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RESUMO

O presente trabalho visa uma analise juridica da regularizacdo da posse de ocupacdes
clandestinas e assentamentos irregulares em imoveis publicos urbanos. Diante de uma
concep¢do de bens publicos, em especial quanto a sua funcdo social, e do dever
constitucionalmente atribuido a Administragdo Publica de prover habitacdo digna para a
populagdo, busca-se, através desta Monografia uma perspectiva atual sobre o tema da moradia
que seja capaz de aproximar as questdes sociais latentes dos instrumentos e marcos juridicos
capazes de reverté-las. Assim, aborda-se a contradi¢ao entre a cidade legal e ilegal para
chegar ao probelma habitacional nas grandes cidades brasileiras e a necessidade de inclusao
no ordenamento formal. A regularizagdo de ocupagdes ¢ marcada pela luta social por moradia
e pelo acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, que necessita de atuacao
positiva do Estado para efetivar seus direitos.

PALAVRAS CHAVE: Direito A Moradia, Regulariza¢io Fundiaria, Fun¢do Social Dos Bens

Publicos, Assentamentos Irregulares, E Luta Social Por Moradia Urbana
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INTRODUCAO

A luta pela moradia ndo ¢ recente e ja rendeu diversos avangos, seja no campo social
ou juridico, com especial destaque para ultimos 30 anos de produgdo normativa inaugurados a

partir da promulgacao da Carta de Direitos.

As discussdes sobre a regularizagdo fundiaria urbana ganharam novo félego com a
Constitui¢ao Federal de 1988, que a partir da luta dos Movimentos de Reforma Urbana
reconheceu o direito da populacdo a regularizacdo fundiaria e consolidou no ordenamento as
fungdes sociais da cidade e da politica urbana nos territérios. Diante da necessidade e
mobilizagdo politica da sociedade civil, nos anos que seguiram, os avangos normativos foram
apenas se acumulando, fazendo surgir uma ordem juridica intimamente ligada aos desafios da

vida nas cidades

Neste sentido, o Estatuto da Cidade que estrutura a ordem urbana, ¢ a Medida
Provisoéria n® 2.220, ambos de 2001, que por sua vez institui a Concessdao de Uso Especial
para fins de Moradia, consolidaram e inauguraram a ampliacdo dessa ordem juridica
urbanistica popular, isto €, de interesse social, dando clareza ao conceito de funcdo social da
propriedade publica urbana. Surgem ainda programas nacionais de regularizagdo e
mobilizagdo de grandes or¢amentos publicos para o provimento habitacional da populagdo
mais carente, através da construgdo de novas unidades habitacionais ou ainda na urbanizacao
de assentamentos irregulares ja existentes, conectando-os a malha urbana das cidades com o
atendimento a demandas de infraestrutura e dos servicos e equipamentos publicos que devem

estar a disposic¢do da populagao.

Com esses avangos, o debate administrativo também evoluiu, acompanhando as
constantes inovagdes trazidas para o ordenamento juridico patrio. Fez-se necessario reforcar
algumas das nogdes basicas dos bens publicos, mas também flexibilizar outras concepgdes
adequando esses novos conceitos a teoria que ja vinha ha muito sendo desenvolvida. A nova

ordem urbana abre possibilidade para a posse regular sem a propriedade das terras envolvidas.

A explosao urbana nas cidades trouxe diversas mudancas sociais, econdmicas €

ambientais para um pais que na maior parte de sua historia foi agrario e rural. As



desigualdades que marcam o acesso a terra permaneceram quando nao se agravaram diante da
incapacidade de inclusdo popular as terras urbanizadas e aos novos centros econdomicos €
industriais do pais. E dessa auséncia de transformacao e cuidado, que as cidades brasileiras, e

do sul global como um todo, passam a ser constituidas. Na informalidade e na ilegalidade.

Da segregacao socioespacial nas cidades surgem os desafios a serem vencidos pelo
Brasil contemporaneo. Como incluir tanta gente na cidade oficial? Como pdr fim aos
assentamentos informais e irregulares que tanto se reproduzem nas franjas urbanas das
cidades? Como elevar o padrao de vida a partir de uma moradia digna e adequada? e mais que
isso, como deve agir o Poder Publico diante dessa crise social que ¢ a moradia no pais?
Portanto, pouco ¢ de se espantar a dificuldade de se trabalharem os aspectos juridicos

questoes tdo complexas

Com a nova ordem constitucional, que preza pela garantia social dos direitos
fundamentais a toda popula¢do e acompanhando as reivindicagdes dos movimentos sociais
pela reforma urbana apds a democratizagdo, hd uma mudanca de paradigma da ordem
juridica. A adequagdao com a ordem juridica passa a caminhar de encontro com a realidade
fatica das cidades brasileiras, se traduz uma necessidade da legisla¢do servir para a construgao

de um urbanismo a partir dos dados da vida real (SUNDFELD, 2002).

A transferéncia dos grupos marginalizados e vulneraveis para dentro do mundo
jus-urbanistico vem diante da criagdo de novos instrumentos de acesso a propriedade formal,
bem como de medidas para a regularizacdo fundiaria urbana e de assentamentos informais e

ocupagdes clandestinas. No Capitulo 1 ¢ colocado o problema de aceaao a moradia e os

desafios da inclusdo da cidade ilegal aquela legal.

Embora, e como elucidaremos, a regularizagao transpassa por questdes urbanisticas,
edilicias e ambientais', para o presente trabalho, em razdo das questdes que a regularizagio
traz para o ordenamento, o horizonte do trabalho estad nas reflexdes juridicas quanto a
regulariza¢do da posse e titulacdo imobiliaria em terras publicas. Conforme destaca o jurista
Edésio Fernandes, “um dos principais atributos da informalidade ¢ a ilegalidade, incluindo a

falta de escritura formal do lote de terra ocupado”

' “De fato, ndo basta legalizar e ndo basta urbanizar, é preciso articular ambas as solu¢des para que a
regularizagdo tenha pleno sucesso: para que a regularizagdo seja sustentavel, legalizacdo e
urbanizagdo tem que caminhar juntos.” (FERNANDES, 2010)
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O Direito a Moradia Digna e Adequada esta posto no Capitulo 2, onde delineamos seu
contetdo juridico e normatizagdo, colocando em evidéncia a sua importancia e o dever do
Poder Publico em positivar esse direito tdo basico, ndo s6 de habitar e ter onde morar, mas de
fazé-lo de forma a consagrar a dignidade da pessoa humana com condigdes minimas de
habitabilidade. Assim, além da produgcdo normativa nacional, destaca-se também a
preocupacao internacional com a tematica, antes mesmo da inclusdo do direito & moradia no

rol de direitos constitucionalizados.

Por sua vez, as questdes mais proprias do Direito Administrativo, como o regime de
bens publicos e colocagdes sobre a fungdo social da propriedade publica s3o abordadas no
Capitulo 3, com especial atencdo a destinacdo dada a esses bens e a contradicao juridica
formal a qual sdo afetados. Ainda, sdao colocadas questdes importantes acerca da
regularizacdo de ocupagoes, levando em consideragdo todos os seus aspectos para chegar a

concretizacao do direito a moradia e fazer cumprir a fungdo social das terras ocupadas.

O que almeja-se portanto no presente trabalho ¢ uma defini¢do conceitual e ndo um
exaurimento dos instrumentos da politica urbana no arsenal do Poder Publico para a
realizagdo da regulariza¢dao fundiaria ou demais formas de solucionar a questao habitacional
nas cidades brasileiras. Assim, ao fim do trabalho trazemos alguns julgados que demonstram

a complexidade do assunto e o tratamento dado pelos tribunais.

Busca-se, assim, entender e relacionar temas do Direito Administrativo com aspectos
do Direito Urbanistico, resultando em uma consolidacdo tedrica que fundamenta
juridicamente a atuacdo Estatal no seu dever de fazer garantir a moradia digna e acesso
popular a terra urbanizada nas cidades no Brasil, e mais que isso, em reconhecer a funcao
social da propriedade publica, obrigando a Administracdo no exercicio de suas fungdes usar

de seus bens para a efetivagdo de tal direito fundamental.



1. A QUESTAO HABITACIONAL: ENTRE O LEGALE O ILEGAL.

Colocar o problema do acesso a moradia no Brasil ¢ pensar tanto no modelo de
producdo urbana quanto na capacidade juridica de integracdo e reparagcdao de territorios

segregados e irregularmente constituidos.

Levando em consideracdo os domicilios precarios, em coabitacdo e com Onus
excessivo com aluguel, o déficit habitacional no Brasil ¢ estimado em 5,87 milhdes de
moradias®. SO na cidade de Sdo Paulo, maior do territorio nacional, precisamos de mais de
358 mil novas moradias para zerar seu déficit habitacional’ Esses dados sdo resultado do
processo historico de constituicdo da questdo fundiaria, e assim o solo urbano passa a ser
objeto de acdes clandestinas e relagdes de informalidade. Das contradi¢des entre a cidade
legal e aquela ilegal, surge uma tarefa juridica e urbanistica importante, recompor a anemia do

direito urbanistico* e propiciar a todos os cidaddos o direito 4 uma moradia digna.

Com a Constituicdo e demais esferas normativas infraconstitucionais na mira, a
moradia ndo pode ser entendida sendo como digna, cujo acesso a terra urbanizada com
infraestrutura deve ser democratizado, sendo dever do Estado atuar para tal. Entretanto, a
parte as garantias legais que asseguram os direitos sociais e fundamentais, a realidade mostra
que muitas vezes o texto constitucional ainda estd longe de ser concretizado: a vida social no
Brasil ¢ marcada pela desigualdade de acesso a moradia e pela marginalizacao das populagdes

mais pobres e carentes da cidade.

A questao fundiaria ¢ latente, e os embates entre titulagdo e informalidade remontam

ao periodo colonial. A partir da Lei de Terras de 1850°, a unica forma admitida de aquisi¢do

2 A Fundagdo Jodo Pinheiro em parceria com o Ministério do Desenvolvimento Regional, Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) e com o Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento disponivel em https://issuu.com/fundacaojoaopinheiro/docs/carti3lha_dh_final ultimo
acesso em 07/11/2022

? Extraido do Plano Municipal de Habitagdo de Sdo Paulo, que segue ainda como Projeto de Lei 619 de
2016.

4 "0 solo urbano passa a ser objeto de acdes clandestinas (invasdo de iméveis publicos e de espacos
comuns, construgoes irregulares, ocupac¢do de glebas ndo urbanizadas e de dreas protegidas) e de
relagées informais (transagoes de posse, instalagdo de servigos e equipamentos publicos em favelas,
etc). O resultado ¢ a anemaia do direito urbanistico, enredado na contradi¢do entre cidade legal e
ilegal". (SUNDFELD, 2002. pp 58).

> Lei N° 601 que pode ter seu texto na integra conferido em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L0601-1850.htm>



passou a ser a compra, privilegiando a propriedade sobre qualquer outro regime possivel de
posse, ali o regime de propriedade foi previsto de maneira absoluta e individualista (CHIESA,
2013). E importante ressaltar que, desde o Brasil coldnia, ja ha diferenciagdo entre ocupagio
titulada e nao titulada que passa a desenvolver-se em todo o territorio. Essa nogao de direito
de propriedade ¢ positivada no Codigo Civil de 1916 e se combina a uma legislagao
urbanistica para reforcar o abismo do territorial urbano em zonas "dentro da lei" e zonas "fora

da lei"® (ALFONSIN, 1997)

O fato ¢ que o rapido crescimento urbano, que nos 20 anos de industrializagdo do pais
aumentou de 40 milhdes para 80 milhdes, somado a auséncia de planejamento e de politicas
habitacionais para a populagdo de baixa renda que passou a integrar os centros urbanos
durante a expansao das cidades nas décadas de 1960 (sessenta) e 1970 (setenta) constituiu um
cendrio problematico eivado de problemas sociais, ambientais e econdmicos.

Levantamentos histdricos sobre a formacdo das cidades indicam que a exclusdo,
refletida no territorio das cidades, e a proliferagdo de ocupagdes irregulares foram
consequéncias de politicas de governo que de maneira combinada ou isolada, ndo

davam conta da demanda por moradia, dificultava a producao legal de habitagoes e
acabavam por ndo atingir a popula¢do mais carente de recursos’

Héa de se destacar que nesse contexto, a auséncia de oferecimento de alternativas
viaveis por parte do mercado formal estd aliada a uma cultura juridica que reforca a nog¢do
patrimonialista de propriedade enquanto mercadoria e estimula os processos especulativos da
terra. Os padroes de legalidade sdo distantes da realidade e o zoneamento que passa a ser

proposto para os centros urbanos destoa das condic¢des reais de producdo do espaco.

Durante o periodo anterior a democratizagao, isto ¢, enquanto ainda vigorava o regime
militar, politicas publicas como o Banco Nacional de Habitagdo (BNH), resultado da Lei n°
4.380 de 1964, em conjunto com a constituigdo de Companhias Municipais de Habitacao
(COHABsS), criadas para a execucdo da politica habitacional, ndo conseguiram sanar o
problema, ou mesmo ofertar para a populacdo de baixa renda acesso ao crédito imobilidrio

para a construcdo da casa propria.

¢ Ver ROLNIK, Raquel A cidade e a lei: legislagio, politica urbana e territérios na cidade de Sdo
Paulo. Studio Nobel. Sao Paulo, 1997.

" NASCIMENTO, Mariana Chiesa Gouveia. "Regulariza¢do fundidria urbana de interesse social no
Direito Urbanistico''. Sao Paulo, 2013, pp. 48



Grande parte dos recursos mobilizados investidos levaram a produgdo de unidades
habitacionais de médio e alto padrdo, com critérios absurdos. A construcao de habitacdo de
interesse social foi usada ai, ¢ futuramente também com o Minha Casa Minha Vida como

forma de alavancar a construg¢ao civil e constituir um Sistema Financeiro da Habitacao.

A informalidade tem ofertado para a populagdo de baixa renda solucdes mais
adequadas e mais baratas que os mercados formais e governos tém sido capazes de fazer,
entretanto as mazelas sdo claras, s3o milhdes de brasileiros que nao tem acesso aos beneficios
da urbanizag¢ao, ao crédito formal e as condi¢des bésicas de cidadania (FERNANDES, 2010).

"Percebe-se que a forma perversa pela qual se deu o processo de urbanizagdo das
cidades brasileiras - com o deslocamento massivo dos pobres rurais para as cidades
sem estruturas para acolhé-los, prepara-los e inclui-los no mercado de trabalho e
como o processo de industrializacdo baseado na mao de obra barata e na auséncia de
controle do Estado para impedir a especulacdo da terra urbanizada - pode ter

contribuido de forma decisiva para a concentragdo de riquezas, a desigualdade
econdmica e a segregacao socioterritorial das cidades" (BARBOSA, 2014)

Ainda, até boa parte do século XX investimentos publicos ocorriam para favorecer a
valorizagdo e especulacdo imobiliaria de regides destinadas a residéncias de alto padrao
detidas por loteadoras particulares, como a Cia City®. Em contrapartida, para valorizar essas
areas centrais e de maior interesse para o setor privado, a populagdo de baixa renda foi sendo
expulsa dos territorios centrais passando a ocupar cada vez areas mais longinquas e
periféricas, tanto publicas quanto privadas dando origem as favelas e primeiras ocupagoes

clandestinas.

Assim surge a cidade ilegal. Que ndo atende aos padrdes construtivos de forma regular
e formal. S3o os assentamentos precarios, como favelas, vilas, corticos, loteamentos e
conjuntos habitacionais populares, onde vive a populagdo de baixa renda, gerando impactos

negativos tanto no aspecto social quanto ambiental.

Essa populagdo ndo tem a propriedade e sim a posse dessas areas, muitas delas,
publicas inclusive. S3o assim designados a viver na marginalidade e injusti¢a, com baixos
salarios e padrao de qualidade de vida, sofrendo com as condi¢des precarias e sob a ameaca,

muitas vezes, de serem removidos das localidades em que estdo postos.

8 Ver FIX, Marina. "Parceiros da exclusdo: duas historias da construcio de uma 'nova cidade' em
Sao Paulo: Faria Lima e Agua Espraiada". Editora Boitempo, Sdo Paulo, 2001.
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Da auséncia de mecanismos de regularizacao, somado a dificuldade de programas de
provisdo de moradia para a popula¢do de baixa renda, houve uma incapacidade de suprir o

déficit habitacional na mesma propor¢do em que esse SO aumentava.

Resta como desafio presente e futuro a busca pela inclusdo social e juridica das
populacdes historicamente marginalizadas no processo de urbanizacdo, unir a cidade legal

daquela ilegal em prol de cidades mais justas, sustentaveis e democraticas.
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2. DIREITO A MORADIA DIGNA E ADEQUADA

A questdo habitacional ¢ latente e um dos grandes problemas vividos pelo Brasil e por
diversos outros paises, em especial aqueles do Sul Global.” Em pesquisa divulgada pela
Organizagao das Nacdes Unidas em 2022, das 8 bilhdes de pessoas vivas no mundo, 1 bilhdo
ndo tém acesso a uma moradia digna que atenda as condig¢des basicas de habitabilidade e
salubridade'®. De acordo com a organizagdo, s6 no Brasil sdo 35 milhdes de pessoas que ndo

tém acesso a agua potavel e cerca de 100 milhdes ndo possuem saneamento basico''.

Positivado primeiramente no Direito Internacional, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 que incluiu o direito a moradia digna em seu artigo XXV, n° 1 e

dispde que

Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude ¢ bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e
os servigos sociais indispensaveis, e o direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.

Refor¢ado ainda no artigo 11 do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

adotado 1966 e ratificado pelo Brasil em 1992 através do decreto 591 no qual é reconhecido

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a nivel de
vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive & alimentacdo, vestimenta e
moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida.
Os Estados Partes tomarfo medidas apropriadas para assegurar a consecucgio desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento

® Boaventura de Souza destaca que o conceito de Sul ndo aponta exclusivamente a uma geografia, mas
sim para uma metafora do sofrimento humano causado pelo capitalismo, pelo colonialismo e ainda
para a resisténcia a essas formas de opressdo. Assim, a literatura passa a valer-se um conceito que
interliga paises nas regides da América Latina, Asia, Africa e Oceania; paises considerados de terceiro
mundo, ou ainda como periferia do mundo capitalista que t€ém um passado colonial e estruturas
socio-econdmicas similarmente desiguais. Nesse sentido, a semelhanca nas estruturas sociais desses
paises ¢ testemunho das subordinacdo dos paises ao Sul aos interesses econdmicos do Norte.
SANTOS, Boaventura de Sousa; ARAUJO, Sara; BAUMGARTEN, Maira. "As Epistemologias do
Sul num mundo fora do mapa". Dossié Sociologias, Porto Alegre, ano 18, no 43, set/dez 2016, p.
14-23.
"https://www]1.folha.uol.com.br/mundo/2022/11/no-mundo-de-8-bilhoes-de-habitantes-1-bilhao-vive-
em-favelas-e-moradias-precarias.shtml com dados extraidos de
https://www.un.org/development/desa/pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/wpp2022 _sum
mary of results.pdf

' https://habitatbrasil.org.br/35-milhoes-sem-agua-potavel-no-brasil/
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As discussOes internacionais sobre o tema seguiram, dando maior conteudo e
significado ndo apenas ao direito a moradia, mas buscando entender a moradia adequada
como condicdo para a satisfacdo desse direito, assim, 0 Comentario Geral n° 4 do Comité dos
Direitos Econdmicos Culturais e Sociais de 1991 destrincha a moradia adequada em: I)
seguranca juridica da posse, o morar com a protecao legal contra despejos, remogao, ameagas
indevidas ou inesperadas; II) habitabilidade, isto ¢ condi¢des fisicas e de salubridade
adequadas; disponibilidade de servigos e infraestrutura, com acesso a rede de agua, energia,
saneamento basico, transporte e tratamento de residuos; III) custo acessivel; 1V)
acessibilidade, contemplando os grupos mais vulneraveis; e V) localizagdo, inser¢ao no

ambiente urbano com oferta de emprego e equipamentos publicos; adequagdo cultural

No plano constitucional, embora nao houvesse disposi¢do no rol de direitos
fundamentais e sociais, j& havia men¢do expressa a moradia em outros dispositivos, tais
como: artigo 23, inciso IX, que dispde sobre a competéncia comum da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas de construcdo de moradias e a

melhoria das condicoes habitacionais e de saneamento bdsico”; e, artigo 7°, inciso IV, que
define o salario minimo como aquele “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com_moradia, alimentagdo,..." . Ainda ressalta-se a for¢a de direitos
fundamentais dada aos tratados internacionais do mesmo assunto, tidos com aplicagao

imediata (vide art. 5°, §1°, CF)"

A Emenda Constitucional n° 26/2000 incluiu o direito de moradia no rol dos direitos
sociais, de modo que a Constituicdo Federal de 1998 em seu art. 6°, passasse a abarcar tal

perspectiva de forma mais clara:

Art. 6: Sdo direitos sociais a educagio, a satde, a alimenta¢do, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.

Sendo ao direito da moradia atribuido o status de necessidade primordial, este ¢
considerado um direito personalissimo, humano e fundamental, diante da evidente precisao
desta para a sobrevivéncia humana. Para tanto, a Carta Magna determina que o direito a

moradia ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios, cabendo aos entes

12° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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“combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragdo

social dos setores desfavorecidos" (art. 23, X, CF).

O direito & moradia ndo apenas um direito social positivado, ¢ também direito
fundamental do ser humano, devendo ser amplamente tutelado por todos os entes federativos,
uma vez que, em ultima instincia, corresponde a um dos pilares de um dos objetivos da

Republica brasileira: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, CF).

No plano constitucional ha de se destacar ainda o artigo 182, que instituiu a Ordem
Urbana, fundada no pleno desenvolvimento e bem estar social da populacao: "a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes"”. Atribui-se ai ao Poder Publico Municipal
a tarefa de agir sobre a cidade garantindo eficacia dos direitos fundamentais urbanos. O
planejamento urbano e territorial torna-se um instrumento importante das municipalidades
para a criagdo de politicas publicas que garantam e permitam a efetivagdo de direitos sociais.
Mais que isso, cria-se uma responsabilidade do poder publico em agir para com a populagao

vulneravel em seu territorio.

Regulamentando os arts. 182 e 183 da Constituicao surge ainda a Lei n°® 10.257 de 10
de Julho de 2001, o Estatuto da Cidade, que estabelece diretrizes gerais da politica urbana e

dé a essa o objetivo, dentre outros aspectos, de garantia ao direito de moradia e regularizacao:

Art. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte ¢ aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracdes;

XIV — regularizagdo fundiaria e urbaniza¢do de areas ocupadas por populagdo de
baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagdo, uso e
ocupagdo do solo ¢ edificagdo, consideradas a situacdo socioeconomica da populagdo
e as normas ambientais;

Amplamente consagrado na normativa nacional e internacional, o Direito a moradia ¢
um dos direitos mais basicos a que se tem direito, fundamentando toda vida social e civil.
Constitui os direitos que compdem o minimo existencial, sendo integrante da categoria dos

direitos econdmicos, sociais, ¢ culturais. Em decorréncia disso, tem eficacia plena sendo
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dever do Estado a adogdo de instrumentos financeiros, legais e administrativos para a

promog¢ao de uma politica habitacional.

A marginaliza¢do de grande parte da populagdo ¢ um padrdo ao redor do mundo que
em produgdes inadequadas do espago urbano e formas distintas de desigualdade
socio-espacial. Apenas a efetivacdo e plena garantia do direito & moradia e vida digna nas

cidades € capaz de reverter esse quadro de calamidade global
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3. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA URBANA

A funcdo social da propriedade ¢ fundamento do regime juridico da propriedade
constitucionalmente garantido e historicamente consolidado. E um dever fundamental
partilhado entre os particulares e a coletividade. Enquanto no dominio privado esta fungao
social ¢ determinada por lei e variard conforme o tipo de propriedade, ja no caso de dominio
publico, esta fungao social se confundira com os usos de interesse geral que sdo reservados a

cada espécie do bem

Embora na Carta Magna de 1988 ndo haja distincao expressa acerca entre propriedade
publica ou privada no que diz respeito a funcao social, a doutrina entende que o inciso XXIII
do artigo 5° positivada como fundamento da propriedade e no artigo 170, III como
fundamento da ordem econdmica, tratam de propriedade privada, sendo um direito
fundamental garantido a todos os brasileiros

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

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

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

III - fun¢@o social da propriedade;

Ja em relagdo a propriedade publica o debate se estende sendo necessario um exame
ainda mais cauteloso sobre o assunto. Para Silvio Luis", qualquer espécie de bem esta
submetida aos objetivos fundamentais da Republica para a constru¢do de uma sociedade justa,
fraterna e solidaria, o que obriga o Estado - e nao apenas os particulares - a observar o

principio constitucional da fungdo social da propriedade.

A jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro coloca que o principio da fungdo social da
propriedade publica ndo esta consagrado com tanta clareza na Constitui¢do, estando definido

por meio de diretrizes a serem observadas pelo poder publico Estaria entdo sintetizado no

13 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Fun¢io Social da Propriedade Publica, So Paulo: Malheiros, 2005,
p. 65
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artigo 182" da Carta de Direitos, o dispositivo coloca como objetivo da politica urbana o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes:

Qualquer espécie de bem esta submetida aos preceitos da Constituigdo. Assim os bens
do Estado, consagrados ao uso comum, ao uso especial ou a nenhuma modalidade de
uso, devem atender aos objetivos fundamentais da Republica, entre eles, o da
construgdo de uma sociedade justa, fraterna e solidaria, o que obriga o Estado — e néo
apenas os particulares — a observar o principio constitucional da fung@o social da

propriedade15

Diferentemente da fun¢do social da propriedade privada, a fungdo social da
propriedade publica refor¢a o regime juridico do direito administrativo e das obrigagdes da

Administragdo para com o corpo civico ao qual representa.

A funcdo social da propriedade publica, pode ser portanto entendida também como
uma derivagdo do principio do interesse publico'® a ser observado pela Administragdo que
deve promover a destinacdo social adequada dos seus bens, ja que ao Estado incumbe por
exceléncia, a defesa dos interesses da coletividade'” com a especial observancia dos Planos
Diretores e demais normas urbanisticas, do aproveitamento de ocupagdo dos imoveis e outras

praticas sustentaveis.

Ao ser definida pelos Planos Diretores e pelo Estatuto da Cidade, conforme delegagao
constitucional (art. 182), o cumprimento ou ndo da funcdo social da propriedade publica
urbana esta intimamente atrelado as definigdes urbanisticas infraconstitucionais,devendo

seguir o padrio das leis de uso e ocupagdo do solo. E de se destacar que apesar da delegagio

4 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem estar de seus habitantes. § 2° A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

SDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fun¢io Social da Propriedade publica. Revista Eletronica de
Direito do Estado. Salvador: Instituto de Direito Privado da Bahia, n° 6, abril/maio/junho de 2006.

' "Nossa posicdo, antes ja externada, é de que todos os bens publicos devem ser, direta ou indiretamente,
servientes ao atingimento de um interesse publico, cuidando-se nesse ponto de uma deriva¢do do principio
social da propriedade.” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcio social e
exploracio econdmica: o regime juridico das utilidades puiblicas. Belo Horizonte: Forum, 2014

7 CRISTOVAM, José¢ Sérgio da Silva. BERTONCINI, Eduardo Junqueira. "Bens piiblicos no Direito
Brasileiro - Uma analise sob a perspectiva das funcdes social e econdmica da propriedade publica." in
Revista de Administrativo - org. Comité Cientifico. Belém. v. 5 n.2. 2019
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constitucional, hé disposi¢ao na Carta de Direitos sobre o tema, de modo que ndo cumpre a

funcdo social se subutilizado, ndo utilizado ou ndo edificado'®.

Ainda, destaca-se o entendimento infraconstitucional atribuido pela legislagdo, que
desde a Lei 6.766/79, que instituiu parametros de uso e ocupagdo do solo, atrelou o bem estar

e a fungdo social da propriedade urbana ao respeito dos padrdes urbanisticos e ambientais.

Ha de se reconhecer que os assentamentos informais, sejam eles consolidados ou
recentes, conferem funcdo social a propriedade publica que esta sendo utilizada para o

exercicio de seu direito constitucional a moradia.

A ocupagdo de imoveis pelos movimentos de moradia, coloca na pauta o debate
sobre a necessidade de utilizagdo de uma enorme quantidade de imoéveis vazios, sem
fungdo social e subutilizados das institui¢des publicas que estavam abandonadas e
em processo de degradagdo."’

Entretanto, apenas a conferéncia de fun¢do social ndo é necessariamente suficiente
para garantia da permanéncia das familias no local, havendo de se explorar as possibilidades
juridicas - pela natureza dos bens ou impedimentos regulatorios que garantem o bem estar e

zelo pela protecao, em especial quando ha poder discriciondrio da Administragao Publica.

8 Nido utilizado, situacdo em que o coeficiente de aproveitamento é igual a zero. Subutilizado, quando o
coeficiente de aproveitamento for menor que o definido para o lote ou ainda se ndo edificado, hipdtese em que o
terreno permanece sem qualquer estrutura de intervengédo edificante
"BARBOSA, Benedito. "Protagonismo dos movimentos de moradia no centro de Sio Paulo:
trajetdria, lutas e influéncias nas politicas habitacionais". Sao Paulo, 2014.
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4. UMA APROXIMACAO NO TOCANTE AOS BENS PUBLICOS

Uma analise mais cuidadosa pelo viés da teoria dos bens publicos quanto ao conteudo
da legalidade por tras da ocupagdo de imdveis publicos se mostra necessaria. Como ja
elucidado, parte importante da regularizacdo e razdes das ocupagdes estd na seguranca da

posse do direito de moradia digna e na aplicacdo da fung¢do social do bem publico.

Bens publicos sdao aqueles que se submetem ao regime juridico publicista assumindo
como caracteristica a inalienabilidade, enquanto estiverem afetados os bens publicos ndo
podem ser alienados conforme o artigo 100 do Codigo Civil,

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.

Outras caracteristicas marcantes desse regime sdo a imprescritibilidade e
impenhorabilidade. A impenhorabilidade ¢ decorréncia direta da vedagdo a aliena¢do. Quanto
a imprescritibilidade, destaca-se 183, §3° e art. 191, paragrafo unico (para areas rurais) da
Constitui¢ao Federal, afirmando a impossibilidade de usucapido de bens publicos, isto ¢, a
impossibilidade de se adquirir a propriedade publica por decorréncia de tempo e posse de

boa-fé:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imdvel urbano ou rural. (Regulamento)

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis publicos nio serdo adquirides po ia

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como
seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo
superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua
familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

Paragrafo vinico. Os iméveis publicos nio serdo adquiridos por usucapiiio.
(Grifo préprio)
Ainda, a imprescritibilidade encontra disposi¢ao expressa do Codigo Civil, artigo 102

e entendimento na Simula 340 do Supremo Tribunal Federal

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.
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Sumula 340: Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais

bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido.

Pelo critério civilista e subjetivo, isto €, relacionado ao dominio da coisa, que os bens
publicos sdo aqueles pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, quais sejam:
Unido, Estados, DF, Municipios, Autarquias e Fundacdes Publicas (art. 98 do Codigo Civil).
Assim, conforme essa disposi¢do, o mero dominio publico do bem traria a esse o regime

publicistico

Embora o critério subjetivo seja uma interessante fonte de estudo, Marques Neto?
destaca que essa concepg¢do (subjetiva) ¢ inadequada e insuficiente para a complexidade do
tema. Nao basta a mera percepcao de dominialidade do bem, quanto a pessoa que o detém, ¢

relevante a analise de sua funcao e de seu uso.

Assim, quanto a fun¢do, a doutrina classifica os bens em bens de uso comum, bens de

uso especial e bens dominicais. Assim, novamente o Codigo Civil define em seu art. 99:

Art. 99. Sao bens publicos:

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

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

IIT - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo tinico. Néo dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de
direito privado.

, .

Bens de uso comum, sdo aqueles em que o destinatario que ndo é o proprietario,
havendo uso indistinto, livre e geral. Esses podem ser tanto naturais, como 0s rios € mares ou
artificiais como as ruas e pragas®'. Cumpre ressaltar que a defini¢do dada pelo Codigo Civil é
meramente exemplificativa, podendo haver outras espécies de bens de uso comum, mesmo

algemas de restri¢ao absoluta a sua fruicdo, como reservas biologicas.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢io social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2014, pp 135.

2! Sobre os bens de uso comum por patrimdnio publico artificial, destaca-se que "Estes, por serem
tratados como coisas isoladas (aquela rua, a praga, o parque publico), podem ser objetos de
desafetacdo integral justamente porque recebem, cada qual uma destina¢do propria especifica. Isso
implica em consequéncias para o regime juridico no tocante aos seus trés aspectos principais: no modo
de aquisi¢do destes bens (os bens de dominio natural ndo foram propriamente adquiridos pelo Estado,
pois que integram o patriménio publico exatamente por serem bens naturais), no regime de utiliza¢do
destes bens (como acima visto) e também no regime de disposi¢cdo desses bens (porquanto a
desafetacdo e consequente alienagdo de um e de outro observardo limites distintos)." Ibidem, pp 255
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Bens de uso especial, por sua vez, sdo aqueles com destinacdo publica especifica, ou
seja, sua destinacdo ¢ dada para alguma fung@o publica ou servigos publicos. Compreende-se
assim, reparticdes publicas, iméveis sob o uso da administra¢do publica direta ou indireta, e

bens com regime delimitado.

Os bens dominicais, além da maior disponibilidade de alienacgdo, estdo disponiveis
para a outorga de usos a terceiros, para que os usem de forma exclusiva e integral. Podem
ainda produzir utilidades por meio de usos gratuitos de natureza social, comuns ou privativos,

seja pela populagdo, seja pelo ente proprietario, seja por outros entes estatais.

Para Marques Neto a existéncia de bens dominiais como bens sem destinagao afronta

a fun¢do social da propriedade

Contudo no caso dos bens dominicais, parece-nos ser uma verdadeira afronta a
clausula geral da fung@o social imaginar possivel que o ente publico detenha um
acervo de bens (moéveis ou imoveis) e ndo lhes dé qualquer uso, nem mesmo no
sentido de geragdo de receitas empregaveis no custeio de necessidades coletivas ou na

viabiliza¢do de empreendimentos publicos.*

Logo, a fun¢do do bem publico ¢ dada mediante a afetacdo, subordina¢ao de um bem
publico a um regime juridico diferenciado, tendo em vista a destinagdo dele a satisfagdo das
necessidades coletivas e estatais, o que deriva inclusive a sua inalienabilidade. O mandamento
padrdo ¢ de que a afetacdo se da por ato administrativo ou legislativo formal ou expresso, mas

ha de se observar que na pratica a questdo ¢ bem mais complexa.

A afetacdo formal, dada pelo ato normativo pode ou nao coincidir com o uso real, dai
a necessidade de pensar esse instituto com mais cautela . Nesse caso, a Afetacdo exige ato
expresso para destinar o bem a determinada finalidade, sejam eles Zeis*, decretos de

desapropriacdo, ou ainda programas de destinacdo de terras para a regularizacdo fundiaria.

22 jbidem, pp. 221

» Zonas Especiais de Interesse Social sdo sdo porgdes do territorio destinadas, predominantemente, a
moradia digna para a populag@o da baixa renda por intermédio de melhorias urbanisticas, recuperagio
ambiental e regularizagdo fundiaria de assentamentos precarios e irregulares, bem como a provisao de
novas Habitagdes de Interesse Social — HIS ¢ Habitagdes de Mercado Popular — HMP a serem dotadas
de equipamentos sociais, infraestruturas, areas verdes e comércios e servigos locais, situadas na zona

urbana - retirado de
https://gestaourbana.prefeitura.sp.gov.br/zona-especial-de-interesse-social-zeis/ Gltimo acesso em
07/11/2022.
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Havendo descompasso ¢ necessaria a desafetacdo e posterior afetacdo do bem, para outra

finalidade?*

A desafetacdo fatica ¢ o comportamento, omissivo ou comissivo, da coletividade ou
dos agentes publicos, a despeito de sua extensio temporal e de boa-fé. E o que ocorre quando
existe uma ocupagdo por populagdo de baixa renda em terra publica ndo destinada para a
moradia. Deste modo, ndo se revela capaz de alterar a vinculacao formal de um bem publico a
uma ou mais destinagdes primarias, mas ¢ certo que evidencia a problematica do uso de bens

publicos

A falta de afetacdo, e a consideracdo de que o bem ndo utilizado seja meramente
dominical (e ndo de uso especial), ndo autoriza sua usucapido por terceiros dada a vedacao
prevista no Codigo Civil e na Constituicdo decorrentes do regime publicistico, sendo a
imprescritibilidade desses bens caracteristica essencial para a compreensdo de sua natureza.
Assim se mostra necessario a aplicacdo dos instrumentos de regularizagdo fundiaria
disponiveis tanto para a Administracdo quanto aqueles subjetivos disponiveis para os

administrados.

Esse entendimento ja vem sendo adotado pelo STF, em julgamento do Recurso
Extraordinario 609.748 AgR/RJ, relator do Exmo. Sr. Min. Luiz Fux, 1* Turma (DJ de
13/09/2011):

A teoria do fato consumado ndo pode ser invocada para conceder direito inexistente
sob a alegacdo de consolidacdo da situacdo fatica pelo decurso do tempo. Esse é o
entendimento consolidado por ambas as turmas desta Suprema Corte.

E ainda a tese firmada pelo REsp N° 650.728 - SC (2003/0221786-0):

E incompativel com o Direito brasileiro a chamada desafeta¢do ou desclassificag¢do
Juridica tacita em razdo do fato consumado

A doutrina ainda vem reformulando algumas dessas questdes, havendo uma defesa

contundente em diversos casos, pela afetagdo/desafetagao fatica, mas na maior parte das vezes

entendendo que a afetagdo formal se sobrepde a afetagdo fatica®.

# NASCIMENTO, Mariana Chiesa Gouveia. "Regulariza¢io fundidria urbana de interesse social no
Direito Urbanistico''. Sao Paulo, 2013. pp 72

% "A afetacdo pode advir de um fato ao qual, correspondem consequéncias juridicas . Nesse caso
estaremos diante de uma afetagdo fatica ou material. Nas primeiras hipoteses tratar-se-a de uma afetagdo
formal. Tanto a afetacdo fatica quanto a formal s@o juridicamente viaveis e produzem efeitos juridicos
sobre o bem publico, fazendo ele recair em maior ou menor grau, o regime juridico proprio. Contudo a
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E interessante observar que a consolidagio, mesmo quando ocasiona no perecimento
do bem, como o caso de assentamentos consolidados, ndo encontra ainda respaldo nas cortes
brasileiras por temor a alteragdes importantes no regime publicistico dos bens, de modo que a
legislacdo ao tratar dos casos de regularizagdo o faz em regime especial, especifico e

excepcional

Assim, embora se evidencie a necessidade de zelo da administragdo pelo cumprimento
da fun¢do e da fun¢do social de seus bens, a ocupacdo clandestina de terras publicas s gera
direitos subjetivos se forem cumpridos os requisitos da Concessdo Especial para Fins de

Moradia e direitos reais se concedido o titulo da posse.

aceitacdo formal (por ato administrativo ou legislativo) prevalece sobre a afetacio fitica ou material.

(MARQUES NETO, 2014, pp 146)
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5. REGULARIZACAO DE IMOVEIS PUBLICOS

Em sentido estrito e objetivo a regularizagdo trata da individualiza¢dao das matriculas
em favor dos proprietarios com o desvio regular dos direitos reais em favor dos ocupantes.
Entretanto, destaca Adilson Abreu Dallari*® que a regularizagdo ndo é um instituto em si
mesmado, mas a pratica de enfrentar a desconformidade com a legislacdo urbanistica,
registral ou civil visando a integragdo ao tecido urbano e a cidade legal mediante o
reconhecimento da propriedade ou posse (em especial nos iméveis publicos) e a legalizagcdo

da permanéncia dos ocupantes de area urbana em desconformidade com a lei.

Da necessidade de ordenacdo e estabelecimento de diretrizes sobre planejamento e
controle do territorio, surge também a necessidade de inclusdo das praticas habitacionais que
se encontram fora desses processos regulatdrios, na diretriz do Estatuto da Cidade (art. 2,

XIV?) e pelo art. 10 da Lei 13.465 de 2017 (que alterou a Lei n® 11.977/2009).

Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios:

I - identificar os nucleos urbanos informais que devam ser regularizados,
organiza-los e assegurar a prestacdo de servicos piiblicos aos seus ocupantes, de
modo a melhorar as condicées urbanisticas e ambientais em relacfo a situacio
IT - criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial urbano e
constituir sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes;

IIT - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populagdo de baixa renda, de modo a
priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios nucleos urbanos informais
regularizados;

IV - promover a integragdo social e a geracdo de emprego e renda;

V - estimular a resolugdo extrajudicial de conflitos, em refor¢o a consensualidade e a
cooperagao entre Estado e sociedade;

VI - garantir o direito social a moradia digna e as condi¢des de vida adequadas;
VIL- . fetivacio da funci ial d iedade:

VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes;

IX - concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupag@o e no uso do
solo;

X - prevenir e desestimular a formagado de novos nicleos urbanos informais;

2 DALLARI, Adilson Abreu. Instrumentos da Politica Urbana (art. 4°). In: Estatuto da Cidade
(comentarios a Lei Federal 10.257/2001). DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (coord.). Sao
Paulo: Malheiros, 2002, pp. 72-86.

2TArt. 20 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade ¢ da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: XIV - regularizagdo fundidria e
urbanizagdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizagdo, uso ¢ ocupagdo do solo e edificagdo, consideradas a situa¢do socioeconémica
da populag@o e as normas ambientais; (Lein® 10.257)
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XI - conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mulher;

XII - franquear participagdo dos interessados nas etapas do processo de
regularizacdo fundiaria.

(Grifo proprio)

Isso implica acessoriamente melhorias no ambiente urbano do assentamento, no
resgate da cidade e da qualidade de vida da populagdo beneficidria (ALFONSIN, 1997)
integrando servigos publicos, equipamentos comunitdrios e infraestrutura urbana. Embora
tenham havido diversas iniciativas municipais, em especial na década de 1980 (oitenta), é
apenas apos a promulga¢do da carta constitucional e com a instituicdo do Programa Nacional
de Regularizagdo em 2003 que comeca a se pensar a aplicacdo de fato da regularizacao

fundiéria, mesmo que no inicio com um foco apenas na legalizag¢do da posse.

Num resgate histérico da regularizacao, ha um destaque para a Lei Federal 6.766/79 -
alterada pela Lei 9.785/1999 ainda em vigor - que disciplina o uso e ocupagdo do solo em
escala federal, que dispde também sobre a competéncia municipal no reconhecimento e¢ na
capacidade de regulariza¢do de loteamentos irregulares®® flexibilizando os pardmetros dados

pela propria lei, como os de recuo e tamanho minimo do lote.

Outro ponto a se destacar da lei de 1979, em seu art. 4, §1%

¢ a doagdo obrigatodria de
35% da gleba para o Municipio, areas que em em diversas ocasides acabaram por tornar
ocupagdes clandestinas de 4reas destinadas a equipamentos antes dos mesmos serem
realizados. Destaca-se ainda a Lei no 10.931/2004 - que versa sobre a gratuidade de registro
imobiliario; Lei no 11.124/2005, de iniciativa popular que cria o Fundo Nacional de

Habitacdo de Interesse Social, que disponibiliza seus recursos também para urbanizagdo de

assentamentos e regulariza¢do fundiaria®

2 Art. 40 - A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se desatendida pelo
loteador a notificacdo, podera regularizar loteamento ou desmembramento nao autorizado ou executado
sem observancia das determinacdes do ato administrativo de licenga, para evitar lesdo aos seus padroes

de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes.

» Art. 4% Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes requisitos: § 1° - A percentagem

de areas publicas prevista no inciso I deste artigo ndo podera ser inferior a 35% (trinta e cinco por
cento) da gleba, salvo nos loteamentos destinados ao uso industrial cujos lotes forem maiores do que
15.000 m? (quinze mil metros quadrados), caso em que a percentagem podera ser reduzida (Revogado
pela Lei n° 9.785/99)

39 Art. 11. As aplicagdes dos recursos do FNHIS serdo destinadas a agdes vinculadas aos programas de
habitacdo de interesse social que contemplem: (...) III — urbanizag¢do, produgdo de equipamentos
comunitarios, regularizagdo fundiaria e urbanistica de areas caracterizadas de interesse social; (...) Lei no
11.124/2005

25



A Lei n°® 11.481/2007 prevé medidas voltadas a regularizacdo fundiaria de interesse
social em imdveis da Unido para que esses possam regularizar a situacdo dos ocupantes.
Transfere-se diversos desses iméveis para os Municipios para que esses efetivem a funcao
socioambiental dessas terras garantindo a gratuidade nesses processo e trazendo inovagdes
quanto a demarcagdo de terras de interesse social. Com este instrumento normativo,
alterou-se também a Lei 8.666, antiga Lei de Licitagdes (atualmente com redacdo dada pela
Lei 14.333/21), dispensando a licitagdo para o uso de imdveis no desenvolvimento de

programas habitacionais ou de regularizagio fundiaria®’

Por fim, Lei 13.465 de 2017, que trata especificamente da regularizacdo fundiaria, e
alterou a Lei 11.977/09, que criava o Minha Casa Minha Vida, e delimitou medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagao dos nucleos urbanos informais ao
ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes como como a garantia de
sucessdo, organizacao urbanistica e preservacdo do meio ambiente, o cadastramento oficial de
vias no sistema municipal e a regularizacdo de servicos. A lei define ainda os instrumentos

que podem ser empregados no ambito da regularizagdo (Reurb-S, nos termos da lei)

Art. 15. Poderdo ser empregados, no ambito da Reurb, sem prejuizo de outros que
se apresentem adequados, os seguintes institutos juridicos

I - a legitimacdo fundiaria e a legitimagao de posse, nos termos desta Lei;

II - a usucapido, nos termos dos arts. 1.238 a 1.244 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil) , dos arts. 9° a 14 da Lei n°® 10.257, de 10 de julho de
2001, e do art. 216-A da Lein® 6.015, de 31 de dezembro de 1973 ;

IIT - a desapropriagdo em favor dos possuidores, nos termos dos §§ 4° e 5° do art.
1.228 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil);

IV - a arrecadag@o de bem vago, nos termos do art. 1.276 da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil) ;

V - o consodrcio imobilidrio, nos termos do art. 46 da Lei n° 10.257, de 10 de julho
de 2001 ;

VI - a desapropriag@o por interesse social, nos termos do inciso IV do art. 2° da Lei

n°4.132, de 10 de setembro de 1962;

3 Art. 17,1, £ e h da Lei 8.666/1983,incluidos pela Lei 11.481/2007: f) alienagdo gratuita ou onerosa,
aforamento, concessdo de direito real de uso, locag@o ou permissdo de uso de bens imoveis residenciais
construidos, destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas habitacionais ou de
regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por orgdos ou entidades da administragdo
publica; (...) h) alienag@o gratuita ou onerosa, aforamento, concessdo de direito real de uso, locacdo ou
permissdo de uso de bens imdveis de uso comercial de &mbito local com area de até 250 m? (duzentos e
cingiienta metros quadrados) e inseridos no ambito de programas de regularizagdo fundidria de interesse
social desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da administragdo publica.
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VII - o direito de preempgdo, nos termos do inciso I do art. 26 da Lei n® 10.257, de
10 de julho de 2001;

VIII - a transferéncia do direito de construir, nos termos do inciso III do art. 35 da
Lein® 10.257, de 10 de julho de 2001 ;

IX - a requisi¢do, em caso de perigo publico iminente, nos termos do § 3° do art.
1.228 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil) ;

X - a intervenc¢do do poder publico em parcelamento clandestino ou irregular, nos
termos do art. 40 da Lei n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979 ;

XI - a alienacdo de imovel pela administragdo publica diretamente para seu detentor,
nos termos da alinea f do inciso I do art. 17 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993
; XII - a concessao de uso especial para fins de moradia;

XIII - a concessdo de direito real de uso;

XIV - a doagéo; e

XV - a compra ¢ venda.

Das inovagdes trazida por essa norma, estd a controvertida figura da legitimacao
fundidria, mecanismo de reconhecimento da aquisicdo originaria do direito real de
propriedade sobre unidade imobilidria objeto de Reurb a ser concedido pelo ente federativo, e
que assim como o restante da Lei, estd com a constitucionalidade estd sendo debatida no

Supremo Tribunal Federal nas ADIs 5.771, 5.787 e 5.883.

Do ponto de vista dos bens publicos, ha ainda uma altera¢do significativa dos bens
quanto a sua funcdo, ao tratar-se da regularizacdo fundidria. O uso privativo por parte de
particular, isto ¢ aquele com restri¢des de titularidade para a consecugdo de atividade publica
de interesse social e coletivo, permitindo a existéncia de direito real de particular sobre bem

publico, sem implicar na transferéncia de propriedade.

Nota-se diferenca entre propriedade e posse, bem delineadas pelo Codigo Civil.
Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos
poderes inerentes a propriedade (art. 1.196). O Proprietario, por sua vez, ¢ aquele que tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que

injustamente a possua ou detenha (art. 1.228)**. Maria Helena Diniz (2019, p. 39) explica que:

32 Notar o § 1 que mais uma vez dispde sobre a observancia da funcdo social da propriedade: "O direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a
poluicao do ar e das dguas"
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“o possuidor €, portanto, o que tem o pleno exercicio de fato dos poderes constitutivos de

propriedade [...]".

Diante da imprescritibilidade dos bens publicos, a posse legitimada se mostra como
alternativa importante para os processos de regulariza¢do de assentamentos urbanos em areas
publicas. A mera detengdo, ndo gera direitos reais® sobre o bem detido, em especial quando
nao ha autorizagdo expressa ou legitima do titular do dominio, havendo disposi¢do expressa

do Cdédigo Civil em seu artigo 1.208:

Art. 1.208. Nao induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerancia assim como
ndo autorizam a sua aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de
cessar a violéncia ou a clandestinidade.

Para o Direito Administrativo, a regularizacdo esta intimamente ligada a autorizacao
do uso privativo por parte da Administragdo em sua discricionariedade ou em decorréncia da

lei. Sao diversas as hipdteses estipuladas pela lei, como acima elencado.

Em razdo da necessidade de argumentar acerca da possibilidade juridica de posse de
particular sobre propriedade publica para nela fazer sua moradia, hd um interesse especial
acerca da concessdo de direito real de uso e a concessdo especial para fins de moradia. Nao
apenas por se mostram como importantes instrumentos a disposi¢do da administracao pela
garantia de seguranga juridica ao possuidor (que tem seu dominio reconhecido pela
administracdo ou pelo judiciario) mas também pela superagdo do direito de propriedade,
permanecendo no dominio publico, e mantendo regime publico dos bens que seguem

gravados para hipodteses de moradia.

Em projetos de regularizagdo fundiaria urbana de interesse social, observa-se a
prevaléncia da formalizagdo da posse, por meio do reconhecimento de direitos reais,
em detrimento da transferéncia da propriedade, principalmente diante de areas
publicas.**

A Concessao de Direito real de Uso esta prevista no artigo 7° do Decreto-lei 271 de 1979
convertido na Lei1 11.481 de 2007 e consiste no contrato de transferéncia por prazo determinado

ou indeterminado, do direito real de terra publica para fins de urbanizagdo, regularizagao

3 Art. 1.225. Sdo direitos reais: I - a propriedade; II - a superficie; I1I - as serviddes; IV - o usufruto; V -
0 uso; VI - a habitacdo; VII - o direito do promitente comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a
hipoteca; X - a anticrese. XI - a concessdo de uso especial para fins de moradia; XII - a concessdo de
direito real de uso; ¢ XIII - a laje.

*NASCIMENTO, Mariana Chiesa Gouveia. "Regularizag¢io fundiaria urbana de interesse social no
Direito Urbanistico''. Sao Paulo, 2013. pp 69
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fundiaria, preservacdo de comunidades locais, dentre outros usos de interesse social, a titulo
gratuito ou oneroso. E um direito adquirido que pode ser transmitido, entretanto ndo ¢ subjetivo

de modo que depende da vontade administrativa para se consolidar.

Ja a Concessao de Uso Especial para FIns de Moradia estd prevista no artigo 4°, V, h da
Lei n° 10.257/01 do Estatuto da Cidade, e inicialmente foi vetada diante da imprescritibilidade
dos bens publicos®, e posteriormente, ainda no mesmo ano, foi convertida em Medida Provisoria

n® 2.220/01. Nesse caso, o uso do legitimado pela titulacdo subjetiva ¢ ato vinculado a

136

Administragdo, que fica obrigada a conceder o direito, mesmo que em outro imovel™. Nesse

caso, trata-se de um direito adquirido no qual ha pouca - ou quase nenhuma - discricionariedade

\

Estatal de modo direito do concessionario de uso antecedente a concessdao. Basta o
preenchimento da condi¢do aquisitiva, que ¢ assegurada também através da secessdo de seu

direito por via judicial’’.

3"Embora a concessdo especial para fins de moradia implique em uma subtragdo da liberdade da
Administracdo de dispor de seus bens, ja que a ocupagdo de fato do bem publico para fins de moradia
importa na obrigacdo de outorgar a concessdo especial, isso ndo nos parece suficiente para
caracterizar violagdo ao artigo 183, §3° da Constitui¢do.” (MARQUES NETO, 2008, pp 446)

% O legislador dispensou o Estado do dever de conceder o uso do imével publico ocupado, abrindo-lhe
a faculdade de substitui-lo por outro bem, sempre que a ocupagdo atingir imovel estatal: a) de uso
comum do povo; b) destinado a projeto de urbanizagdo; c¢) de interesse da defesa nacional, da
preservagdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; d) reservado a construgdo de represas e
obras congéneres ou €) situado em vias de comunicagio

% EMENTA: APELACAO CIVEL - DIREITO ADMINISTRATIVO - CONCESSAO DE USO
ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA - MEDIDA PROVISORIA 2220 , DE 04.09.2001 -
REQUISITOS PARA OBTENCAO - COMPROVACAO - LOTE DE METRAGEM INFERIOR AO
LIMITE MINIMO PREVISTO NA LEGISLACAO FEDERAL - IRRELEVANCIA - PROTECAO A
SEGURANCA JURIDICA, AO DIREITO A MORADIA, A BOA-FE E A LEGITIMA
EXPECTATIVA - PROCEDENCIA DO PEDIDO 1. A concessio de uso especial para fins de
moradia ¢ garantida ao ocupante de imdvel publico urbano de até 250 (duzentos e cinquenta) metros
quadrados por mais de 5 (cinco) anos ininterruptos. 2. Comprovados os requisitos do art. 1° da Medida
Provisoria 2.220 /2001, impde-se a procedéncia do pedido de concessdo de uso especial para fins de
moradia de imovel puablico localizado em area urbana. 3. Embora o limite minimo para lotes em
perimetro urbano previsto no art. 4° da Lei 6.766 /1979 constitua diretriz a ser observada pelos
municipios na regulamentagdo dos seus interesses locais, tal dispositivo ndo deve ser interpretado de
forma absoluta, impondo sua analise e incidéncia conforme o caso concreto, em consonancia com 0s
demais preceitos normativos e principiologicos. 4. Possibilidade de deferimento da concessdo de uso
especial do imdvel ocupado (sem contestacdo) pela autora ha mais de 40 anos, ainda que apresente arca
inferior a estipulada na Lei 6.766 /1979. Observancia aos principios da seguranca juridica, amparo a
moradia, boa-fé e protecdo a legitima expectativa. 5. Recurso ndo provido.
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A legalizagdo do dominio, por meio da titulagdo da propriedade ou da posse aos
ocupantes de areas ilegais, tem em vista a necessidade formal de conhecimento pelo

ordenamento juridico de ato ou lei que o autorize a exercé-lo.

Entretanto, para o entendimento de regularizacdo fundiaria em todo seu peso social e
urbano ¢é preciso ir além e entender que as mesmo exigem o desenho das vias de circulagdo, a
observancia do tamanho dos lotes, a alocagcdo de casas precarias ou situadas em situacdo de
risco, tudo para que esse espaco urbano venha a realmente se integrar na cidade. Entende-se
ao fim, por regularizagao,

i) acdes destinadas a adequagdo das ocupagdes irregulares em relacdo a titulagdo dos
ocupantes, bem como ii) flexibilizacdo de seus aspectos urbanisticos de uso e
ocupacdo do solo e das edificacdes, compreendidas as normas relacionadas as
infraestruturas urbanas, como saneamento, esgoto, energia elétrica; ao tipo de uso

permitido em determinada regido, bem como areas minimas ¢ maximas dos lotes, a
taxa de ocupagdo e aos coeficientes ou indices maximos de aproveitamento.*®

Estaria presente um elemento importante de urbanificagdo®, que prescinde a propria
posse, de sorte que ha necessidade de que a moradia provida e regularizada seja digna e
adequada para habitacdo. A auséncia desses outros elementos da regularidade, inclusive
impedem que haja plena regularizacdo juridica. Esta estd intimamente atrelada & ordem

urbanistica.

Da funcdo do bem, decorre o dever para o Poder Publico. Deve este disciplinar a
utilizagdo dos bens publicos, fiscalizar essa utiliza¢do, de reprimir as infragcdes, para fins de

garantia de uma cidade sustentavel e do interesse geral (DI PIETRO, 2014)

Assim, diante da precariedade urbano-ambiental, ha de se ressaltar o dever do Poder
Publico, em especial do Municipio pelo zelo de seguranga da populacao, devendo tomar
atitudes positivas para garanti-lo, em especial quanto a regulariza¢do dos locais assentados

sempre que possivel.

% NASCIMENTO, Mariana Chiesa Gouveia. ""Regularizacdo fundidria urbana de interesse social
no Direito Urbanistico''. Sdo Paulo, 2013. pp 35

3 Urbanificagdo: ¢ assim uma forma importante de ordenagdo urbanistica do solo, porquanto,
diferentemente da urbanizagdo (fendmeno espontaneo), ela constitui um meio de aplicar os principios
do urbanismo, a fim de propiciar o desenvolvimento urbano equilibrado, por meio do beneficiamento do
solo bruto ou do rebeneficiamento de solo ja urbanificado, carente de renovagdo. (...) obras de
arruamento, de espacos para estacionamento, de escoamento de aguas pluviais, de coleta, tratamento e
despejo de aguas servidas e suas respectivas redes, de alimentacdo e distribuicdo de agua potavel e
respectiva rede, de distribuicdo de energia elétrica e de gas (...) conexdo aos servigos publicos urbanos
(...) José Afonso da Silva. Direito Urbanistico Brasileiro. Editora Malheiros. Sdo Paulo. pp 332.
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REsp 447.433/SP: O Municipio tem o poder-dever de agir para fiscalizar e

regularizar loteamento irregular, pois ¢ o responsavel pelo parcelamento, uso e
ocupacao do solo urbano, atividade essa que ¢ vinculada, e ndo discricionaria. (grifo

proprio)*

No caso de assentamentos ndo consolidaveis, isto €, que o risco ambiental e de
calamidade seja elevado, a acdo fiscalizatoria tem ensejado realocagdes para locais mais
adequados, através de despejos e remogdes for¢adas. Esses assentamentos ndo consolidaveis
devem ser tidos como excecdo, priorizando-se a permanéncia, mas nem sempre isso €

possivel seja em razdo das irregularidades juridicas ou demais.

Segundo a Resolugao 10/2018 do Conselho Nacional de Direitos Humanos, a atuagao
do Estado deve ser orientada a solugdo pacifica e definitiva dos conflitos, primando pela
garantia de permanéncia dos grupos em situacdo de vulnerabilidade nas areas em que vivem,
ocupam e reivindicam, em condi¢des de seguranca e vida digna (art. 3). Ainda, dispdoe que

para a efetivacdo da fungdo social da propriedade ¢ dever do Estado formular e executar

40 Se o Municipio omite-se no dever de controlar loteamentos e parcelamentos de terras, o Poder
Judiciario pode compeli-lo ao cumprimento de tal dever" (REsp 292.846/SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, DJ 15.04.2002). No mesmo sentido: REsp 259.982/SP, da relatoria deste Magistrado,
DJ 27.09.2004; Resp 124.714/SP, Rel. Min. Peganha Martins, DJ 25.09.2000. Destaca-se ainda o (REsp
448216/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1* Turma do STJ. DJ 17/11/2003 p. 204: RECURSO ESPECIAL.
DIREITO URBANISTICO. LOTEAMENTO IRREGULAR. MUNICI{PIO. PODER-DEVER DE
REGULARIZACAO.1. O art. 40 da lei 6.766/79 deve ser aplicado e interpretado a luz da Constitui¢io
Federal e da Carta Estadual. 2. A Municipalidade tem o dever e ndo a faculdade de regularizar o uso, no
parcelamento e na ocupagdo do solo, para assegurar o respeito aos padrdes urbanisticos e o bem-estar da
populagdo. 3. As administragdes municipais possuem mecanismos de autotutela, podendo obstar a
implantacdo imoderada de loteamentos clandestinos e irregulares, sem necessitarem recorrer a ordens
judiciais para coibir os abusos decorrentes da especulacdo imobiliaria por todo o Pais, encerrando uma
verdadeira contraditio in terminis a Municipalidade opor-se a regularizar situagdes de fato ja
consolidadas. 4. A ressalva do § 5° do art. 40 da Lei 6.766/99, introduzida pela lei 9.785/99, possibilitou
a regulariza¢do de loteamento pelo Municipio sem atengdo aos parametros urbanisticos para a zona,
originariamente estabelecidos. Consoante a doutrina do tema, ha que se distinguir as exigéncias para a
implantagdo de loteamento das exigéncias para sua regularizagdo. Na implantag@o de loteamento nada
pode deixar de ser exigido e executado pelo loteador, seja ele a Administragdo Publica ou o particular.
Na regularizagdo de loteamento ja implantado, a lei municipal pode dispensar algumas exigéncias
quando a regularizagdo for feita pelo municipio. A ressalva somente veio convalidar esse procedimento,
dado que ja praticado pelo Poder Publico. Assim, com dita ressalva, restou possivel a regularizacao de
loteamento sem atencdo aos parametros urbanisticos para a zona. Observe-se que o legislador, no caso
de regularizagdo de loteamento pelo municipio, podia determinar a observincia dos padrdes
urbanisticos e de ocupagdo do solo, mas ndo o fez. Se assim foi, ha de entender-se que ndo desejou de
outro modo mercé de o interesse publico restar satisfeito com uma regularizagdo mais simples. Dita
excecdo ndo se aplica ao regularizador particular. Esse, para regularizar o loteamento, ha de atender a
legislag@o vigente. 5. O Municipio tem o poder-dever de agir para que o loteamento urbano irregular
passe a atender o regulamento especifico para a sua constituigdo. 6. Se ao Municipio ¢ imposta, ex lege,
a obrigacdo de fazer, procede a pretensdo deduzida na agdo civil piblica, cujo escopo é exatamente a
imputagdo do facere, as expensas do violador da norma urbanistico-ambiental. 5. Recurso especial
provido.
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politicas que visem ao acesso, a permanéncia, a justa distribuicdo e utilizagdo dos imoveis

para a moradia. Quanto aos despejos forcados, coloca os mesmos em carater excepcional:

Art. 14 Remogoes e despejos devem ocorrer apenas em circunstincias excepcionais,
quando o deslocamento ¢ a unica medida capaz de garantir os direitos humanos.

§1° Os deslocamentos ndo deverdo resultar em pessoas ou populagdes sem teto, sem
terra e sem territorio.

§2° Nédo deverdo ser realizadas remogdes que afetem as atividades escolares de
criangas e adolescentes, o acesso a educag@o e a assisténcia a pessoa atingida, que faz
acompanhamento médico, para evitar a suspensdo do tratamento.

§3° Néo deverdo ser realizadas remogdes antes da retirada das colheitas, devendo-se

assegurar tempo razoavel para o levantamento das benfeitorias.

Do ponto de vista normativo, ha de se destacar também a Lei 12.340/10, alterada pela

Lei 12.608/12 que ao dispor sobre a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil, estabelece:

Art. 3°-B. Verificada a existéncia de ocupagdes em areas suscetiveis a ocorréncia de
deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geologicos ou
hidrologicos correlatos, o _municipio adotara as providéncias para reducio do
risco, dentre as quais, a execucdo de plano de contingéncia ¢ de obras de seguranga e,
quando necessario, a remogdo de edificacdes e o reassentamento dos ocupantes em
local seguro.

§ 1# A efetivacdo da remocdo somente se dard mediante a prévia observancia dos
seguintes procedimentos:

I - realizagdo de vistoria no local ¢ elaboracdo de laudo técnico que demonstre os
riscos da ocupagdo para a integridade fisica dos ocupantes ou de terceiros; ¢

I - notificagdo da remogdo aos ocupantes acompanhada de copia do laudo técnico e,
quando for o caso, de informagdes sobre as alternativas oferecidas pelo poder publico
para assegurar seu direito & moradia.

§ 2¢ Na hipotese de remogdo de edificagdes, deverdo ser adotadas medidas que
impecam a reocupacgdo da area.

§ 3¢

quando necessario, ¢ cadastrados pelo Municipio para garantia de atendimento
habitacional em carater definitivo, de acordo com os critérios dos programas publicos

de habita¢do de interesse social.

O risco, nesse sentido, deve ser sim levado em consideracao tanto pela Administragao,

quanto pelo Judicidrio nos casos em que este for competente, mas em carater excepcional,
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estando-se diante de uma afronta a dignidade da pessoa humana a negacdo de sua
permanéncia para moradia. Nos casos praticos, verifica-se que em diversas vezes a decisdo
judicial aponta ou para as questdes de risco que impedem a regularizacdo ou para as

impossibilidades juridicas de tal, contrariando muitas vezes a disposi¢ao doutrinaria:

TERRA PUBLICA EMPRESA PUBLICA: '"Desde a vigéncia do
Cdodigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, nao
podem ser adquiridos por usucapiao". 3 - A vedagdo constitucional,
civil e jurisprudencial a aquisicdo de bens publicos via usucapido
revela a impossibilidade juridica do pedido usucapiendo direcionado a
imovel registrado sob a propriedade da TERRACAP, uma vez que,
segundo a jurisprudéncia pacifica do STJ e desta Corte de Justica,
apesar de constituir empresa publica, os iméveis administrados pela
TERRACAP ostentam natureza publica." Acordao 1343882,
07067654620208070010, Relator: ANGELO PASSARELI, Quinta
Turma Civel, data de julgamento: 26/5/2021, publicado no DIJE:
9/6/2021.

Vale destacar ainda o tratamento dado a ocupacdo da Rua Boticario em edificagdo
publica por parte da Frente de Lutas por Moradia na qual inicialmente a reintegragdo tinha
sido provida. Na decisdo enfatiza-se o trecho abaixo, indo em contramdo a alguns

entendimentos do STJ:

(...) A ocupacao dos imdveis, neste passo, ¢ um ato de desobediéncia
civil, e ndo um esbulho, o que gera consequéncias diversas das
pretendidas numa mera agdo possessOria, que, assim, passa a
contemplar meios de defesa e excecdes diversas daquelas pertinentes
no ambito das relagdes estritamente privadas. (...) Como bem apontado
pelo historiador e filésofo Tito Livio:" A salvaguarda do bem publico
assegura ao mesmo tempo a salvac¢do dos bens privados; mas quem trai

o interesse da coletividade busca em vao preservar o que ¢ seu"

POSSESSORIA. Capital. Bem publico. Imével desapropriado e em

seguida invadido por um grupo de pessoas. Colisdo de direitos. 1. Bem
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publico. Posse. Os imoveis foram desapropriados para implantagao de
servigo de interesse publico afeto a Secretaria Municipal da Cultura;
sdo bens publicos dominiais que afastam a posse ou direito de terceiros.
Comprovado o arrombamento, a invasao € o uso privado do bem sem
fundamento em lei ou permissdao administrativa, a concessao da
reintegracdo na posse ¢ de rigor. 2. Colisdo de direitos. O direito a
moradia e o direito de propriedade nio sido colidentes; siao
complementares, uma vez que um e outros siao exercidos na forma
da lei. Inexisténcia de dispositivo ou principio constitucional que
assegure a apropriacdo privada de bem publico para satisfacdo imediata
de interesse particular, ainda que meritério. Improcedéncia. Recurso do
Municipio provido para julgar a ag¢do procedente. (TJ-SP — APL:
00466973720118260053 SP 0046697-37.2011.8.26.0053, Relator:
Torres de Carvalho, Data de Julgamento: 15/09/2014, 10* Camara de
Direito Publico).
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CONCLUSAO

A questao habitacional ¢ latente e se mostra relevante com grande avancgo juridico nos
tempos recentes. E necessério regularizar aquilo ja consolidado, mesmo que isso signifique
flexibilizar a legislagdo urbana e assim, o poder publico deve agir para investir em
infraestrutura urbana nos assentamentos precarios e na titulacdo da posse de terras publicas e
privadas passiveis de serem regularizadas. E um dever do poder ptiblico, no uso de seus bens

garantir a funcdo social da propriedade publica.

Embora haja poucos instrumentos de indugao da funcao social da propriedade publica,
a ocupacao continua de terras e edificagdes abandonadas ou subutilizadas constitui elemento
capaz de dar condi¢do juridica ao direito & moradia adequada e que garanta também a
seguranca juridica da posse. H&, portanto, a possibilidade juridica de se fundamentar a
regularizagao das ocupagdes em imoveis publicos sejam eles edificados ou nao. Havendo uma
série de instrumentos no arsenal do Poder Publico para tal, além de diversos desenhos
possiveis de politicas habitacionais que podem fazer suprir os déficit habitacional nas cidades

brasileiras

Ainda, ha de se pontuar que as ocupagdes, assentamentos informais, ou mesmo
aqueles irregulares, embora evidenciem a necessidade de cumprimento da fungao social dos
imoveis sejam eles publicos ou privados, ndo sempre se sustentam juridicamente. Seja do
ponto vista estritamente administrativo por uma afetacdo fatica, ou pela prote¢dao contra o

risco € ao meio ambiente.

A teoria da afetagdo fatica, assim como a desafetacdo fatica, ainda nao é valida no
direito brasileiro. Caso o fosse, representaria o reconhecimento de que o costume constitui
fonte de normas juridico-administrativas, o que contraria os principios constitucionais da
legalidade e da moralidade. Assim, a ocupagdo clandestina de terras publicas so gera direitos

subjetivos se forem cumpridos os requisitos da Concessao Especial para Fins de Moradia

A necessidade do Poder Publico de observar normas de seguranca e garantir o bem

estar da populagdo se ndo ocorre por iniciativa da propria administracdo é provocada pelo

35



Ministério Publico judicialmente, inclusive tendo que realizar remogdes em assentamentos

ndo consolidaveis.

Ao fim, conclui-se que ha grande discricionariedade do Poder Publico em tomar a
decisdo de destinagdo e afetacio dos imoveis publicos. Flexibilize e limite a
discricionariedade do poder publico, por ser direito subjetivo oponivel frente ao Estado tanto
na esfera administrativa quanto judicial. Embora as ocupagdes evidenciam uma clara
necessidade e dever do Estado em prover habitagdo e cumpriri com a fungdo social da
propriedade urbanizada, ndo ¢ sempre que esse direito se sustenta, inviabilizando
juridicamente a regularizacdo de diversos assentamentos informais ou mesmo imoéveis

encortigados em edificagdes de propriedade publica.

A analise jurisprudencial, permitiu a verificagao de aplicacdo pratica. Esta por sua vez
confirma o papel central do Municipio como agente regulador e regularizador do solo urbano
nas cidades brasileiras, devendo observar e zelar pela seguranca e bem estar da populacao e
atuar em prol da consolidacdo do Direito & Moradia e da Funcdo Social da Propriedade
Publica. Entretanto, também demonstra que o regime dos bens publicos pode ser entrave
juridico para esses processos de regularizagdao, em especial quando ndo ha direito subjetivo

dos ocupantes e a afetagdo difere do uso.
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