolvidas administrativamente
ou voluntariamente, de modo que ninguém deve achar que essa possa ser a forma desejével de se
resolverem conflitos numa democracia. Mas, em havendo bloqueio das instancias politicas, € melhor
que tenha um Judiciario para que, em alguma medida, ainda que paliativa, se possa atender a certas
demandas sociais e a judicializacdo por vezes ajuda a colocar a questao na agenda politica.

Verifica-se, pois, que, embora a decisdo liminar tenha sido contra a anulacao da decisdo do TCU que anulou a con-
cessao de CDRU para ocupante de longa data da Comunidade do Horto (item 4.2.7.1), o Ministro teve o cuidado de
ressaltar que o fazia em razdo da inexisténcia de urgéncia e nao por questdoes meritdrias e que a tendéncia do Tribunal,
pelo efeito erga omnes potencial de suas decisdes, é que a judicializa¢do da politica publica de moradia social leve ndo
ao atendimento de questdes individuais, devendo ser analisado sob o prisma coletivo. Reconhece-se, todavia, que, se
houver falhas das instancias administrativas, o Judiciario “podera ajudar a empurrar a Histéria.”

166 Como nao havia decisées de mérito nos Tribunais Superiores, tentou-se uma entrevista livre com representantes do STJ e do STF que pudessem proferir ou

que tivessem proferido alguma decisdo acerca dos instrumentos: no primeiro caso, com o Relator do tnico RESP conhecido e admitido sobre usucapido coletiva,

porém, ainda néo julgado e, no segundo, pelo prolator da decisao afeta ao estudo de caso do Horto (item 4.2.7.1), o Ministro Luis Roberto Barroso. Nao houve
questionamento acerca especificamente do case, para evitar que se pudesse cogitar de eventual impedimento posterior.

167 Consta do APENDICE F a analise gréfica das pesquisas jurisprudenciais sobre a usucapiéo coletiva e a CUEM.

168 idem
169 Veritem 4.2.7.1. e transcricao da referida decisdo no Apéndice R.
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6.2.1.5 Conselho Nacional de Justica
Diante da absolutafalta de controle estatistico acerca de tais instrumentos por parte do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, conforme se confere pela resposta constante do Anexo 3, verifica-se o quanto o érgdo se mantém alheio ao debate

acerca da efetividade do direito a moradia no Brasil. E uma amostra eloquente de quanto o direito & cidade é negligen-
ciado pelo Judicidrio, ndo existindo sequer instrumentos de controle das decisdes jurisdicionais relativas ao tema.

6.2.2 Poder Executivo

6.2.2.1 Administracoes Federais de Patriménio (nos Estados)

GRAFICO 19 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGAO FUNDIARIA
PARA OS ORGAOS DE GESTAO PATRIMONIAL FEDERAL (NOS ESTADOS)

7 6

B

5

a4

3

2

1

o

m] mH | M WA ®mF M mC ED EE ®EG BHE L mB Qutros

a. desconhecimento sociedade civil . desprezo funcao social propriedade k. auséncia legislacao local especifica
b. desinteresse sociedade civil g. desprezo eficicia direta direito moradia I. ineficiéncia da legislacdo federal
¢. desinteresse Administracdo Piblica h. morosidade processual m. direito a moradia relegado mercado
d. despreparo operadores dir. e Judicidrio i. auséncia de didlogo e cooperacdo n. preferéncia outras politicas publicas
e. dificuldade. representacdo acdes coletivas . falta capacidade técnica Municipios 0. 0Utros

« (a) visdo geral: principais 6bices

Os principais 6bices elencados pelos 6rgaos de gestao patrimonial federal junto aos Estados foram: (j) falta de capa-
cidade dos Municipios, (h) morosidade dos processos administrativos e judiciais, (i) auséncia de didlogo institucional e
(n) preferéncia por outras politicas publicas'®.

Note-se que, mais uma vez, a responsabilidade é atribuida a terceiros, neste caso, os Municipios e o Judiciario. De
todaforma, aindicacao dafalta de didlogo como 6bice demonstra que o 6rgao estd aberto aformacao de consensosem
matéria de regularizacdo urbanistica, sendo amplas suas redes de atuacao. (vide Apéndice O)

170 Em workshop realizado em Brasilia para tratar de Dialogos sobre Direito da Cidade, a Titular da Superintendéncia de Patriménio da Unido testemunhou que
ha uma franca preferéncia institucional pela concesséo do direito real de uso (CDRU) em detrimento dos instrumentos aqui pesquisados, salvo no Pard, de que o
case de Belém é exemplo eloquente. (item 4.2.7.2).
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« (b) ilagcoes e questoes especificas:

Asrespostas aos questionariosindicaram que: (i) na SPU“existe um Grupo de Trabalho Nacional, cujo modelo foi replicado
para as 27 Superintendéncias Regionais, com o intuito de identificar imdveis da Unido sob sua jurisdicdo com vocacao para
habitacao”e producao social da moradia e que (ii) sua missao “estd intimamente relacionada a destinacao do Patrimonial da
Unido, comfoco na efetivacdo dafuncao socioambiental da propriedade publicacom vistas a promocdo dainclusao social e ter-
ritorial da populacao de baixa renda'”'"Dai se infere que hd umalto grau de comprometimento da SPU com osinstrumentos de
regularizacao fundiariaem geral, embora ndo haja qualquer iniciativa de demarcacdo urbanistica até hoje por parte da Uniao.

Dos depoimentos colhidos também se nota uma franca preferéncia pela CDRU em detrimento da CUEM. Confira-se
uma das respostas ao questionario:

O esforco do poder publico deve ser sempre a CDRU, tornar a pessoa titular daquela area (?), e se um
ente da Federacao precisar daquela area, ele faz a desapropriacdo como se da em qualquer outro lugar.
A CUEM é importante, mas deve ser um paliativo'’2.

6.2.2.2 Orgdos Executivos Estaduais de Gestao Patrimonial

Por parte dos 6rgaos do Executivo e de gestao patrimonial dos Estados, seqgue o grafico com indicacado dos
principais dbices:

GRAFICO 20 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA
PARA OS ORGAOS DE GESTAO PATRIMONIAL ESTADUAL
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a. desconhecimento sociedade civil e. dificuldade. representacdo acdes coletivas 1. auséncia de didlogo e cooperacdo  m. direito @ moradia relegado mercado

b. desinteresse sociedade civil f. desprezo funcao social propriedade j. falta capacidade técnica Municipios  n. preferéncia outras politicas publicas
¢. desinteresse Administracdo Publica  g. desprezo eficdcia direta direito moradia k. auséncia legislacdo local especifica 0. outros

d. despreparo operadores dir. e h. morosidade processual |. ineficiéncia da legislado federal

Judicidrio

171  Confiram-se as respostas aos questionarios no APENDICE 0 — Graficos e Anélises resultantes da Tabulago de Dados — Orgéos de Gestao de Patriménio Federal.
172 A controvérsia acerca da preferéncia pela CDRU, pela SPU, e, da CUEM, pelos interessados esta demonstrada exemplarmente no case do Horto, na cidade do
Rio de Janeiro (vide item 4.2.6.1).

113



D

« (i)visdo geral: principais 6bices

Para o Executivo Estadual encarregado da gestao patrimonial dos iméveis publicos, os principais 6bices foram: (a)
desconhecimento da sociedade acerca dos instrumentos e (c) desinteresse da Administracao Publica na utilizacao de
tais instrumentos.

O Executivo Gestor Patrimonial dos Estados foi, alids, a Unica instituicdo entrevistada que se reconheceu como
responsavel pela inefetividade dos instrumentos. Confira-se a resposta do gestor patrimonial do Estado de Sao Paulo:

Em relacdo a CUEM, faz-se necessaria uma quebra do paradigma da sua utilizacdo pela prépria admi-
nistracdo publica, que precisa verificar nela um instrumento de direito real. (...). Em relacdo a usucapiao
coletiva, entendo que ela deva ser compreendida como um mecanismo da ‘regularizacdo fundiaria em
degraus. Ela pode ser considerada como um primeiro passo e ndo como um fim, e utilizada necessaria-
mente em dreas em que nao se tenha condi¢des de verificar a individualidade de cada ocupacao. Nao
se nega que é um instrumento razodvel para reconhecer oficialmente direitos. Porém, eu me questiono
talvez pela falta de experiéncia em areas favelizadas em que ha muita sobreposicao, se a finalidade do
trabalho, a fim de ordenar melhor e dar melhor qualidade de moradia a populacéo, é de fato alcancada
com a titulacdo por esse instituto. Entendo que é imprescindivel a etapa seguinte, com os investimen-
tos em urbanizacéo.

(ii) ilacoes e questdes especificas:

Muitos dos entrevistados apontam, como outras politicas publicas, as doacdes de terras e os financiamentos imobili-
arios para pessoas de baixa renda. Parece haver uma preferéncia por esses modelos tradicionais de politica habitacional
por parte dos 6rgaos de patriménio, o que concorre para o baixo grau de efetividade dos instrumentos.

Apenas um dos entrevistados aponta o papel de 6rgao de fiscalizacao ambiental como motivo de participacao
do Estado nos processos de regularizacao fundiaria, o que induz que nos Estados providos de regides metropolitanas
consolidadas/longevas, os Municipios tém a gestdo plena de seus territérios, de forma que poderiam se valer, também,
larga e velozmente de tais institutos.
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6.2.2.3 Executivos Municipais

GRAFICO 21 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA
PARA O EXECUTIVO MUNICIPAL (CAPITAIS)
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b. desinteresse sociedade civil g. desprezo eficdcia direta direito moradia I. ineficiéncia da legislacdo federal

¢. desinteresse Administragdo Publica h. morosidade processual m. direito a moradia relegado mercado
d. despreparo operadores dir. e Judicidrio i. auséncia de didlogo e cooperacdo n. preferéncia outras politicas publicas
e. dificuldade. representacao acdes coletivas . falta capacidade técnica Municipios 0. 0ULr0s

« (a) visdo geral: principais ébices

Apartirdaobservacao dos dados apresentados, é possivel verificar que os ébices mais votados no Executivo Municipal
foram (a) desconhecimento da sociedade civil, (d) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciario, e em
especial e (h) morosidade dos processos judiciais e dos procedimentos administrativos.

« (b) ilagoes e questoes especificas:

Nas respostas qualitativas, verifica-se que o Executivo (Apéndice L e Anexo 3) é aquele que tem umavisao de regulariza-
cao fundiaria plena ndo apenas com base na teoria ou na lei, mas também na prética, conforme se verifica, aqui por amos-
tragem, de uma delas, colhidas junto a Prefeitura de Recife e que traduz bem o cerne do problema posto nesta pesquisa:

A efetividade da regularizacéo fundiaria, nao se resume a criagdo de normas, Para que os processos de
regularizacdo fundiaria avancem de maneira mais 4gil, faz-se necessaria a adogao de outras medidas:
estabelecimento de critérios diferenciados para a doagao de areas institucionais aceitagao do sistema
viario ja consolidado nas vilas; orientacao técnica gratuita para moradores das ocupacdes em processo
de regularizacdo; estudo da possibilidade de concessao de direito de uso para as familias residentes em
pontos da ocupacdo onde ha diretriz de arruamento mas a abertura da rua ainda nédo se concretizou;
regularizacdo de endereco (nomes de ruas e numeracdo predial) em todas as dreas em processo de
regularizagao.

Interessante também notar que, na pergunta sobre o que pode ser feito para que tais instrumentos sejam mais
efetivos (Apéndice L), haja destaque para a vontade politica do Executivo. Vejamos o excerto da seguinte resposta,
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que destaca a responsabilidade de o Poder Publico evitar a apropriagao elitista de conquistas urbanisticas, evitando a
gentrificacao das areas regularizadas:

A vontade politica primeiro e ai a vontade politica vai em busca de técnicos, prioriza equipes, inves-
timentos, e ai o resultado aparece. Ai a equipe vai levar ao conhecimento da cupula da prefeitura
que precisa a drenagem pra |4, que precisa o sistema vario entrar, entdo é uma cadeia de situacdes.
Se tiver vontade politica, mesmo que a especulacdo imobilidria chegue ao local regularizado, se o
Municipio tem vontade de garantir o direito a moradia, ele vai dizer “nao, aqui vocé ndo entra’, é s
ele manter firme o controle urbanistico que sdao os normativos e os zoneamentos do plano diretor,
que sao as protecoes.

Em seguida, destaca-se, na word cloud formada com todas as palavras de todas as frases que responderam a mesma
pergunta, as expressdes “vontade politica”
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Essas amostras confirmam a hipotese, levantadaao longo da pesquisa, de que a utilizacdo de tais instrumentos ainda
étidacomo opcaodiscricionaria do Administrador Publico e ndo como dever de concretizacdo de uma Politica Publica'”.

173 Serd a mesma visao colhida da Defensoria Publica na resposta ao questionamento de seu formuldrio, sobre o que fazer para tornar tais instrumentos mais
efetivos, em especial a de Sao Paulo, que sugere: “A maior aceitacdo pelo Poder Judiciario desses instrumentos como necessarios e indispensaveis para a solugao
de conflitos pela terra e, no caso da concessao de uso especial para fins de moradia, também, o seu reconhecimento como um direito subjetivo e ndo um ato
discricionario do Poder Executivo”. (grifos nossos) (APENDICE O — Defensorias P.
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6.2.3 Cartorios de registro de imdveis

Nao tinha teto, nao tinha nada C

GRAFICO 22 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA

PARA OS CARTORIOS DE IMOVEIS
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« (a) visao geral: principais 6bices

f. desprezo funcao social propriedade
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j.falta capacidade técnica Municipios
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n. preferéncia outras politicas publicas
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Além da opcao (a) desconhecimento da sociedade, haaindicacéo, por parte dos Cartérios, de que um dos principais
Obices a efetividade do instrumento é a (j) incapacidade de os Municipios elaborarem os autos de demarcagao urbanis-
tica, o que se comprova pelo gréfico quantitativo abaixo indicado, no qual apenas duas das capitais da Amostra-Brasil 1
ja conseguiram averbar autos de demarcacao urbanistica:
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GRAFICO 23 — NUMERO DE DEMARCAGOES URBANISTICAS AVERBADAS SEGUNDO OS CARTORIOS DE REGISTROS DE IMOVEIS
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Daise verificaque a atividade registral dos novos institutos do PMCMV depende fortemente do Executivo Municipal,
ao qual se defere precipuamente, embora ndo exclusivamente, o poder-dever de regularizacdo com fundamento na Lei
Federaln. 11.977/2009.

« (b) ilagbes e questoes especificas:

Os Cartérios sao os criticos mais contundentes da usucapido coletiva que gera um condominio de proprietarios
quando assim declarada. Veja-se excerto de resposta sobre se se consideravam eficazes os instrumentos:

A usucapido coletiva na forma como esté idealizada na lei ndo funciona na pratica. Qual é o problema
de um assentamento informal? As pessoas saem, vendem, ficam com papel de padaria. Uma area cole-
tiva, com 50 casas, faz um sé processo com 50 nomes. S6 que cada um vai ocupar uma casa especifica,
mas no papel esta uma fracdo ideal de 1/50 por cabeca. Ai a pessoa vai e faz 1/50 de papel de padaria.
Ai depois, daqui a dez anos, ta tudo informal de novo, porque ndo tem um documento especifico de
uma determinada casa. Tem documento de 1/50, e quem tem 1/50 ndo tem nada. Ai essa pessoa que ta
com o papel vai ter que entrar com usucapido individual contra 49, que nao estdo mais la. E vai ficar 50
anos na Justica e nao vai resolver (...)

De um modo geral, os cartérios de iméveis compreendem os instrumentos estudados como eficazes socialmente, a
excecao de situacdes especificas, como no caso de Sao Paulo, que vivencia diversas experiéncias negativas de usucapiao
coletiva, o que tornaoinstituto fortemente repelido pelos agentes cartorarios. Essas experiéncias singulares que repelem
ou acolhem determinados instrumentos de modo muito préprio refletem como condi¢des peculiares do funcionamento
dasinstituicoes, forma de ocupacdo do territério e interacdo entre os agentes sao fundamentais para o desenvolvimento
de politicas publicas de regularizacao fundiaria.

Ha alguns dados quantitativos bem eloquentes da falta de efetividade dos instrumentos: desde 2001, houve apenas
(a) 6(seis) sentencas de usucapido coletiva registradas em cartério, distribuidas entre duas capitais (5 em Salvadore 1 em
Curitiba); (b) averbacao de 8 demarcagdes urbanisticas (7 no Rio de Janeiro e 1 em Belo Horizonte).

Salvadorfoge da curva.Foram 20.978 termos administrativos e 915 sentencas declaratérias de concessdes especiais
de uso para fins de moradia concedidas desde 2001. Numa avaliacdo acerca das causas desse recorde, a representante
do Ministério Publico e uma das Oficiais de Cartério apontaram o alto grau de cooperacao institucional entre os vérios
atores envolvidos (Apéndices L e N).
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6.2.4 Defensorias Publicas

Nao tinha teto, nao tinha nada

GRAFICO 24 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA

PARA AS DEFENSORIAS PUBLICAS
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k. auséncia legislacdo local especifica
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« (a) visdo geral: principais ébices

A partirdaobservacdo dos dados apresentados, é possivel verificar que o ébice mais votado para a Defensoria Publica
foi: (d) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciario, em especial, para lidar com ag¢des coletivas. Em
seguida, foi apontado (a) desconhecimento da sociedade civil acerca da existéncia dos instrumentos estudados e (m)
regularizacao fundiaria e direito a moradia relegados ao mercado e as iniciativas particulares e ndo entendidas como
realizacdo de direitos fundamentais.

Para a Defensoria, o principal ébice também esta no Judicidrio. Tal como o Ministério Publico, entende-se que afalta
de capacitacdo dos operadores do Direito seria o obstaculo que impediria a efetividade dos instrumentos estudados.
Essa visao pode derivar de uma atuagao que esta focada em tratar as demandas sob a perspectiva judicial. Ao acreditar
que hd uma dificuldade na operacionalizacdo das a¢des, constréi-se a percepcdo de que o papel do Judicidrio antecede
ao do Poder Executivo na execucao de politicas publicas de regularizacdo, quando, na verdade, um dos instrumentos, a
legitimacao, depende unicamente da atuacdo do Executivo e a concessédo especial, dele preponderantemente.

- (b) ilacoes e questdes especificas:

Na resposta sobre a eficacia dos instrumentos, comparativamente ao Ministério Publico, a Defensoria Publica é menos
crédula, talvez porque verifique, na pratica, que muitas das acdes propostas ndo logram éxito'”#. Mais uma vez, porém, ainsti-
tuicao pesquisada nao se entende como possivel protagonista deste processo de efetivacdo daregularizacao urbanistica plena.

174 Nao foi possivel precisar quantas foram ajuizadas por Defensores Publicos, mas certamente em percentual superior as do Ministério Publico. O baixo grau de
sucesso das agoes resta demonstrado nos itens 4.1.4 e 4.2.4.
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6.2.5 Ministérios Publicos

GRAFICO 25 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA
PARA O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
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+ (a) visdo geral:

A partir da observacdo dos dados apresentados, é possivel verificar que os ébices mais votados pelo Ministério
Publico estadual foram: (d) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciério, em especial, para lidar com
agoes coletivas, e (h) morosidade dos processos judicias e dos procedimentos administrativos relativos a cada um dos
instrumentos.

Para o Ministério Publico estadual, o ponto central que impediria a aplicacao dos institutos estudados seria o Poder
Judiciario.Isso porque, os dois 6bices mais votados apontam para a falta de preparo e morosidade dos tribunais para lidar
com as questoes relativas a aplicacao dos referidos instrumentos. Apenas em seguida o Poder Executivo é listado como
um obstaculo a implementacao dos institutos. Desse posicionamento é possivel extrair que, para o parquet estadual, a
aplicagao dos instrumentos esta ligada diretamente a necessidade ou existéncia de intervenc¢des judiciais, embora ndo
se reconheca como possivel autor-ator deste processo.

« (b) ilagbes e questdes especificas

A ineferéncia se comprova em numeros: dentre as acdes ajuizadas, apenas 1,75% (ver Apéndice E) o foram pelo
Ministério Publico, o que demonstra que também ele se vé despreparado para acdes de natureza coletiva, um dos prin-
cipais Obices por ele apontado em razdo do desconhecimento do instituto pelo Judicidrio em especial, mas, também,
pelos operadores do direito em geral'’>.

Ao responder a pergunta sobre se os instrumentos sdo eficazes, pode-se notar, da resposta formulada pelo Parquet

175 A promotora de justica entrevistada na pesquisa de campo em Sao Paulo mencionou, ela prépria, a colaboradora desta pesquisa que a atuacao do Ministério
Publico naquele Estado ocorre exclusivamente como custos legis e em ac¢des judiciais, comprovando-se o esvaziamento da atuacao extrajudicial e a auséncia de
iniciativa da Instituicdo na qualidade de dominus litis, conforme se observa no Apéndice N.
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Estadual do Parana, um claro conhecimento do instrumento, mas, novamente, um nao reconhecimento seu como autor
dessas acoes. Confira-se:

O usucapiao coletivo resolve apenas uma parte do problema, pois depois deverd ocorrer a partilha/
divisdo/parcelamento das unidades habitacionais, e as intervenc¢des/obras para obter melhorias
urbanisticas e ambientais. A concesséo de uso especial para fins de moradia é til para dar seguranca
juridica da posse em areas publicas, ndo sujeitas a usucapido. A legitimagao de posse é interessante
alternativa ao processo judicial de usucapido e reflete a tendéncia de valorizagao do Poder Executivo
na realizacdo dos direitos sociais prestacionais ou na construgao e execuc¢ao de politicas publicas. Con-
tudo, esses instrumentos néo teréo eficacia se nao vierem acompanhados de outras agdes de assistén-
cia social (acompanhamento de longo prazo) buscando emancipar / empoderar os moradores para
exercicio da cidadania e de trabalho digno gerador de renda.
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Apesar de o Rio Grande do Sul haver nominalmente citado a legislacdo que fundamentaria sua definicdo de regulari-
zacao fundidria, a posicao apresentada naresposta aos questiondrios é menos legalista, se comparada, por exemplo, com
osdados obtidos junto ao Poder Judiciario. Ha no Ministério Publico a compreensao, em sua maioria, de que regularizar
significa conduzir um conjunto de medidas para atingir um determinado fim que é a ordenacéo do espaco urbano,
visando a moradia. Prova disso é a word cloud extraida dos conceitos dados pelos entrevistados, na qual se verifica que
aregularizacao fundiaria implica medidas de efetivacao do direito a moradia e de integracao a cidade. Num resumo da
visdo ministerial, é possivel identificar que, apesar de o Poder Judiciario ser observado como o principal obstaculo, haveria
uma forte dependéncia do que seja identificado como “vontade politica’, ou seja, a atuacdo do Poder Executivo, que a
seu ver, seria ou deficiente ou mesmo inexistente. Entretanto, a atuacdo administrativa e judicial por parte do préprio
Ministério Publico é pouco significativa.
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6.2.6 Entidades da Sociedade Civil

GRAFICO 26 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA

PARA AS ENTIDADES SOCIAIS
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+ (a) visao geral

A partir da observacao dos dados apresentados, é possivel verificar que os 6bices mais votados para a sociedade
civil organizada foram: (d) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judiciario, em especial, para lidar com
acoes coletivas, (f) desconsideracao da funcao social da propriedade publica e privada na argumentacao judicial e (g)
desconsideracao da eficacia direta do direito fundamental a moradia nas decisdes judiciais.

Segundo a sociedade, o Judicidrio seria o locus de resolucao dos conflitos fundiarios, muito embora seja criticavel
sua forma de atuacao, que tenderia a interpretar a matéria de forma contraria ao direito de moradia para o possuidor,
geralmente dando mais razbes ao proprietario. Prova disso é que, no universo de decisdes pesquisadas sobre usucapiao
coletiva,em 1°grau, 70,17% e, no segundo, 59,65% foram desfavoraveis, enquanto na concessao de uso especial, esses
indices foram de 86,58% e 82,93%, respectivamente. (APENDICES F)

« (b) ilagbes e questdes especificas:

Por outro lado, esse descrédito na capacidade de o Judiciario interpretar os institutos a luz do direito fundamental a
moradia tem levado a umatendéncia de nao mais a ele se recorrer, como atesta a resposta do representante da sociedade
civil de Pernambuco a respeito das medidas capazes de torna-los efetivos:

O mais perverso nesse contexto de desinteresse das CUEM'’s é que tal inércia do poder publico acaba
por levantar a possibilidade de ajuizamento dos pedidos. Entretanto, a experiéncia negativa de acesso
ao judicidrio para garantia do direito a moradia tem levado o Cendhec a evitar a judicializacao dessa
demanda, pois poderia se traduzir na negativa de direitos ou no prolongamento excessivo do pleito.
No que diz respeito as agdes coletivas de usucapido, qualquer iniciativa esbarrara na resisténcia do
judicidrio Pernambucano em lidar com essa modalidade de usucapido. Diversos sdo os magistrados
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que procrastinam indefinidamente decisées dessa modalidade ou que buscam interpretagoes restri-
tivas dos dispositivos legais buscando justificativas para exigéncias descabidas ou para extingdo sem
julgamento do mérito.

6.2.7 Procuradoria

Muito embora as Procuradorias ndo tenham sido objeto de questionamentos'’s, é possivel extrair uma amostra da
visdo institucional das Casas Juridicas Municipaos das falas das Procuradoras'” Vanice Regina Lirio do Valle e Claudia
Alves de Oliveira, esta Procuradora-Assistente da Especializada de Urbanismo da Procuradoria-Geral do Municipio do
Rio de Janeiro. Pelas palestras proferidas, verificou-se que a Procuradoria atua exclusivamente na posicao de defesa da
Municipalidade quando a ac¢éo ja foi posta, nao Ihe cabendo institucionalmente um papel proativo em relacao a esta
questao.

Verificou-se, outrossim, em demonstracdo, no referido semindrio, por parte da também ProfessoraVanice Regina Lirio
do Valle, que coordena uma pesquisa empirica, de natureza quantitativa, sobre as a¢cdes de judicializacdo do direito a
moradia para fins de recebimento de aluguel social no ambito do Municipio do Rio de Janeiro, que houve um aumento
vertiginoso desse tipo de demanda nos Ultimos anos, junto ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ingo Sarlet,
em Congresso Internacional sobre Direitos Sociais realizado pela mesma Procuradoria em 2008, ja advertia que, depois
do direito a saude, o direito a ser judicializado seria o da moradia. A profecia se concretizou.

Nesta pesquisa, constatou-se, também, que os instrumentos de regularizacdo fundiaria hoje convivem, em todos
os Executivos Municipais, com concessdes de aluguel social, num viés paliativo diverso daqueles paises em que ele é
utilizado como politica publica de moradia. (ROLNIK, 2014)

SECAO 3 — PRINCIPAIS OBICES DA AMOSTRA-BRASIL INSTITUCIONAL

Interessante notar que nenhum dos atores questionados/entrevistados reconhece fragilidades que lhes possam
ser atribuidas entre os principais ébices: o Judiciario atribui a responsabilidade a Administracdo Publica, enquanto
esta reclama do desconhecimento dos instrumentos por todos os participes do processo em geral e, em especial, pelo
Judiciario. Parte dos entrevistados tende a judicializacdo, numa posicao tradicional em relacdo aos conflitos fundiarios;
outra parte, afeta a competéncia para soluciona-los ao Executivo, reconhecendo seu protagonismo na execucao da
Politica Publica de concretizacdo do direito a moradia.

A ordem de preferéncia dos dbices nas visdes institucionais de todos os atores sociais envolvidos nos processos de
regularizacao urbanistica serdo objeto da devida analise logo adiante, no item 7.1.4, antes tratar-se-a do ranking de
obstéculos cuja apuracdo de votos se deu em relacdo as andlises jurisprudenciais dos institutos da usucapiao coletiva e
CUEM empreendidas nositens 4.1.4 e 4.2.4, respectivamente, em conjunto.

176 Nao se julgou relevante a inclusao das Procuradorias entre os atores a serem entrevistados (Anexo 1), uma vez que a atuacao se da no campo da defesa
judicial dos Municipios, mas como foi uma sugestdo em relagao ao relatério parcial desta pesquisa, embora ndo se pudesse retroagir no envio dos formularios para
todas as Procuraturas das dez capitais, foi possivel identificar uma amostra da visdo institucional acerca do tema, porquanto um dos eventos ocorreu no ambito da
capital-teste do Rio de Janeiro, exatamente na respectiva Procuradoria Geral do Municipio, em semindrio intitulado Pesquisa Empirica em Direito: didlogos entre
Academia e Estado. (confira-se a programagdo no folder constante do Apéndice M) Destaque-se, outrossim, por dever de lealdade ao leitor, que a Coordenadora
desta pesquisa também é Procuradora do Municipio do Rio de Janeiro, embora procure atuar, na qualidade de pesquisadora, com a imparcialidade que um traba-
lho académico exige.

177 A Coordenadora desta Pesquisa, embora também Procuradora do Municipio do Rio de Janeiro e palestrante do evento, ndo se inclui neste rol, na medida em
que deve manter uma postura imparcial neste contexto de analise académico-cientifica acerca das visoes institucionais.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

7.1 Testes dos Problemas e das Hipoteses

7.1.1Teste dos itens da pesquisa jurisprudencial em geral

GRAFICO 27 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO URBANISTICA PARA A
JURISPRUDENCIA ACERCA DA USUCAPIAO COLETIVA E DA CUEM
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E possivel fazer uma analise relativa a cada um dos itens explorados na pesquisa jurisprudencial em relacdo a usuca-
pido coletivaea CUEM (Apéndice F), ora analisados conjuntamente, verificando-se que: (i) os principais dbices detectados
— (r) desqualificacdo da posse e (v) outros — indicam, naquele caso, uma concepc¢ao“subalterna”da posse a propriedade,
principalmente quando esta é publica, de molde a prestigiar, nos conflitos fundidrios, o autor das acdes de reintegracao
de posse em detrimento dos possuidores'”® e, neste viés, um desprezo pelafuncao social da posse por parte do Judiciario
brasileiro, bem como, no segundo, uma tendéncia a improcedéncia de acdes que envolvam os institutos, seja por quais
novos argumentos possam ser manejados, a par das demais vinte e uma hipoteses [(a) a (u)] concebidas. Observe-se
que as decisdes judiciais, nos casos apontados, negam, quando reintegradas as propriedades a seus“titulares’, inclusive
as indenizagoes por benfeitorias de seus ocupantes, a fim de manter coeréncia com a tese de que a posse precaria de
imével publico configura meradetencao'”; (i) em segundo lugar, (j) a oposicao a posse, vem de corroborar a dificuldade
inicialmente apontada: a prevaléncia da concepcao de propriedade absoluta sobre a posse “funcionalizada”; (iii) em
terceiro lugar, o 6bicerelativo a (m) individualizacao do imoével, que, em tese, poderia ser utilizado nas CUEMs coletivas,
na verdade s6 ocorreu nas acdes que envolviam usucapido coletiva, demonstrando um esvaziamento de seu potencial
urbanistico pelo préprio Judiciario, a quem é dado, uma vez conhecidos os fatos, dar o Direito; (iv) na quarta posicao, a
(t) inovagao em sede recursal — que somente ocorreu em relagdo a CUEM — demonstra que sua utilizacao se dd ainda
alattere, como alternativa ao pedido principal, e ndo como o objeto precipuo das acdes, e, mesmo assim, somente em
sede de segundo grau, havendo ainda poucafamiliaridade com oiinstituto por parte daqueles que somente tardiamente
o0 manejam; (v) na quinta posicao, despontam a (q) discricionariedade do administrador — hipétese somente aplicavel
a CUEM -, o que demonstra seu nao reconhecimento jurisprudencial como direito subjetivo e a (e) dimensao do imovel,
cuja metragem minima de 250 m2 por lote é uma exigéncia constitucional, que ndo pode ser utilizada para negar a
modalidade coletiva, quando a sobeje, porquanto deva ser parametro apenas das por¢des ideais individuais resultantes
da divisdao do condominio e ndo dele, como um todo; (vi) depois vem a hipétese de (f) obediéncia ao prazo legal, em
relacdo a qual, tal como a dimensao do imével, descabe a atuacdo do legislador infraconstitucional em desconformidade
para com a Constituicao; (vii) em seguida, tem-se a questao da (a) legitimidade, que, na maioria das vezes,impede o éxito
da usucapido coletiva, porquanto convirja para o desmembramento do processo em a¢des de usucapido individual,
o que demonstra uma interpretacdo literal do artigo 10 do Estatuto da Cidade; (viii) logo depois, empatam (s) falta de
prévio pedido administrativo, (g) auséncia de animus domini e (n) desvio parainteresse particular; nestes casos, a falta de
animus domini,embora, a rigor, sé devesse figurar nas decisdes sobre usucapidao, uma vez que a CUEM ndo gera direito
de propriedade, mas direito real sobre ela, tende a ser utilizada também neste instituto, uma vez que nao se reconhece
exercicio do direito de posse sobre imovel publico, mas de mera detencao, enquanto a falta de pedido prévio Ihe diz
respeito em carater exclusivo, na medida em que somente ela esta legalmente condicionada a prévia manifestacdo da
Administracdo, o que poderia ser encarado como violagdo ao principio da jurisdicado una. Neste sentido, até se poderia
sugerir sua supressao do diploma normativo, ndo fosse o consenso de todos os atores sociais envolvidos de que a acao
conjunta e coordenada de todos os participes seria uma das melhores estratégias da regularizacao urbanistica bem-su-
cedida, ainda que esse ébice possa demonstrar a visdo ainda“autoritaria”— ou pouco infensa a controle — com que os
Poderes Publicos gerem o patrimdnio publico. J& o desvio para o interesse particular seria uma hipétese prépria apenas
a usucapiao coletiva, quando demandada de forma desvirtuada, como “supedaneo de adiantamento de heranca”. Por
fim, os itens ainda dignos de nota, embora em baixo grau de significancia, empatados, sdo: (k) a inconstitucionalidade
do(s) instituto(s), (u) a prevaléncia dointeresse publico sobre o individual e a (p) impossibilidade de usucapiao deimovel
publico. A questdo da possivel inconstitucionalidade dos institutos ja parece ter sido superada pelo Judicidrio, inclusive
através de uma interessante decisao do TJ/SP, que analisou a matéria in abstrato no caso da CUEM% no caso da usuca-
pido, se ja havia dispositivo expresso para a modalidade individual, pouco poderia se opor a sua configuracdo também
coletiva. Heranca de umdireito administrativo ultrapassado (BINENBOJM, 2005), o argumento da prevalénciado interesse

178 Entendam-se aqui possuidores que exerceram a posse sobre o bem publico sem qualquer lastro juridico de relagao travada com a Administracao Publica.
179 As decisdes podem ser lidas nos formulédrios do Apéndice E. Em coeréncia com a nota de rodapé anterior, devem ser excluidas desta leitura, via de regra,
aquelas posses ndo exercidas em virtude de omissdo da Administragdo, com a excecao das presentes em assentamentos consolidados no tempo no ambito da
cidade, conforme j4 assinalado.

180 Trata-se da Representacéo de Inconstitucionalidade n. 0041454-43.2012.8.26.000, em que o Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo re-
putou constitucional a MP n. 2.220/2001, ndo entendendo usurpada qualquer competéncia estadual/municipal, mas exercida atribuicdo da Uniao para disciplinar
o direito civil, tratando-se a CUEM de “verdadeira politica publica de abrangéncia nacional”.
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publico sobre o particular tout court — hipétese também exclusivada CUEM, muitas vezes é utilizado como“argumento
de autoridade”da Administracao'' e ndo como demonstracao soélida da busca de efetivacdo de direitos fundamentais.
Jaa(ébvia)impossibilidade de usucapiao de imével publico como argumento para negar direitoa CUEM demonstraum
profundo desconhecimento jurisdicional acerca da natureza do instituto, a despeito de constar do elenco de direitos
reais previsto no Codigo Civil. As demais hipdteses, porquanto infimas, podem ter por corroboradas as ilagdes ja feitas
por ocasiao das andlises jurisprudenciais especificas de cada um dos institutos. Chama a atencao a circunstancia de a
principal hipdtese da pesquisa, formulada pelo proprio edital, qual seja, a“ineficiéncia” da legislacao federal, ter sido a
penultima colocada no pddio: no Brasil, ndo ha problema de falta de leis boas, mas de boas formas de se as aplicar —ou
de boavontade de as aplicar.

Observe-se que restou prejudicada a analise dos itens patrocinio da causa, pericia e sucessao de posses, seja, no
primeiro caso, pela ndo identificacdo da funcao que o advogado que esta patrocinando a causa exerce (se Defensor
Publico, Promotor de Justica ou Advogado Privado), seja, nos demais, em virtude do baixissimo indice de referéncias
aos temas nas decisdes pesquisadas.

7.1.2 Teste dos itens da analise jurisprudencial da usucapiao coletiva em especifico

Remete-se o leitoraoitem 4.1.4

7.1.3 Teste dos itens da analise jurisprudencial da CUEM em especifico

Remete-se o leitoraoitem 4.2.4

181 Em Sarmento (2005), ha varios artigos acerca da desconstrucéao do principio da prevaléncia a priori do interesse publico sobre o privado.
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7.1.4Teste dos dbices das visoes institucionais como um todo

Abaixo segue oranking geral dos ébices nas visdes institucionais de todos os atores envolvidos nos processos judiciais
e procedimentos administrativos acobertados pela pesquisa, cujos“placares parciais” (por instituicao) constam da Secao
2 deste Capitulo:

GRAFICO 28 — PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGCAO FUNDIARIA
PARA TODOS OS ORGAOS ENTREVISTADOS

AMOSTRA-BRASIL - OBICES NA VISAO GERAL
PRINCIPAIS OBICES A EFETIVIDADE DOS INSTRUMENTOS DE
REGULARIZACAO URBANISTICA PARA OS ORGADS ENTREVISTADOS

60

50

40

30

20

: ilm

HA m] ®EH BmC | mD N F M ®mG @EB QOutros HEEK L m®mE

a. desconhecimento sociedade civil f. desprezo funcdo social propriedade k.auséncia legislacdo local especffica
b. desinteresse sociedade civil q. desprezo eficicia direta direito moradia I. ineficiéncia da legislagdo federal
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e. dificuldade. representacdo acdes coletivas J. falta capacidade técnica Municipios 0. 0Utros

Os trés primeiros 6bices mais votados, em ordem decrescente de nimero de citagdes pelos entrevistados sao: (a)
desconhecimento da sociedade civil; (j) falta de capacidade dos Municipios e (h) morosidade dos processos judiciais e
dos procedimentos administrativos.

No topo dalista esta o (a) desconhecimento da sociedade civil acerca da existéncia de tais direitos, o que demonstra
que seus potenciais beneficiarios ndo se reconhecem como sujeitos de direitos a cidade e sofrem de um mal que antecede
o do acesso ajustica, que é o do desconhecimento da norma. A precarizacdo da moradia, em seu sentido o mais amplo
o possivel, parece uma realidade inexoravel da qual moradores de assentamentos precarios nao podem escapar — e
nem sabem bem como juridicamente remediar. Os movimentos de rua que assolaram o Brasil em 2012 (MARICATO,
2013) reivindicaram diversos direitos & cidade, como mobilidade urbana e acesso ao lazer e ao espaco publico (3 Agora
democratica e ndo ao estadio de futebol por cuja entrada na Copa do Mundo ndo se podia pagar), mas ndo tangenciaram
odireitoamoradia, cujareivindicacdo vive de circunstancias episédicas, e ndo de uma consciéncia plena acerca do direito
aregularizacao urbanistica ou, dito de outra forma, a uma cidade inclusiva social, econémica e culturalmente.

Os 6bicesapontados em segundo e terceiro lugar — (j) falta de capacidade dos Municipios e (h) morosidade proces-
sual administrativa e judicial — revelam a falta de prioridade da politica publica de habitacéo, sob a vertente da regu-
larizacao urbanistica, por parte do Poder Publico, quer pela morosidade de seus procedimentos, quer pelo despreparo
de seusagentes.
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Quanto aos demais dbices apontados que sejam dignos de nota, infere-se: (i) da (c) falta de didlogo institucional, a
nao responsabilizacdo compartilhada do problema social, que se evidencia a medida em que um aponta o outro como
responsavel por seu enfrentamento; (ii) do (i) desinteresse da Administracao, a razdo do aumento da judicializacdo da
matéria, alids, de uma demanda reprimida— a de moradia digna — por séculos de marginalizacdo e exclusao social; (iii)
do (d) despreparo dos operadores do direito em geral e do Judicidrio, em especial, a pouca intimidade de todos os atores
com o manejo jurisdicional dos institutos, que se reflete ao baixo nimero de decisdes verificado; (iv) da preferéncia por
outras politicas publicas, que nem sempre a utilizacdo de uma sé estratégia de regularizagao fundiaria é salutar, devendo
seraproveitada pelo cidaddo e pela prépria Administracao a sua natureza multifacetada, o que se confirma pelos estudos
de caso da pesquisa, cada um exemplar do instrumento que lhe seja mais afeito, mas também que isso pode significara
opcao poraluguel social que, no Brasil, é tratado pelo Judicidrio como medida meramente paliativa e ndo como politica
publica de locacao subsidiada; (v) da (f) desconsideracdo da funcéo social da propriedade, que esta ainda é tida como
plena e absoluta, sendo sua funcédo social tratada como fator exdgeno e nao elemento intrinseco ao seu conceito, o que
determina a procedéncia de uma série de decisées de reintegracdo de posse por parte do Judicidrio em detrimento
dos pretensos beneficiarios da usucapido coletiva e da CUEM; (vi) da (g) desconsideracao da eficacia direta do direito
fundamental a moradia, que o discurso juridico hegemonico sobre direitos humanos prevalece no universo juridico,
embora, na pratica, ndo reverbere no mundo da vida. (SANTOS, 2014)

O (b) desinteresse da sociedade civil e a (k) auséncia de legislacdo especifica aparecem com diminuta intensidade.
Relevante notar, neste contexto, que a (l) ineficiéncia em simesma da legislacao federal acerca dos institutos foi um dos
menos importantes obstaculos a sua implementacdo identificados pelas instituicdes questionadas, o que demonstra
que o desafio é muito mais de aplicabilidade do que de contetido da norma.

7.2 Diagnasticos das Controvérsias

De umaricadiscussao acerca das controvérsias tratadas narevisao de literatura, verifica-se que: (a) a usucapiao espe-
cial coletiva urbana, embora especialmente vocacionada a regularizacdo fundiaria plena de assentamentos habitacionais
precérios, ndo mereceu de parte da doutrina o esforco de demonstracao desta vocacao, desde que sejam tratados como
universalidades de fato, que sao, e desde que se leve em conta que passam a exigir a urbanizacdo da area por parte do
Poder Publico, a0 invés de se esperar que ele o faca nas dreas que entende (por ora) discricionariamente como passiveis
de demarcacao urbanistica; (b) a concessao especial de uso para fins de moradia teve superadas suas pechas de incons-
titucionalidade em grande parte gragas ao arcabouco tedrico que se robusteceu a partir de uma releitura do direito a
moradia nao pela perspectiva da propriedade plena, mas da funcao social da posse do imével publico; (c) ademarcacao
urbanistica, a legitimacdo de posse e sua conversdo em propriedade — através da vulgarmente denominada“usucapido
administrativa”— apresentam uma pléiade de possibilidades para a regularizacao plena em sua poténcia maxima:
reqularizagao registral com titulacdo de todos os efetivos beneficiarios que morem na drea demarcada, urbanizagao obri-
gatdriadadrea, através de projeto de regularizagcao que também funcione como licenciamento urbanistico e ambiental,
enfim, construcao de um dos primeiros passos da cidadania rumo ainclusao social de seus moradores, vertente que, uma
vez conjugada com a politica publica de regularizacdo urbanistica, torna-a, mais que plena, sustentavel, como deve ser.

Observe-se, outrossim, em relacdo a CUEM, que nao se entendeu a principio efetiva — no sentido de legal, mas
nao legitima — a regra que faculta a Administracdo reassentar aqueles a quem confere o direito em outro local de
preferéncia por parte da Administracdo, por vezes em lugar bastante longinquo em relacdo ao de seu pertencimento,
se por motivos diversos do risco a salide ou a vida dos ocupantes, no caso de assentamentos precdrios, de forma que
ela deve ser interpretada a luz da diretrizdo PMCMV pela preferéncia a ndo remocao e com fundamento nos principios
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urbanistico-constitucionais de justica urbana'®2,

Observou-se, neste caso, que esteinstituto abre ensejo a discussao acerca do direito de resisténcia das comunidades

escolhidas para serem removidas/reassentadas, como no caso do Horto do Rio de Janeiro, que foi objeto de estudo de

caso na segunda fase desta pesquisa, o que ensejou toda uma reanalise dos pressupostos tedricos desta Pesquisa com

fundamento, também, nos movimentos de rua que varreram o pais em 2013, dentro de uma perspectiva harveyana de

cidadaniacomo apropriacdo do espaco urbano e como meio de realizacao dos projetos de vida de seus efetivos titulares,

os cidadaos.

7.3 Sinteses Propositivas

Diante das vicissitudes apontadas nos processos de efetivacdo dos direitos pesquisados, formulam-se as seguintes

proposigoes:

i) na orbita jurisprudencial, um comprometimento maior do Judiciario com a funcao social da moradia em de-
trimento da absolutivizacdo do direito de propriedade, interpretando-se os instrumentos a luz da “Constituicao
Urbanistica” e conferindo-se contetido auténomo a funcao social da posse;

ii) do ponto de vista doutrinario, a necessidade insofismavel de se repensar o direito a moradia no Brasil nao sob
uma perspectiva civilista em que se funda a propriedade privada, mas publicista, que serve de esteio a perspectiva
coletiva de uso da propriedade urbana, e, também, em relacao:

° (a) a usucapiao coletiva urbana, a demonstracao de que, para fugir a dificuldade de administracdo do condomi-
nio decorrente da declaragao judicial de sua existéncia, apontado como ponto negativo do instituto em debates
e entrevistas, basta dela se utilizar como estratégia para a inducao a urbanizacdo, o que ndo impede, se ndo

induz, a posterior individualizacao dos lotes, na forma mesma da lei;

o (b) a concessao especial de uso para fins de moradia, uma interpretacao do artigo 4°. da MP n. 2.220/2001
conforme a Constituicao e a diretriz, para a regularizacdo fundiaria, de mantenca dos ocupantes, sempre que
possivel, no local de pertencimento, tracada pelo PMCMV;

° (c) a legitimacao de posse, nova interpretacao do artigo 60, caput, da Lei Federal n. 11.977/2009, conforme o
artigo 183 da Constituicao, para dispensar novo quinquénio — para fins de conversdo da posse em dominio —
nos casos em que a Administracao reconheca que ja exista pelo menos cinco anos de posse mansa e pacifica de
imével com até 250 m2.

iii) de carater institucional:
° (a) criacdo de cameras de conciliacdo para regularizacdo fundidria junto as Defensorias Publicas;

° (b) criacdo de varas especializadas em direito da cidade';

182 Sempre haverd uma brecha para que agoes de urbanizagdo que envolvam um processo democratico de requalificacao urbana, até porque a cidade ndo é um
organismo estatico, mas vivo, possam ser legitimamente instituidas pelo Poder Publico; sé ha que se ter em conta que as melhorias urbanisticas dai decorrentes
devam reverter para todos, evitando-se uma“remogdo branca” pelo fendmeno da“gentrificagédo”. Dito de outra forma, em hipéteses em que a requalificagdo urbana
seja efetivamente democratica — para todos e ndo apenas benéfica para a especulacdo imobilidria que provoque “gentrificacdo” da drea —, admite-se que a obri-
gatoriedade de reassentamento noutro local, preferencialmente préximo ao da antiga moradia, seja uma medida salutar, porquanto garanta o direito a moradia.
183 Para juristas mais ortodoxos ou menos abertos a multidisciplinaridade — ou mesmo como forma de o direito da cidade poder ser aceito com o nomen juris
de uma de suas facetas —, tratar-se-iam de varas especializadas em direito urbanistico.
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° (c)inclusao de cédigo para a concessao especial de uso para fins de moradia (CUEM) no sistema LIBRA, por parte
do Conselho Nacional de Justica';

o (d) divulgacao da existéncia mesma e a provocac¢ao do debate sobre os instrumentos junto ao Poder Executivo,
ao Poder Judiciario e a sociedade civil;

° (e) capacitacao de pessoal junto aos Municipios para lidar com os instrumentos e, em especial, para tracar o auto
de demarcacgdo urbanistica, sob pena de o procedimento administrativo ser mais longo do que o judicial, o que
justamente se queria evitar com a figura da “usucapidao administrativa”;

« iv) sob o prisma normativo, desde ja se pode sugerir:

° (a) a supressao do limite temporal a configuracdo do direito aquisitivo a utilizacdo da concessédo especial de uso
para fins de moradia, porquanto contrario ao principio da isonomia e demais principios urbanisticos do direito
da cidade, nas hipdteses de assentamentos precarios consolidados, ou seja, em sua modalidade coletiva; e

o (b) o fim da exigéncia de transcurso de novo quinquénio, apds a legitimacao de posse, para a respectiva conver-
sdo em dominio para aquelas em cujo titulo ja seja reconhecida a posse por prazo pretérito idéntico ou superior,
o que, de resto, ja se entendeu possivel fazer com base apenas numa interpretacdo do instituto conforme a
Constituicao.

Ha que se ter em conta também a necessidade de desconstrucdo do principio da prevaléncia do interesse publico
sobre o particular ndo sé no campo do direito constitucional e administrativo (OSORIO, 2000; AVILA, 2001; SARMENTO,
2005; BARROSO, 2007), mas, também, no da cidade, utilizado, via de regra, pela jurisprudéncia, em sua versao secundaria,
deinteresse do Estado, e nao primaria, dos cidadaos.

Por fim, é de se ressaltar que cabe a todos os atores envolvidos nos processos de regularizacao fundidria entendé-la
nao como opcao discricionaria do Gestor Publico, mas como dever de concretizacdo de uma Politica Publica. Como
disse um dos entrevistados da pesquisa, “mais do que a solu¢ao de um problema, a regularizagao urbanistica deve ser
compreendida no contexto de constru¢do de um novo modelo de cidade”,

184 No VIl Congresso de Direito Urbanistico realizado na Universidade Federal do Parana, em Fortaleza, neste ano de 2015, Patricia Cardoso, vinculada ao Ins-
tituto Brasileiro de Direito Urbanistico (IBDU), apresentou uma pesquisa jurisprudencial realizada no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que
também revelou o despreparo dos préprios técnicos lotados em protocolos quanto ao enquadramento das causas de direito urbanistico, ora tratadas como direito
civil — por envolverem agoes reivindicatérias/possessoérias —, ora como direito administrativo, quando relativas, por exemplo, a concessdes de uso de bens publi-
cos, mas nunca como direito urbanistico. A pesquisa de campo junto ao CNJ corrobora tais resultados, conforme indicado no item 6.2.1.5 .
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CONHECA OUTROS TITULOS DA SERIE
“PENSANDO O DIREITO”

Por meio da Série “Pensando o Direito” sdo divulgados os resultados das pesquisas promovidas
pelo Projeto. J4 foram publicados mais de 55 volumes que tratam das tematicas mais diversas na

area do Direito:

01
02
03
04
05
06
07
08
09
10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22
23
24
25
26
27
28
29
30
31

Trafico de Drogas e Constituicao

Pena Minima

Propriedade Intelectual

Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Direitos Humanos

Penas Alternativas

Conflitos coletivos sobre a posse e a propriedade de bens iméveis
Grupos de Interesse (Lobby)

Direito Urbanistico

As Resolucdes do CONAMA no ambito do Estado Sécioambiental Brasileiro
Igualdade de direitos entre mulheres e homens

Balanco do Cddigo de Defesa do Consumidor e o necessario dialogo das fontes
Federalismo

Separacao de Poderes - Vicio de Iniciativa

Observatério do Judiciario

Estado Democratico de Direito e Terceiro Setor

Pena Minima

Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

Estatuto dos Povos Indigenas

Reforma Politica e Direito Eleitoral

Agéncias Reguladoras e Tutela dos Consumidores

Andlise da nova Lei de Faléncias

Os novos procedimentos penais

O Papel da Vitima no Processo Penal

Medidas Assecuratérias no Processo Penal

ECA: apuracdo do ato infracional atribuido a adolescentes
Conferéncias Nacionais, Participacdo Social e Processo Legislativo
Junta Comercial

Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Controle de Constitucionalidade dos Atos do Poder Executivo

Processo Legislativo e Controle de Constitucionalidade



Acesse o Portal do Projeto Pensando

o Direito para ler as publicacées e
participar dos debates.

32 Andlise das justificativas para a producao de normas penais

33 Coordenacao do Sistema de Controle da Administracao Publica Federal
34 Improbidade Administrativa

35 Medidas de Seguranca

36 Propriedade intelectual e conhecimentos tradicionais

37 Dano moral no Brasil

38 O desenho de sistemas de resolucao alternativa de disputas para conflitos de interesse
publico

39 Regime Juridico dos bens da Uniao
40 Repercussao Geral e o Sistema Brasileiro de Precedentes

41 Modernizacdo do Sistema de Convénio da Administracdo Publica com a
Sociedade Civil

42 Por um Sistema Nacional de Ouvidorias Publicas

43 Bancos de perfis genéticos para fins de persecucéo criminal

44 Prisao: para qué e para quem?

45 Internalizacao das normas do MERCOSUL

46 Regime Juridico das cooperativas populares e empreendimentos em economia solidaria
47 Crime de cartel e a reparacao de danos no poder judiciario brasileiro

48 Registros publicos e recuperacdo de terras publicas

49 Mecanismos juridicos para a modernizacdo e transparéncia da gestao publica

50 O papel da pesquisa na politica legislativa

51 DaraluznaSombra

52 Violéncia contra a mulher e as praticas institucionais

53 A tributagao das organizacdes da sociedade civil

54 Excesso de prisao proviséria no Brasil

55 Panaceia universal ou remédio constitucional? Habeas Corpus nos Tribunais Superiores

56 Parcelamento, edificacdo ou utilizacao compulsérios e IPTU progressivo no tempo:
regulamentacdo e aplicacao

57 Migrantes, Apatridas e Refugiados: subsidios para o aperfeicoamentode acesso
a servicos, direitos e politicas publicas no Brasil

58 As relagOes entre o sistema Unico de assisténcia social — SUAS e o Sistema de Justica

59 Avancos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal
e aos depoimentos forenses
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