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Regularizagao fundiaria urbana na Lei n° 13.465/2017
e a protecao do direito constitucional a moradia
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RESUMO: Este artigo busca refletir se a Lei n® 13.465/2017, que dispde sobre a
regularizacdo fundiria urbana brasileira, contemplou o direito constitucional a
moradia. Para consecucdo da reflexdo sdo analisados o conceito de regularizacdo
fundiaria e a definicdio de ntcleo urbano informal, bem como os principais
instrumentos da Reurb (Regularizacdo Fundiaria Urbana): concessao de uso especial
para fins de moradia, legitimacao de posse e legitimacao fundiaria. Posteriormente,
apo6s apresentacgao do contetido da Lei n® 13.465/2017, sdo considerados os aspectos
normativos que envolvem a protecdo do direito constitucional a moradia, para,
enfim, sedimentar a perspectiva adotada na Lei em comento.
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1. Introducao

A relacdo do homem com o solo transcende a relagdo material do individuo com uma
coisa, traduzindo-se em verdadeiro viabilizador de sua subsisténcia. A temética é ampla,
contudo, algo evidentemente incontroverso é que o solo nunca é apenas um pedaco de

terra.

Apesar das diferentes concepcoes da origem de legitimidade da
apropriacao do solo pelo particular, construidas por pensadores como
Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, em todos eles
a apropriacdo do solo ja se verifica vinculada a ideia de subsisténcia de
vida digna, de vida com o minimo necessario.!

Fixar-se em determinado local é muito mais do que contar com um teto sobre sua cabeca.
Poder repousar em seu domicilio, refugiar-se dos perigos do mundo, cercado de um
ambiente que reflete a sua prépria identidade, é essencial para concretizagdo do minimo

necessario ao exercicio de uma vida digna.

Para vislumbrar o asseverado, basta pensar nas diversas facetas da vida humana: familia,
trabalho, satide, lazer, e imaginar o quao dificil é para o homem aproveita-las sem contar
com um local que o permita repousar com tranquilidade. Como desenvolver-se e existir
no mundo preocupando-se com o mais elementar a sobrevivéncia humana? Como

exercer sua subjetividade se a sobrevivéncia se faz o objetivo primordial e inadiavel?

Partindo deste ponto de vista, o presente texto objetiva indagar se o direito constitucional
a moradia, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, é suficientemente protegido

pela Lei n° 14.465/2017 que disciplina a regularizacao fundiaria no Brasil.

Para promocao dessa reflexdo sdo analisados o conceito de regularizacdo fundiaria
urbana, a definicdo de nucleo urbano informal e os principais instrumentos da
Regularizacao Fundiaria Urbana (Reurb) trazidos pela lei em comento, quais sejam, a
concessao de uso especial para fins de moradia (CUEM), a legitimacao de posse e a

legitimacao fundiaria urbana.

Os termos e omissoes da lei sdo confrontados, nesta pesquisa, com a funcao social da

propriedade, a funcao social da posse e com o direito a moradia, o que permite sustentar

1 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Regime juridico dos bens imdveis no direito brasileiro. In: AZEVEDO,
Fabio de Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra (Org.). Direito imobiliario: escritos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 11.
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que este nao foi devidamente observado, de acordo com o previsto na Constituicao da

Reptblica Federativa do Brasil.

2. Lei n® 13.465/2017

2.1. Conceito de regularizacao fundiaria urbana

A regularizacdo fundiaria consiste na realizacdo de politicas publicas que objetivam
inserir os iméveis no universo juridico, observando os aspectos sociais, economicos e
ambientais envolvidos. O conceito de regularizacao fundiaria esta expresso no artigo 9°

da Lei n° 13/465/2017:

Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos
aplicaveis a Regularizagdo Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e a titulagcdo de seus ocupantes |[...]

A titulacao dos ocupantes, como finalidade do dispositivo legal, atesta que o legislador
optou por uma visao restritiva da regularizacao fundiaria, que a aproxima de seu viés
mercadologico, pois a incorporacao e a titulacao permitem o cumprimento de obrigagoes
fiscais e a utilizacdo dos bens iméveis como ativo financeiro, mas nao necessariamente

satisfazem o direito a moradia.

A previsao de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais no artigo em comento
ampliam o conceito de regularizacdo fundiaria, contudo, melhor seria se o legislador

tivesse elencado o direito a moradia como seu elemento estruturante.

Além disso, o texto indica que as medidas suscitadas servem a incorporacao e a titulagao,
e nao o contrario, ou seja, as medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais nao
sdo o objetivo prioritario da regularizacao fundiaria, mas apenas um meio para

viabilizacao da incorporacao dos imoéveis e da titulacao dos ocupantes.

E importante mencionar que a Lei n° 11.977/2009, Lei do Programa Minha Casa, Minha
Vida (PMCMYV), ao trazer o conceito de regularizacao fundiéria elencava a garantia do
direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade

urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Art. 46. A regularizacao fundiaria consiste no conjunto de medidas



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 4

juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacao
de assentamentos irregulares e a titulacao de seus ocupantes, de modo
a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das
funcoes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Por meio de uma analise comparativa, é perceptivel que o artigo 46 considerava os fins
sociais como elementos estruturantes do conceito de regularizacao fundiéria, de maneira
que o direito a moradia, as func¢oes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio

ambiente equilibrado eram a prépria razao de ser da regularizacao fundiéria.

Na Lein® 13.465/2017, a moradia deixa de figurar como razao da regularizacao fundiaria
e passa a ser um entre os varios objetivos da Reurb, como atesta a sexta posi¢ao na lista

do artigo 10:

Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios: [...] VI — garantir o
direito social a moradia digna e as condi¢Oes de vida adequadas [...]

Fica manifesto, portanto, que a lei em comenta representa um retrocesso nao apenas
terminologico, como também fundamental, pois o direito & moradia foi extirpado do
conceito de regularizacao fundiaria para constar como um dos objetivos da Reurb a ser
observado por ocasidao da regularizacdo, tornando-se um elemento ordinério e,
sobretudo, exdgeno de limitacdo e nao de valoracao, da utilizacao dos instrumentos da
Reurb.

2.2, Definicao do Nucleo Urbano Informal

O objeto da regularizacao fundiaria, nos termos do artigo 9° da Lei n° 13.465/2017, sao
os nucleos urbanos informais, que sdo definidos como clandestinos, irregulares ou nos

quais nao foi possivel a titulacao por qualquer outro modo:

Art. 11 [...] IT - nacleo urbano informal: aquele clandestino, irregular
ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacao de
seus ocupantes, ainda que atendida a legislacao vigente a época de sua
implantacao ou regularizacao [...]

Infere-se da dicgdo legal que a informalidade se apresenta como conceito genérico,

enquanto a clandestinidade e a irregularidade seriam espécies.
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Ressalte-se, ainda, que o mesmo artigo, trazendo a conjunciao “ou”, indica que a
clandestinidade, a irregularidade e a impossibilidade de realizar a titulacdo sao hipoteses

auténomas, embora possam ser articuladas.

Na lei revogada (Lei n° 11.977/2009), no lugar de ntcleo urbano informal, era utilizada
a expressao “assentamentos irregulares”, cujo conceito ja apresentava as palavras

“informais” e “irregulares”:

Art. 47. [...] VI — assentamentos irregulares: ocupacoes inseridas em
parcelamentos informais ou irregulares, localizadas em areas urbanas
publicas ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de
moradia [...]

Embora em uma norma se fale em nicleo urbano informal e na outra se fale em
assentamentos irregulares, ambos diplomas descaracterizam a situacao de fato dos
ocupantes como uma situacao juridica e, consequentemente, afastam a aplicacdo da

disciplina juridica correspondente e a efetivaciao dos valores constitucionais atinentes.

Se na lei n° 11.977/2009 a irregularidade, apesar de equiparada a informalidade,
caracteriza os assentamentos, atribuindo maior juridicidade ao conceito numa forma
nitida de reprovacao juridica, na lei n°® 13.465 de 2017, a informalidade tornou-se o
critério preponderante de qualificacdio dos nucleos urbanos ostentando maior
consonancia com o objetivo da regularizacdo e menor taxa de reprovacdo pelo
ordenamento juridico.

De fato, a informalidade, no ambito juridico, ndo é necessariamente uma situacao
transgressora de uma norma e pode, inclusive, ser instituida juridicamente, como no
caso dos contratos consensuais que, em razao do principio do consensualismo presente
no artigo 107 do Cédigo Civil, sdo validos e eficazes, ainda que dispensada a exigéncia de

uma forma especifica.2

Nota-se, ademais, que informalidade é, em regra, inerente a configuracao das situacoes
de fato geradoras de direitos, como atesta a inexisténcia de requisitos para a aquisicao
da posse, bastando a possibilidade fatica de exercicio de algumas das faculdades

inerentes a propriedade,3 ou a exteriorizagao de fato da estabilidade do relacionamento,

2 Neste sentido: SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Saraiva,
2018, p. 224. Segundo este autor, “o direito brasileiro adota o principio do consensualismo ou da liberdade
das formas, como se extrai do art. 107 do Cddigo Civil vigente, segundo o qual a validade da declaracao de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

3 Artigo 1.204 do Codigo Civil.
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ou a sua notoriedade extrinseca, para o estabelecimento da uniao estavel.4

A informalidade pode ainda resultar, pontualmente, da desqualificacdo do contrato
como negocio juridico, classicamente considerado como “veste juridico-formal das
operacoes econdmicas”s, e da prevaléncia das relacoes contratuais de fato “que se
estabelecem na vida pratica a despeito da auséncia de um negocio juridico valido ou
existente que lhes sirvam de fundamento”, o principio da boa-fé objetiva justificando o
afastamento da nulidade de um contrato “faticamente” executado pelas partes sem as

devidas formalidades exigidas para sua validade.”

No que diz respeito a irregularidade, e diante da auséncia de definicao legal, a palavra se
refere as situacdes que, embora nao sejam transgressoras de determina norma juridica,
ensejam pouca ou nenhuma protecao juridica em razao de nascerem e permanecerem
num contexto incompativel com uma intervencao do ordenamento juridico, como se
pode observar no tratamento legal da obrigacao natural (artigo 814 do Codigo Civil), das
situacoes sociais de amizade ou de cortesia (artigo 736 do Codigo Civil), da mera
permissao ou tolerancia (artigo 1.208 do Cddigo Civil) e da quitacdo incompleta (artigo

320, paragrafo inico).

No caso da obrigacdo natural a irregularidade esta presenta na paralizagio do direito de
exigir e na impossibilidade de repeticio do pagamento, caracterizando uma situacao
“limitrofe a reprovacao juridica”,8 em razao de uma disposicao hostil da lei que a impede
de ter um carater civil.9 Nas palavras de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, com a

obrigacao natural:

[...] Constitui-se, desse modo, em expediente util a tradicao romano-
germanica, destinada a permitir que prevaleca, em certas situacoes de
baixa aprovacao social, a solucdo espontanea de prestacoes que, por
nao decorrerem de fato ilicito, ndo poderiam ser devolvidas, mas que
por se originarem em conduta indesejada, ndo s3o capazes de

4TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de familia,
vl. 6, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 184.

5 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 20009, p. 11.

6 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2018, p. 416.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ), 32 T., REsp. n°® 1.881.149/DF. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Julgamento: 01.06.2021. Nesta decisdo, foi mantido um contrato de franquia, apesar de nulo por
vicio de forma, porque a franqueada “colocou em pratica os termos contratados, tendo recebido treinamento
da recorrida, utilizado a sua marca e instalado as franquias”. A situagao contratual informal tornou-se assim
irreversivel, por impossibilitar a franqueadora, que recebera as presta¢oes contratuais, pleitear a nulidade,
sem ofender o principio da boa-fé objetiva e a vedacdo do comportamento contraditorio.

8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil
interpretado, vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 667.

9 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil, vol. 2, obrigagdes. Rio de
Janeiro: Forense, p. 20-21.
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configurar uma obrigacdo propriamente dita.®°

O artigo 814 do Codigo Civil ilustra a obrigacdo natural associada a ideia de
irregularidade assim considerada. Ao dispor sobre o jogo e a aposta, o legislador deixa
expresso a natureza contratual dessas atividades, mas determina que este tipo de
contrato ndo obriga, sendo inexigiveis as obrigacoes geradas, ficando o devedor

impedido de pleitear a repeticao do pagamento efetuado.

O tratamento das obrigacOes naturais se aproxima do status atribuido ao ocupante na lei
comentada, pois ambas as situacgoes se revelam como “indesejaveis” ou em razao de sua
proximidade com os preceitos morais (obrigacao natural) ou por causa da ilicitude “tout
court” (ocupante), embora sejam consideradas socialmente inevitaveis pelo
ordenamento juridico. Diante da realidade que se impoe, o legislador reconhece a
existéncia dos institutos e lhes concede tratamento no limiar da juridicidade, situando-

se a obrigacao natural “no verdadeiro confim entre a licitude e a ilicitude”.*2

No mesmo sentido, o artigo 319 do Codigo Civil's se refere a regularidade para designar
a quitacdo completa e, portanto, juridicamente perfeita, em relacdo aos requisitos
formais constantes no caput do artigo 320.14 Todavia, no intuito de nao deixar o devedor
completamente desamparado quando nao podia moral ou materialmente exigir do
credor a quitacdo ou quando esta se encontra incompleta, a lei atribui a quitacado certo
valor probatorio no estado em que est4, irregular ou ausente, como atestam os termos do
artigo 320, paragrafo tnico do Cddigo Civil: “Ainda sem os requisitos estabelecidos neste
artigo valera a quitacao, se de seus termos ou das circunstancias resultar haver sido paga

a divida”.

As relacoOes de cortesia ou amizade, por sua vez, bem como as situacoes de permissao e
tolerancia, ndo sao expressoes disfarcadas de uma transgressdo ou de uma conduta
antijuridica de quem as pratica. O legislador as reconhece plenamente como

manifestacoes espontaneas do corpo social, nascendo e se mantendo voluntariamente a

10 Tbid., p. 20-21.

11 Artigo 814 do Codigo Civil: “As dividas de jogo ou de aposto nao obrigam o pagamento; mas nao se pode
recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo de foi ganha por dolo, ou se o perdente é menor ou
interdito".

12 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Obrigagdes: fundamentos do direito civil, 32 ed, vol. 2. Rio
de Janeiro: Forense, 2022.

13 Artigo 319 do Codigo Civil: “O devedor que paga tem direito a quitagio regular, e pode reter o pagamento,
enquanto nao lhe seja dada”.

14 Caput do artigo 320 do Codigo Civil: “A quitacdo, que sempre podera ser dada por instrumento particular,
designara o valor e a espécie da divida quitada, o nome do devedor, ou quem por este pagou, o tempo e o
lugar do pagamento, com a assinatura do credor, ou do seu representante”.
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margem do direito.

Sao situacoes faticas que, além do baixissimo nivel de relevancia para o ordenamento
juridico, caracterizam, segundo Jean Carbonnier, um direito facultativo no qual “a
autonomia privada é também a liberdade, amplamente deixada aos homens, de

permanecer na pura auséncia que é o nao-direito”.’s

Assim, o transporte efetuado gratuitamente, por amizade ou cortesia, seria nem contrato
tipico nem contrato atipico de transporte gratuito, mas mero acordo de convivéncia
social no qual as partes escolhem livremente ficar fora da esfera juridica contratual e de
sua obrigatoriedade, conforme alude o artigo 736 do Cddigo Civil. De igual modo, a
permissao e a tolerancia, consistentes na inércia do proprietario da coisa diante de fato
contrario aos seus proprios interesses, impede que se configure a posse e as suas

consequéncias em favor daquele que a utiliza, de acordo com o art. 1.208 do Codigo Civil.

Esses exemplos visam demonstrar que o ordenamento juridico pode nao atribuir a
determinadas situacoOes faticas a plenitude dos efeitos que sdo normalmente esperados
ou desejados, mas, por constituirem hipoteses lindeiras a juridicidade, o direito nao as
ignora completamente, de modo a lhes conceder consequéncias juridicas minimas,

como, justamente, na situacao dos ocupantes dos nucleos urbanos informais.

Na Lei n° 13.465, de 2017, a compreensao da informalidade tem sofrido ainda uma
ampliacdo qualitativa, pois, além de traduzir a auséncia do direito na situacgio
considerada, tornou-se um critério genérico de qualificacdo dos ntcleos urbanos
informais, sendo necessario que estes sejam caracterizados por sua clandestinidade,
irregularidade ou, de forma ainda mais aberta, pela existéncia de qualquer outro motivo

que tenha obstado a titulacao dos ocupantes em relacao ao imoével.

Em comparacao com a Lei n°® 11.977/2009, a introducao da palavra “clandestinidade”

suscita maior necessidade de reflexao e defini¢ao.

Ao trazer o termo clandestinidade no inciso II, do artigo 11, o legislador, por uma razao

técnica, acaba remetendo ao instituto da posse.

15 CARBONNIER, Jean, Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 102.ed. Paris: LGDJ, 2001,
p. 38 (traducio nossa). O autor alerta que o nao-direito ndo é o equivalente a um direito injusto (dysnomia,
que seria, por exemplo, o direito hitleriano), nem exatamente a auséncia de contencioso nas relagoes
humanas, pois o direito é vivenciado pela maioria dos individuos sem processo judicial. O ndo-direito, afirma
o autor, “tem o significado mais grave: que o homem poderia nao precisar do direito” (ibid., p. 26, traducao
nossa).
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O asseverado decorre do fato de que o termo “clandestinidade” se refere, no Codigo Civil,
a um vicio possessorio. A posse adquirida mediante meio ardiloso é, justamente,
qualificada como “posse clandestina”. Adverte-se, no entanto, que a clandestinidade nao
caracteriza a posse em si, mas indica exclusivamente o modo vicioso de sua aquisicao.
Essa impropriedade técnica de linguagem é apontada pela doutrina, nos seguintes

termos:

A posse clandestina é aquela que se adquire por meio insidioso, sem que o antigo
possuidor se dé conta do ato aquisitivo. Clandestina nao é a posse, mas a sua origem, que
se caracteriza no momento em que a atividade do novo possuidor se exterioriza, cessando

o estado de clandestinidade.®

Essencial observar que, sendo a clandestinidade um dos modos de aquisi¢ao da posse,
adquirir-se-4 a posse injusta para os efeitos legais, somente se cessados os atos de
clandestinidade. Disso resulta que, enquanto durar a pratica de atos clandestinos, o
poder de fato exercido nao se qualifica como posse, conforme expressa o artigo 1208 do
Codigo Civil: “nao induzem posse os atos de mera permissao ou tolerancia assim como
nao autorizam a sua aquisicao os atos violentos, ou clandestinos, senao depois de cessar

a violéncia ou a clandestinidade”.

Sustenta-se, portanto, que a escolha do termo clandestinidade parece ter sido feita, na
lei comentada, no significado técnico do Codigo Civil, como vicio de aquisicdo da posse e
nao como posse adquirida, precisamente para afastar qualquer possibilidade de exercicio
da posse pelos ocupantes de nicleos urbanos informais, privando-os dos efeitos juridicos

que, justamente, poderiam alegar se fossem possuidores.

Essa conclusao é reforcada considerando que se assim nao fosse, a situacao de fato do
ocupante assemelhar-se-ia a do possuidor injusto, conclusdo que precisa ser rechacada
frente as definicOes, pela Lei n° 13.465/2017, do ocupante (art. 11, VIII), da legitimacao
fundiaria (art. 23) e da legitimacao de posse (art. 25), nas quais o legislador nao alude a

posse injusta.

Argumenta-se, ainda, no mesmo sentido, que a lei n° 13.465 de 2017 define

expressamente a situacao dos ocupantes de bem publico como detencao e nao posse,

16 TEPEDINO, Gustavo; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Fundamentos do
direito civil, vol. 5, direito reais. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 45.
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como poderia té-lo feito, como se vera infra:

Art. 23. A legitimacao fundiaria constitui forma originaria de aquisicao
do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico,
exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com
destinacdo urbana, integrante de ntcleo urbano informal consolidado
existente em 22 de dezembro de 2016 [...]

De fato, nao existe detencao justa ou injusta, pois, caso o detentor se recuse a devolver o
bem ao possuidor em nome de quem se obrigou a conservar a posse, restara configurada
nao uma detencao injusta, mas, por interversao do titulo, uma posse precaria, adquirida

mediante abuso de confianca.

E ndo se poderia dizer que incorre em equivoco a lei ao falar em “ntcleo urbano
consolidado” e, ao mesmo tempo, em clandestinidade, pois esta se refere ao vicio
possessorio que a lei considera, in casu, como permanente até a regularizacao da area,
se tratando de um elemento constitutivo do ntcleo urbano informal. O carater
consolidado do nucleo implicada, por sua vez, a irreversibilidade da situacao de fato
criada em razao do tempo decorrido da ocupacao e mantida ope legis na clandestinidade,

obstando qualquer possibilidade de retorno a condicao juridica anterior.

Conclui-se, portanto, que o legislador de 2017, aludiu expressamente a clandestinidade,
para evitar a configuracio da posse e a deflagracio de seus efeitos. E o que se verifica nos
incisos II e VI do artigo 11, que utilizam a palavra ocupantes, enquanto poderiam falar

em possuidores.

Art. 11 [...] IT - ntcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular
ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacao de
seus ocupantes, ainda que atendida a legislagao vigente a época de sua
implantacao ou regularizacao [...] VI - legitimacao de posse: ato do
poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica
reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb, conversivel em
aquisicao de direito real de propriedade na forma desta Lei, com a
identificacao de seus ocupantes, do tempo da ocupacao e da natureza
da posse [...]

Se a desvinculacdo com a clandestinidade é inevitavel no caso das areas publicas se
tratando de detencao, a sua manutencao foi deliberada para as areas privadas, indicando
a intencao inequivoca do legislador de criar um conceito autonomo de nucleo urbano
informal, caracterizado por uma “nao-posse” ou posse degradada, insuscetivel de

produzir a plenitude de seus efeitos, sendo a partir do momento de seu reconhecimento

ou saneamento pelos mecanismos da regularizacao fundiaria.
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Corrobora o suscitado o instituto da legitimacao de posse, destinada aos iméveis urbanos
de titularidade privada, pois o artigo 25 da nova lei de regularizacao fundiaria prevé o
reconhecimento da posse mediante ato do poder ptblico e, nos termos do artigo 26, o
tempo para posterior aquisicao do direito de propriedade s6 comeca a contar a partir do
registro do titulo de posse. Desse modo, a posse (no sentido do art. 1.196 do Codigo Civil)
sO existe a partir da chancela do poder publico, que transforma a situacio anterior ao

eliminar a clandestinidade e a irregularidade.

Do mesmo modo, no pertinente aos imoveis publicos, cabera a legitimacao fundiaria, que
concedera o titulo de propriedade e, consequentemente, a posse, que sb existe apos ato

do poder piublico, nos termos do artigo 23 da Lei n° 13.465/2017.

A informalidade, contida no conceito de ntcleo urbano informal, atua no sentido de
impedir que os efeitos de uma posse adquirida se produzam em favor dos ocupantes de
areas publicas e privadas, obstando a usucapiao, excetuando-se a previsao da usucapiao

coletiva urbana prevista no artigo 10 da Lei n° 10.257/2001.

Assim sendo, os elementos qualificadores do nicleo urbano informal, a informalidade,
associada a clandestinidade e a irregularidade, atuam como 6bice a posse e aos seus
efeitos, denotando uma auséncia do direito, e, apenas acidentalmente, por meio da
regularizacgdo, é reconhecida aos ocupantes a posse, somente quando intrincada com o

direito de propriedade.

O exposto encontra guarida na compreensao da hipétese de “nao-direito” (“non-droit”)
de Jean Carbonnier. O referido autor exprimiu na revista “Archives de Philosophie du
Droit”, em 1963, uma postura sociolégica, em contraponto as concepcoes dogmaticas,
segundo a qual o direito ndo ocupa toda a sociedade humana, de modo que, ao lado do

direito, existem espacos “vazios de direito”.'7

O homem, em determinadas situacOes sociais (0 nao-direito como dado objetivo) ou
individuais (o nao-direito como opcao pessoal), pode nao precisar do direito, ou nao
necessitar de tanto direito. O nao-direito representa, assim, uma “autolimitacao” do
direito ou a diminuicdo mais ou menos acentuada de sua atuacdo. O direito,

voluntariamente, se afasta das zonas que lhe pertence ou ocupava, criando “tempos e

17 CARBONNIER, Jean. Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 102 ed. Paris: LGDJ, 2001,
p. 25, traducao nossa.
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lugares de nao-direito”.

Por mais paradoxal que seja, € o proprio direito que cria as “institui¢oes juridicas de nao-
direito” por motivos de oportunidade contingente, como no caso emblematico da regra
da legalidade dos crimes e delitos que provoca uma “descontinuidade do direito

criminal”, o nao-direito sendo o principio e o direito a excecao.8

Um dos fenomenos significativos do nao-direito é, ainda, segundo o autor, a “resisténcia
dos fatos frente ao direito”, embora constitutivos de sua violacao, o que pode evidenciar

um direito vendado diante da realidade." E, justamente, o que ilustra a lei em comento.

Assim, tratando-se do nticleo urbano informal, verifica-se uma situa¢ao na qual o direito

afugenta fatos que deveriam ter repercussoes juridicas. Segundo o eminente autor:

O nao-direito é a auséncia de direito nas relagoes humanas nas quais o
direito teria a vocacao teorica a estar presente. Nao é, evidentemente,
o “antidireito”, o direito injusto que é um fenémeno positivo. O nao-
direito € uma negacao, uma auséncia caracteristica.2°

Nota-se, portanto, que a informalidade sequer chega a ser considerada uma situacao
ilegal ou reprovavel juridicamente, sendo, na verdade, ignorada, como se o direito se
recusasse a contemplar a situacdo dos ocupantes até o seu reconhecimento juridico

ulterior.

Ainda que um nicleo urbano informal seja consolidado, e que os ocupantes sejam
verdadeiros possuidores e moradores, a Lei n® 13.465/2017 “reduz” a sua existéncia legal
que, efetivamente, surgira quando a administracao publica entender por bem reconhecé-
la. Evidencia-se, deste modo, conforme explica Jean Carbonnier, que “o nao-direito é a

esséncia”, enquanto “o direito o acidente”.2!
Assim, no conceito de nticleo urbano informal, estampado no artigo 11, II, da lei de 2017,
a informalidade, conforme hipo6tese exposta, reforca uma compreensao dos ocupantes a

margem do direito.

Deliberadamente, portanto, optou-se por excluir a posse como instituicao juridica de

18 Thid., p. 28 a 30, tradugao nossa.

19 Tbid., p. 32, tradugdo nossa.

20 CARBONNIER, Jean. Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 102 ed. Paris: LGDJ, 2001,
p. 25 e 26, tradugio nossa.

21 Tbid., P. 34, traducao nossa.
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referéncia, ainda que o ocupante exerca, de fato, poderes inerentes a propriedade, nos
termos do artigo 1.196 do Codigo Civil, que o elegeria como legitimo beneficidrio de uma

protecao juridica plena, considerando, principalmente, o exercicio do direito a moradia.

2.3. Instrumentos da Reurb

O artigo 15 da Lei n° 13.465/2017 traz rol exemplificativo dos institutos juridicos que
poderao ser empregados no ambito da Reurb, entre os quais se destacam a concessao

de uso especial para fins de moradia, a legitimacao de posse e a legitimacao fundiaria.
2.3.1. Concessao de uso especial para fins de moradia

A concessao de uso especial para fins de moradia (CUEM) foi disciplinada pela Medida
Proviséria (MP) n° 2.220, de 4 de setembro de 2001, e mantida em vigor em razao da
Emenda Constitucional n® 32/2001, como forma de buscar alternativas capazes de
solucionar a problematica advinda da ocupacao de bens publicos, uma vez que o artigo

183, §3° da Constituicao de Reptublica impede a realizaciao da usucapiao em tais casos.

O instituto busca promover direitos aos ocupantes de bem publico de forma gratuita,
administrativa ou judicial, vinculando-o a finalidade da moradia. O conceito do instituto

esta estampado no artigo 1° da MP, alterado pela Lei n° 13.465/2017.

Art. 1° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possui como seu, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e
cinquenta metros quadrados de imdvel publico situado em area com
caracteristicas e finalidades urbanas, e que o utilize 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 nao seja
proprietario ou concessionério, a qualquer titulo, de outro imdvel
urbano ou rural.

Saliente-se que a concessao especial de uso para fins de moradia é um direito subjetivo

do possuidor, desde que presentes os requisitos, de modo que o legislador atribuiu ao

Poder Publico uma atividade vinculada, conferindo maior seguranca aos beneficiarios.

A compreensdo do destinatario da CUEM como possuidor s6 é possivel a partir da
declaracao de sua qualificacdo nestes termos, pois a Lei n® 13.465/2017 tenta impedir a
posse do ocupante, adotando a regra de que ocupacao e a posse sao situacoes distintas, a

menos que articulada com um dos instrumentos da Reurb.

No caso da CUEM, justamente, observa-se o reconhecimento legal, a favor do
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“possuidor” do imédvel publico, do direito de adquirir pela posse prolongada de 5 (cinco)
anos, nao a propriedade do bem publico (vedado constitucionalmente), mas o direito de
uso deste para fins de moradia, ou seja, uma posse definitiva fundada, nao mais no mero
exercicio de fato da posse (ius possessionis), mas no titulo propiciado pela aquisi¢ao do

referido direito de concessao de uso (ius possidendi).

O instituto foi introduzido no artigo 1.225 do Codigo Civil, pela Lei n° 11.481/2007, que
acrescentou o inciso XI no rol dos direitos reais e também esta no artigo 15, XII da Lei n.

13.465/2017, como um instrumento da Reurb.

A concessao de uso especial para fins de moradia nao se confunde com a concessao de
uso, que ¢ disciplinada no Decreto-Lei n°® 271/1967, no artigo 7°, incluida no rol de
direitos reais do Coédigo Civil (no artigo 1225, XII, sob a denominag¢ao de concessao de

direito real de uso.

Art. 7° E instituida a concessao de uso de terrenos piublicos ou
particulares remunerada ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, como direito real resolavel, para fins especificos de
regularizacdo fundidria de interesse social, urbanizacao,
industrializacao, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentavel das varzeas, preservacao das comunidades tradicionais e
seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social
em areas urbanas [...]
A concessao de direito real de uso diferencia-se da concessao especial de uso para fins de
moradia porque nao possui escopo exclusivamente habitacional, enquanto a CUEM se
assemelha a usucapido especial urbana, sendo requisito para o perfazimento do direito
subjetivo, a posse ininterrupta e pacifica por cinco anos até 22 de dezembro de 2016,
imo6vel urbano de até 250m2, uso do terreno para fins de moradia do possuidor ou de sua

familia e que o possuidor nao tenha a propriedade de outro imével urbano ou rural.

Na concessao de uso especial para fins de moradia, o titular adquire um direito real, que
lhe propicia a posse direta sobre um bem publico, sendo o instituto uma alternativa a

impossibilidade de usucapir bens ptublicos, conforme sustentado pela doutrina:

Cuida-se de tratamento legislativo estabelecido em razao da proibicao
constitucional de usucapiao de bens publicos. Como nao se afigura
passivel de usucapiao, ou seja, de aquisicao originaria da propriedade
de bem publico, confere-se ao particular instrumento que permite a
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transmissao da posse, desde que preenchidos os requisitos legais.22

Com efeito, diferencia-se a concessao de uso especial para fins de moradia da legitimacao
fundiéria, porque aquela nao perfaz o titulo de propriedade, como, também, nao esta
submetida a discricionariedade do Poder Publico. De fato, de acordo com Anderson
Schreiber:

O titulo de concessao de uso pode ser obtido gratuitamente, pela via
administrativa perante o 6rgao competente da Administracao Publica,
ou pela via judicial, se negado pelo 6rgao publico (art. 6°). Trata-se,
para parte da doutrina, de verdadeiro direito potestativo do possuidor,
ja& que, preenchidos os requisitos legais, o poder publico é obrigado a
conceder o referido titulo.2s

Dado os requisitos impostos, a CUEM favorece mais frequentemente grupos vulneraveis,
que nao ficam ao alvedrio da Administracao, sendo possivel, inclusive, o ajuizamento de

acao para declaracao do direito em questao.24
2.3.2. Legitimacao de posse

A legitimacao de posse era conceituada no artigo 47, IV da Lei n° 11.977/2009.

Art. 47. Para efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos, consideram-se: [...] IV — legitimacao de posse: ato do poder
publico destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse de
imo6vel objeto de demarcacao urbanistica, com a identificacio do
ocupante e do tempo e natureza da posse.

Ainda, o artigo 59 do mesmo diploma legal, asseverava que: “a legitimacao de posse
devidamente registrada constitui direito em favor do detentor da posse direta para fins

de moradia”.25

O instituto passou a ser disciplinado pela Lei n°® 13.465/2017, que a conceitua no artigo

25, alterando o conceito existente.

Art. 25. A legitimacao de posse, instrumento de uso exclusivo para fins
de regularizacao fundiaria, constitui ato do poder publico destinado a
conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de imével

22 TEPEDINO, Gustavo; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Direitos reais:
fundamentos do direito civil, 22 ed, vol. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 368.

23 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordaneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2018, p. 786.
24 Artigo 6°, §3°, da Medida Provisoria 2.220/2001: “§3° Em caso de ac¢do judicial, a concessao de uso

especial para fins de moradia sera declarada pelo juiz, mediante sentencga”.
25 Tbid.
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objeto da Reurb, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da
ocupacao e da natureza da posse, o qual é conversivel em direito real
de propriedade, na forma desta Lei. [...]

Como se pode observar, a legitimacao de posse garante a expedicao de um titulo de posse
de imovel objeto da Reurb, sendo possivel sua conversao em titulo de propriedade, desde
que cumpridos os critérios relativos a usucapiao constitucional do artigo 183 da
CRFB/88, ou, nao sendo possivel a aplicacdo do artigo 183, a concessao do titulo de
legitimacao de posse continuara sendo possivel desde que satisfeitos os requisitos de
usucapido estabelecidos na legislacao em vigor, a requerimento do interessado, perante

o registro de imoveis competente.

Fica evidente, nesta modalidade de regularizacao fundiaria, a distin¢cdo da posse (art.
1196 do Codigo Civil) e da ocupacao (Lei n° 13.465/2017), art. 11, VIII) como situacdo na
qual o ocupante mantém um poder de fato sobre o imével em nicleo urbano informal,
pois, a legitimacao de posse transforma, justamente, a ocupacao em posse, tornando,
portanto, com base nessa transformacao, a usucapido possivel. Essa distin¢ao resulta

expressamente da letra do artigo 26 da lei em comento.

Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio da posse
mansa e pacifica no tempo, aquele em cujo favor for expedido titulo de
legitimacao de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu registro,
terd a conversao automaética dele em titulo de propriedade, desde que
atendidos os termos e as condi¢oes do art. 183 da Constituicao Federal,
independentemente de prévia provocacao ou pratica de ato registral

[...]

De fato, como lembrado pelo Ministro Luis Felipe Salomao em acoérdao no qual se

discutia a possibilidade ou nao de usucapiao de parte de imével alheio:

No rumo dessas ideias, importa dizer que, independentemente da
espécie de usucapido alegada, a comprovaciao do exercicio da posse
sobre a coisa sera sempre indispensavel, sendo a constatacao daquele
elemento condicao obrigatoria a aquisicao da propriedade. Isso por
uma razao 6bvia: a usucapiao é efeito da posse, dos mais importantes,
alias, consistindo em instrumento de conversao da situacao fatica do
possuidor em direito de propriedade ou em outro direito real.

A legitimacao de posse diz respeito a um modo de aquisicao originario do direito de
propriedade por conversao em propriedade do titulo de posse conferido por ato do poder

publico, conforme o disposto no artigo 26, § 2° da Lei n° 13.465/2017:
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[...] § 2° A legitimacao de posse, apds convertida em propriedade,
constitui forma originaria de aquisicao de direito real, de modo que a
unidade imobilidria com destinacdo urbana regularizada restara livre e
desembaracada de quaisquer Onus, direitos reais, gravames ou
inscricoes, eventualmente existentes em sua matricula de origem,
exceto quando disserem respeito ao proprio beneficiario.

A legitimacao de posse na Lei n° 13.465/2017 nao constitui direito em si, o que significa
uma transformacao em relacdo a lei anterior, Lei n° 11.977/2009, que a definia, no seu
artigo 59, como direito constituido em favor do beneficiario, quando exercida para fins
de moradia. Acentuou-se a relevancia da titulacao, em detrimento do direito a moradia,

perfectibilizado pela posse. De acordo com Flavio Tartuce:

Nota-se que nao h& mais previsao de que a legitimacao de posse cria
direito ao possuidor, como estava na Lei 11.977/2009, mas apenas
confere titulo, podendo ser afastada a tese de que se trata de um
direito real”.26

Outra mudanca em relacao a lei revogada, pode ser observada no §2° do artigo 25, que
passou a dispor que: “a legitimacao de posse nao se aplica aos iméveis urbanos situados

em area de titularidade do poder ptablico”.

Revela-se, assim, a preferéncia do legislador para o titulo de propriedade, posto que em

caso de bens publicos, caberi o instituto da legitimacao fundiaria.
2.3.3. Legitimacao fundiaria

A legitimacao fundiaria consiste em instrumento de regularizacio fundiéria, previsto no
artigo 15, I, da lei de regularizacao fundiaria de 2017, e cuja definicao esta expressa no

artigo 23:

Art. 23. A legitimacao fundiaria constitui forma originaria de aquisicao
do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico,
exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com
destinacdo urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado
existente em 22 de dezembro de 2016 [...]

Assim, verifica-se que, por meio da legitimacao fundiaria, adquire-se a propriedade de

forma originaria de unidade imobiliaria com destinacao urbana, desde que integrante de

26 TARTUCE, Flavio. A lei da regularizacdo fundiaria (Lei 13.465/2017): andlise inicial de suas principais
repercussoes para o direito de propriedade. Pensar, vol. 23, n. 3, p. 1-23, jul-set, 2018, p. 3.
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nucleo urbano informal consolidado e existente até 22 de dezembro de 2016.

Além do artigo 23 precitado, o artigo 11, VII, da Lei n® 13.465/2017, conceitua a
legitimacao fundiaria, a seguir: “VII - legitimacdo fundiaria: mecanismo de
reconhecimento da aquisicdo originaria do direito real de propriedade sobre unidade

imobiliaria objeto da Reurb”.2”

O legislador inovou ao criar um meio de possibilitar a aquisicdo originaria da

propriedade de bens piblicos e privados sem a utilizacao da usucapiao.

Os requisitos para a legitimacao fundiaria estdo elencados no §1° do artigo 23 da lei em

comento.

§ 1° Apenas na Reurb-S, a legitimacao fundiaria serd concedida ao
beneficiario, desde que atendidas as seguintes condicoes: I - o
beneficiario nao seja concessionario, foreiro ou proprietario exclusivo
de imoével urbano ou rural; II - o beneficiario nao tenha sido
contemplado com legitimacao de posse ou fundiaria de imo6vel urbano
com a mesma finalidade, ainda que situado em nucleo urbano distinto;
e III - em caso de imdvel urbano com finalidade nao residencial, seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupagao.28

A previsao de requisitos apenas para a Reurb-S pode ser criticada, posto que sao
elencadas condicoes aos beneficiarios de baixa renda (artigo 13, I), enquanto nao foram
previstos requisitos para a Reurb-E (artigo 13, II), aplicAvel quando a populacdo

predominante nao for de baixa renda.

Quanto a sua natureza juridica, a legitimacdo fundiaria se aproxima da usucapido, em
razao de ser uma aquisicao originaria da propriedade. De fato, segundo Gustavo

Tepedino:

A usucapiao configura aquisi¢ao originaria tipica — ou seja, o dominio
adquirido comeca a existir por ato proprio, o qual nao guarda relacao
de causalidade com o estado juridico anterior —, na medida em que a
propriedade é adquirida sem o concurso do proprietario anterior e a
prescindir do respectivo titulo dominical.29

A semelhanca entre os institutos levantou questionamentos sobre a constitucionalidade

27 Ibid.

28 Thid.

29 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos do direito civil:
contratos, vol. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 117.
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do referido dispositivo, sob o argumento de que a legitimacao fundiaria colidiria com o

artigo 183, §3° da CRFB/88, que veda a usucapido de bens publicos.

O objeto da legitimacdo fundidria é o nudcleo urbano informal consolidado, cujo
significado, conforme explicitado anteriormente, buscou afastar, no que diz respeito as
areas privadas, o instituto da posse. De fato, a informalidade do niucleo urbano,
caracterizado pela clandestinidade e pela irregularidade da ocupacdo, demarca um
espaco de “nao-direito”, onde é manifesto que “a pressao do direito” é minimase, pois nao
reconhece o poder de fato exercido como correspondendo a uma situacao juridica tipica,
ficando, portanto, aos confins da ilegalidade, antes que seja conferido ao ocupante o

titulo juridico de posse.

A postura descrita parece ter sido uma forma de o legislador se prevenir da confusao que
poderia ocorrer entre a usucapido e a legitimacdo fundiaria, pois ao descaracterizar
juridicamente a situacao de fato anterior, afasta-se a similaridade entre os institutos. O
cuidado do legislador também aparece no caput do artigo 23 quando disp6e que a relacao
do ocupante com o bem piblico é de detencao e nao de posse, embora a qualificaciao de
detencao neste caso nao resulte da natureza da situacao de fato estranha aos critérios do
artigo 1198 do Codigo Civil, mas da natureza de bens publicos sobre os quais se exerce
um poder de fato, e, portanto, a necessidade de impedir qualquer possibilidade de

prescricao aquisitiva.

Ressalte-se que é uma tradi¢cao asseverar a impossibilidade da posse de bens publicos,

sendo este o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A primeira vez que o STJ enfrentou a questao da posse sobre bens publicos foi em abril
de 2004, quando a 22 Turma apreciou o Recurso Especial n® 540.806/DF, sob a relatoria
da Ministra Eliana Calmon. O caso versava sobre a disputa entre a Companhia
Imobiliaria de Brasilia — Terracap (“Terracap”) e o Condominio Residencial Del Lago. A
“Terracap” interpos Recurso Especial ao STJ, sob o argumento de que, por ser empresa
publica, sempre esteve na posse plena do bem objeto do litigio, e arguiu a tese de que a

ocupacao por particulares consistia em mera detencao. Segue a ementa do acérdao:

ADMINISTRATIVO - ACAO POSSESSORIA - DISPUTA DA
TERRACAP COM O TITULO DE DOMINIO — COMPETENCIA DA
JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL. 1. A Terracap perdeu a posse da

30 CARBONNIER, Jean. Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 102 ed. Paris: LGDJ, 2001,
p. 26, traducao nossa.
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area litigiosa e nao mais conseguiu obté-la, sequer apos a determinacao
judicial de imissao. 2. Sem ser possuidor, ndo pode o dominus opor-se
a quem discute posse em interdito. 3. Nao ha empecilho de obter-se a
posse de bem publico. 4. O STJ, em conflito de competéncia, decidiu
pela competéncia da Justica do Distrito Federal. 5. Recurso Especial
improvido.3!

Verifica-se, portanto, que em um primeiro momento, o STJ nao entendeu existir 6bice a

posse de bens publicos.

Todavia, em 14 de dezembro de 2004, o STJ mudou o seu entendimento. Novamente a
“Terracap” figurava na lide, em oposicao a Anésio Sobrinho Filho, que ajuizou acdo de

manutencao de posse contraria a empresa publica.

Apos o deslinde processual, o REsp n® 146.367/DF foi analisado pela 42 Turma do STJ,
sob a relatoria do Ministro Barros Monteiro, que, por unanimidade, nao conheceu do

recurso, tendo sido proferido acérdao com a seguinte ementa:

INTERDITO PROIBITORIO. OCUPACAO DE AREA PUBLICA,
PERTENCENTE A “COMPANHIA IMOBILIARIA DE BRASILIA —
TERRACAP”. INADMISSIBILIDADE DA PROTEQAO POSSESSORIA
NO CASO. — A ocupacao de bem publico, ainda que dominical, nao
passa de mera detencao, caso em que se afigura inadmissivel o pleito
de protec¢ao possessoéria contra o 6rgao publico. Nao induzem posse os
atos de mera tolerancia (art. 497 do CC/1916). Recurso especial nao
conhecido.32

O Superior Tribunal de Justica, em oposicdo a decisdo anterior, entendeu pela
impossibilidade da posse de bens publicos. As decisoes que se seguiram acompanharam

o entendimento do REsp n® 146.367/DF.

O STJ proferiu, ao todo, doze decisoes, emanadas de todas as Turmas
da 12 e da 22 Secdo do STJ, que referendaram a tese esposada
inicialmente no REsp 146.367 de que nao se admite a posse de bens
publicos sem autorizacao estatal, mesmo no caso de bens dominicais.33

Essa compreensao da questao foi esposada na Simula 619: “A ocupacao indevida de bem

publico configura mera detencdo, de natureza precaria, insuscetivel de retencao ou

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 540.806-DF. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Julgamento:
01.04.2004. Orgdo julgador: Segunda Turma.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 146.367-DF. Relator: Ministro Barros Monteiro.
Julgamento: 14.12.2004. Orgdo julgador: 42 Turma.

33 SILVA, Felipe Figueiredo Gongcalves da. A posse de bens puiblicos: revisdo critica da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) - Escola de Direito,
Fundac@o Getulio Vargas, Sao Paulo, 2011, p. 21 e 22.
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indenizacao por acessoes e benfeitorias”.34

Contudo, o texto constitucional ndo veda a posse de bem publico, o que se proibe é a
usucapiao, razao pela qual parte da doutrina diverge do posicionamento adotado pelo

Egrégio Tribunal. A titulo de exemplo, segue o que diz o doutrinador Paulo Lobo:

[...] tem havido decisoes dos tribunais, notadamente do STJ (Stunula
619), no sentido de caracterizar a ocupacao de terras publicas como
mera detencdo de natureza precaria, insuscetivel de retencao ou
indenizacao por acessoes e benfeitorias. Porém, ainda que os tribunais
procurem dar sentido a vedacdo constitucional de aquisicao dessas
terras por meio de usucapiao, valem-se de fundamentacao equivocada,
pois quem as ocupa investe-se na situacao de possuidor, que € situacao
fatica passivel de protecdo pelos interditos possessorios, nao se
confundindo com a figura de detentor [...]35

No mesmo sentido, lecionada Gustavo Tepedino:

Uma vez insuscetivel de transferéncia dominical, considerava-se a
coisa inapta para apossamento, reduzindo a amplissima noc¢do de
posse, que traduz realidade eminentemente fatica, a um (e apenas um)
dos efeitos da posse, consubstanciada em sua conversio em
propriedade (...). Em consequéncia, sustentava-se que os bens
publicos, os de uso comum do povo e os de uso especial considerados
inalienaveis eram (...) insuscetiveis de posse. Nesse caso, aplicar-se-
iam exclusivamente os dispositivos de direito administrativos,
excluindo-se a incidéncia dos preceitos relativos a protecdo
possessoria. Justifica-se tal orientacdo com base na teoria objetiva, ja
que, sendo a posse a exterioridade da propriedade, “onde a
propriedade nao é possivel, objetivamente ou subjetivamente, a posse
também nao o é” (...). Tal construcao, contudo, como acima anotado,
reduz o fendmeno possessorio a sua aptiddo para a aquisicdo do
dominio. A posse, de maneira mais ampla, associa-se ao exercicio de
faculdade inerente ao dominio, embora com este nao se confunda,
sendo protegida pelo ordenamento juridico independentemente do
dominio e de tal aquisicao, a qual traduz um dos efeitos da posse (...).
No regime atual, conforme a dic¢do do artigo 102 do Codigo Civil, os
bens publicos nao podem ser usucapidos, regra ja prevista em dois
dispositivos distintos da Constituicao da Republica de 1988 (arts. 183,
§3° e 191, paragrafo unico da Lei Maior). Entretanto, embora vedada a
aquisicao da propriedade, nada obsta a aquisicio da posse ad
interdicta (que possibilita a tutela por meio dos interditos
possessorios, tendo em vista a autonomia entre as relacoes

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sttimula n° 619. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2018.
35 LOBO, Paulo. Direito civil: coisas. vol. 4. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 60.
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possessorias e dominical).3¢

Pensar que a posse so é possivel se a usucapiao também o for é um equivoco, pois a
usucapiao é uma forma de aquisicao originaria da propriedade, mediante a satisfacao de

determinados requisitos, entre os quais, destaca-se a posse.

Atrelar a usucapiao a posse é recorrer a uma compreensao unitaria e individualista da
propriedade, pois implica defender que a posse s6 é possivel se a propriedade também o
for. Todavia, as reformulacGes sofridas pelos institutos da posse e da propriedade

impedem que a posse seja vista sempre como a sombra da propriedade.

Para fins elucidativos, é necessario compreender as teorias subjetiva e objetiva da posse.
Para a primeira, atribuida a Friedrich Karl Von Savigny,3” a posse consiste no corpus,
apreensao fisica ou detencao de um bem, somado ao animus domini, vontade de ser

dono, de modo que o animus diferenciaria a posse da detencao.

Janateoria objetiva, de Rudolph Von Ihering,3® o animus deixa de ser caracterizado pelo
elemento subjetivo, verificado na vontade do possuidor, e passa a se caracterizar
mediante a manifestacao da conduta de dono (affectio tenendi), ou seja, o corpus e o
animus sdo indissociaveis na teoria objetiva. Possuidor, portanto, é aquele que se

comporta, em relacao a coisa, como proprietario.

Thering amarrava a posse a propriedade, tendo chegado a afirmar que “onde a

propriedade nao é possivel, objetivamente ou subjetivamente, a posse também nao 0 é”.39

Para a teoria objetiva, a posse é a condi¢do da utilizagdo econémica da propriedade.

Segundo Thering;:

A utilizacdo econdémica da propriedade tem por condicido a posse. A
propriedade sem a posse seria um tesouro sem chave para abri-lo, uma
arvore frutifera sem a competente escada para colher-lhes os frutos.4°

36 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Cédigo Civil: direito das coisas, vol. 14. Rio de Janeiro: Saraiva,
2011, p. 121 a 123.

37 SAVIGNY, Friedrich Carl Von, Das Recht des Besitzes. Eine civilistische Abhandlung (Direito da Posse.
Um tratato civil, traducio nossa), 1803.

38 JTHERING, Rudolf Von, 1818-1892. Teoria simplificada da posse. Traduzido por Fernando Braganca. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2004.

39 Ibid., p. 133.

40 THERING, Rudolf Von, 1818-1892. Teoria simplificada da posse. Traduzido por Fernando Braganca. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2004, p. 8.
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Quanto a detencao, na teoria objetiva, ela nao se distingue da posse do ponto de vista
fatico, diferenciando-se ambos os institutos tao somente em razao de impedimento legal:

h4 detencao quando o legislador impede expressamente o poder de fato de ser posse.

O ordenamento juridico brasileiro, ao dizer que a posse consiste no exercicio de fato de
algum dos poderes inerentes a propriedade, aproxima-se da teoria objetiva, de forma que
basta que se configure a situacao de fato ou a relacao de fato entre uma pessoa e uma
coisa para que o individuo seja considerado possuidor, salvo comprovada a ocorréncia
dos critérios de qualificacio da detencao, restritivamente elencados no art. 1198 do
Cédigo Civil#, reproducao atualizada do impedimento legal da teoria objetiva

(conservacao da posse de outrem, em nome deste, cumprindo ordens e instrucoes).

Ainda que relacionada a propriedade, como atesta a definicao do possuidor pelo artigo
1196 do CC, é inegavel a compreensao da posse como instituto auténomo,
consubstanciado em situacao de fato distinta da propriedade, de modo que diante da sua
existéncia sao cabiveis os seguintes efeitos: 1 — desforco imediato (artigo 1.210, §1°, CC);
2 — acOes possessorias (1.210, caput, CC; artigo 554 a 568, CPC); 3 — direito de percepcao
dos frutos (artigo 1.214, CC); 4 — direito de indenizacao por benfeitorias (artigo 1.219,

CC); e 0 5 — direito de retengao (artigo 1.219, CC).

A usucapido, embora apresente a posse como requisito, com ela ndo se confunde,
podendo ser definida como um modo de aquisicao originario da propriedade por meio
da posse com animus domini, continua e incontestada, observado determinado prazo,

variavel de acordo com a sua modalidade legal.

O argumento de que a posse de bens publicos nao é possivel no exclusivo fundamento
dos artigos 183, §3° e 191, §u da CRFB/88, bem como do artigo 102 do CC, portanto, nao

se sustenta.

Assim, da anélise da definicao de posse e da vedacao constitucional da usucapiao dos
bens puiblicos, deve-se concluir pela inconsisténcia da extensao desta proibicao ao mero

exercicio da posse.

Possivel ainda, ir além, pois o constituinte, ao impedir a usucapiao de bens publicos,

objetivou salvaguardar o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, razao pela

41 Artigo 1198 do Cddigo Civil: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia
para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens e instrucoes suas”.
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qual vedou a aquisi¢ao da propriedade de bens publicos pela prescricao aquisitiva, nada
sendo dito acerca da impossibilidade de usucapir outros direitos reais sobre os mesmos

bens.

E o que se depreende do proprio texto constitucional, pois os artigos 183, §3° e 191, I,
versam, respectivamente, sobre usucapiao especial urbano e usucapiao especial rural,

que se destinam a aquisicao do direito de propriedade.

Corrobora essa andlise o artigo 1225, XI do Cédigo Civil que acolheu, no rol dos direitos
reais, a concessao de uso especial para fins de moradia, pois o legislador criou verdadeiro

direito, advindo da posse de imével puablico.

Conforme exposto anteriormente,+ a concessao de uso especial para fins de moradia,

introduzida pela Media Provisoria n® 2.220/2001, opera de modo similar a usucapiao.

A concessao de uso especial para fins de moradia prevé expressamente43 a posse de bens
publico, o que apresenta o reconhecimento do legislador pela possibilidade do exercicio

de posse sobra tais bens.

[...] acresca-se que a Medida Provisoria n. 2.220, de 4 de setembro de
2001, que regulamentou o Estatuto da Cidade (Lei n. 10. 257/2001),
previu-a textualmente ao disciplinar a concessao de uso especial para
fins de moradia, tendo por pressupor a posse ininterrupta por 5 anos
de propriedade ptblica, independentemente de prévia autorizagido
administrativa [...] o que confirma, do ponto de vista dogmatico, a
compatibilidade do exercicio possessorio sobre tais bens.44

De todo modo, ainda que fosse vedada usucapiao sobre qualquer direito real, seria
possivel a posse sobre bens piiblicos, pois a existéncia e exercicio da posse, conforme reza
o artigo 1196 do Codigo civil, prescinde do animus domini, que é requisito exclusivo da

posse ad usucapionem.

Ainda, convém observar que a situacdo dos ocupantes de ntcleo urbano informal

consolidado nao coincide com o conceito de detencao previsto no artigo 1.198 do Codigo

42 Conforme, pp. 13 a 16, supra.

43 Artigo 1° da Medida Provisoria 2.220/2001: “Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imdvel
publico situado em area com caracteristicas e finalidades urbanas, e que o utilize 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”.

44 TEPEDINO; Gustavo. Comentdrios ao Cédigo Civil: Direito das coisas (arts. 1.196 a 1.276). v. 14. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 36 € 37.
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7

Civil, pois detentor é “quem se encontra em situacdo de dependéncia em relacdo ao
possuidor”#5 e “nao ha qualquer dependéncia ou vinculo entre o possuidor e o ente

federativo (Unido, Estados ou Municipios)”.46

Se o legislador infraconstitucional de 2017 claramente buscou estremar posse e bens
publicos, observa-se, apesar dos esforcos na constru¢ao normativa, que a usucapiao e a
legitimacao fundiéria se aproximam, mas nao se confundem, quando se trata também de

areas privadas.

Ao se referir expressamente ao nucleo urbano informal “consolidado”, o legislador, no
artigo 23 da lei n° 13.465/2017, afasta, como ja explanado anteriormente, o instituto da
posse, evitando qualquer possibilidade de confusdo com a usucapido. Com efeito, o
nucleo urbano informal consolidado constitui situacao de fato irreversivel, segundo o
artigo 11, § 3° da lei n° 13.46/2017, e, portanto, incompativel com a posse ad
usucapionem que, por exigir que seja a posse continua e pacifica até o escoamento do
prazo, deixa absolutamente inc6lume o direito do proprietario de interrompé-lo e

reverter ao seu favor o exercicio da posse pelo usucapiente.

Observa-se, portanto, que, pela irreversibilidade da situacdo de fato criada pelos
ocupantes, o ndcleo urbano informal consolidado ja caracteriza a perda da propriedade
do imovel que, se ja nao fora abandonado por seu titular nos termos do artigo 1276 do
Cédigo civil+7, adquiriu, em razdao do “tempo, da natureza das edificacoes, da localizacdo
das vias de circulacao e da presenca de equipamentos publicos”, conforme os critérios
ilustrativos do artigo 11 precitado, uma nova configuracao fisica, econémica e social,
impedindo a pretensao reivindicatoria de um imoével que nao existe mais no seu estado

originario.

Dessa forma, torna-se desnecessaria a posse com fundamento para a aquisicdo da
propriedade, bastando a favor dos ocupantes a decisdo de regularizagdo por meio da

concessao pelo poder publico do titulo dominical.

45 LOBO, Paulo. Direito civil: coisas. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 60.

46 Thid.

47 Artigo 1276 do Codigo civil: “O imével urbano que o proprietario abandonar, com a intengdo de ndo mais
o0 conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse de outrem, podera ser arrecadado, como
bem vago, e passar, trés anos depois, a propriedade do Municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas
respectivas circunscricoes. § 1° “O imdvel situado na zona rural, abandonado nas mesmas circunstancias,
poderé ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, & propriedade da Unido, onde quer que
ele se localize. § 2° Presumir-se-a de modo absoluto a intencao a que se refere este artigo, quando, cessados
os atos de posse, deixar o proprietario de satisfazer os énus fiscais”.
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Neste sentido, a legitimacao fundiaria vai diferenciar-se da usucapiao porque o que lhe
da ensejo nao é a posse, mas o ato discricionario da administracdo publica. O que diz

Elisa Nacur:

Isso deixa claro que existem algumas diferencas entre a usucapiao
especial constitucional e a legitimacdo, que nao configura
propriamente uma prescri¢ao aquisitiva, mas um ato discricionario do
poder publico, por nao poder se tratar, em respeito a Constitui¢ao
Federal de 1988, de usucapiao de imovel pablico.48

Diante do exposto, o que fica evidente € que se a legitimacao fundiaria nao se confunde
com a usucapido, ndo é porque nao ha posse do bem publico, possivel como ja
demonstrado#9, mas porque esta nao é um requisito desta modalidade de aquisicao

originaria da propriedade.

Se a posse é situacao de fato (exercicio de poderes inerentes a propriedade), e se o animus
¢ avontade de dar destinacao econdmica ao bem, por meio da conduta de dono, é possivel
a posse de bens publicos, e pensar de outro modo implicaria colidir com a construcao
teorica que define a posse, nas palavras de Schopenhauer, “[...] o que é verdadeiro na

teoria deve sé-lo também na pratica”.5°

Com base nessas consideracoes, constata-se que a legitimacao fundiaria ndo colide com
a ordem constitucional, pois o instituto nao se identifica com a usucapiao, apresentando-
se como uma alternativa as situacoes irreversiveis, principalmente em imoéveis ptblicos,

permitindo aos ocupantes a obtencao do titulo sem seguir a cadeia registral anterior.

Trata-se de medida que tem por objetivo beneficiar a populacao de
baixa renda. Pela redacdo do § 4° do artigo 23, conclui-se que a outorga
do titulo de propriedade constitui “faculdade” do poder publico, ou
seja, é ato de natureza discricionaria.s

3. Lei n® 13.465/2017: constitucionalidades

As analises anteriores permitiram revelar a medida exata da omissao do direito

concernente a realidade dos ntcleos urbanos até a obtencao da titulacao promovida pelos

48 NACUR, Elis. A demarcagao urbanistica. In: MOURA, Emerson Affonso da Costa; MOTA, Mauricio Jorge
Pereira da; TORRES, Marcos Alcino Azevedo (coord.). Teoria da regularizagdo fundidria: doutrina,
legisla¢do e jurisprudéncia a luz da lei federal n° 13.465/2017. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 101-
125, p. 118.

49 Conforme, pp. 20 a 26, supra.

50 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de ter razdo. organizacao e ensaio de Franco Volpi e tradugdo de
Alexandre Krug (alemao) e Eduardo Brandio (italiano). 1 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

51 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 848.
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instrumentos da Reurb na lei n°® 13.465/2017. Dessa forma, torna-se necessaria examinar
a conformidade desta com a Constituicdo da Reptblica de 1988, no que tange a
observancia do direito a moradia como direito social, conforme disposto no artigo 6° da

Lei Maior.

A reflexdo proposta é imprescindivel na medida em que a protecao do nticleo urbano
informal, em detrimento da propriedade privada, € justificada apenas se diante de outro

direito, que no caso concreto se revele mais elementar.

Afinal, a regularizacao fundiaria na Lei n® 13.465/2017 é inevitavel em razao da
consolidacao do nucleo, o que traz consigo a ideia de cumprimento da funcao social para

fins de moradia individual ou familiar.

3.1. Funcao social da propriedade

No que diz respeito aos direitos fundamentais individuais, destacadamente, a
propriedade, a liberdade, a igualdade e a vida, campre considerar que, ap6és o periodo
feudal, seu ressurgimento no ocidente se deu de acordo com os anseios da burguesia

emergente.

Contudo, os conceitos construidos sob a égide do Estado Liberal foram alvo de
reformulacdes, principalmente apo6s a segunda guerra mundial, uma vez que o cendrio
de miséria, advinda das atrocidades que as instituicées nao foram capazes de conter,

colocaram em xeque as normas eminentemente liberais.

Naquele contexto ganhou forca o paradigma do Estado de Bem-Estar Social, provocando
a chamada “constitucionalizacao” do direito civil, que questionou o discurso tecnocratico
de outrora, deixando de se sustentar a compreensao de um Estado neutro e absenteista.

Merece destaque o que diz Anderson Schreiber:

A metodologia civil constitucional nasce da convicgao oposta a de que
nao existe um direito civil “neutro” ou “nao histérico”. A aparente
neutralidade ideolégica das codificaces civis europeias servia, na
verdade, a um projeto bem definido: manter a seguranca e a
estabilidade dos negbcios a salvo de qualquer intervencao, mudanca ou
crise do Estado, apartando o direito civil do restante do ordenamento
juridico e protegendo-o como espaco da autonomia da vontade,
tutelada em si mesmo, independentemente dos fins que a vontade
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individual se propusesse a perseguir.52

Nao mais bastava a compreensao de um papel negativo do estado, demasiadamente

centrado na literalidade normativa.

Diante do exposto, a propriedade deixou de ser vista de forma absoluta e passou a ser

protegida se conforme a sua func¢ao social.

Na ordem constitucional brasileira, a Constituicao Federal de 1934, sob a influéncia da
Constituicao Mexicana (1917) e Alema (1919), foi a primeira a garantir a funcao social da
propriedade, ainda que nao nesses termos, pois em seu artigo 133, XVII, enunciou que o
direito de propriedade “nao podera ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar”. Apenas na Constituicao Federal de 1967, com redacao dada
pela Emenda Constitucional n® 1 de 1969, o principio da funcao social da propriedade
surgiu de maneira expressa (artigo 160, I1I). Hoje, o principio esta no artigo 5°, XXIII da

CR/88: “a propriedade atender4 a sua func¢ao social”.

No que diz respeito a propriedade urbana, o artigo 182 da CRFB/88 enuncia no §2° que:
“A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao expressas no plano diretor”. No §4° do mesmo artigo o
legislador trouxe consequéncias passiveis de serem aplicadas pelo Poder Publico
municipal com vistas a promover o adequado aproveitamento do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou inutilizado, quais sejam, parcelamento ou edificacdo

compulsorios, imposto progressivo e desapropriacao.

A duavida que poderia ser levantada é se a funcao social da propriedade urbana se
limitaria aos requisitos expressamente previstos no artigo supracitado ou se abarcaria
outros, ou seja, se deve ser aplicada como um principio orientador, sopesado diante dos
casos concretos ou se sua interpretacao deve ser realizada restritivamente, por meio da

aplicacao do artigo 182 da CRFB/88.

Considerando que o artigo 182 da Constituicao Federal enuncia que o cumprimento da
funcao social perpassa pelas exigéncias fundamentais do plano diretor municipal, uma
interpretacgao restritiva do dispositivo em comento nao se sustenta, visto que o referido

plano constitui um dos instrumentos da politica urbana que, de acordo com o artigo 2°

52 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos
Nelson. Direito civil constitucional. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 4.
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da Lei n° 10.257/2001, “tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢oes
sociais da cidade da propriedade urbana” mediante diretrizes a serem aplicadas a nivel

municipal e dentre das quais se destaca, justamente, o direito a moradia.

Sobretudo, deve-se ressaltar que a Constituicao da Republica de 1988 caracteriza-se pela
valorizacao de aspectos existenciais, de modo que uma interpretacao contextual do

ordenamento juridico indica que a funcao social deve ser aplicada de forma ampla.

Pode-se concluir que ao menos no que diz respeito a propriedade
imobiliaria, urbana e rural, o Constituinte indica expressamente, nos
arts. 182 e 186, interesses sociais relevantes que entende devem ser
atendidos pelo titular do direito de propriedade. Entretanto, nao é
apenas a esses interesses sociais que se deve submeter o proprietario.
Os dispositivos constitucionais mencionados acima ndo podem ser
interpretados isoladamente, mas precisam ser lidos a luz dos principios
fundamentais da Constituicido. A prépria opcao axiologica do
constituinte, privilegiando valores existenciais sobre valores
meramente patrimoniais, deve ser levada em consideracdo na
definicado do contetido concreto do principio da funcado social da
propriedade. Dessa forma, a no¢ao de funcao social deve ser informada
por valores existenciais e interesses sociais relevantes, ainda que
estranhos a literalidade dos arts. 182 e 186 da lei fundamental.s3

A controvérsia pode ser mais bem compreendida por meio da distin¢ao entre principios
e regras, pois se a funcao social da propriedade for uma regra, em caso de antinomias, o
que ocorre é a prevaléncia de uma regra sobre a outra. Por outro lado, os principios
estabelecem as bases do ordenamento juridico e se caracterizam por expressarem valores
sociais, possuindo um maior grau de abstracdo, sendo possivel a ponderacdo e a

aplicacao concomitante de dois ou mais principios.

Os principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos,
com elevado grau de abstracgao e generalidade, que preveem os valores
que influenciam a ordem juridica, com a finalidade de informas as
atividades produtiva, interpretativa e aplicativa das regras, de sorte
que eventual colisao é removida na dimensao do peso, a teor do critério
da ponderacao, com a prevaléncia de algum principio concorrente.54

O artigo 5°, XXIII e o artigo 170, III da Constituicao Federal nao deixam duvidas de que
a funcao social da propriedade foi elencada pelo nosso ordenamento juridico como um

principio, expressamente previsto:

53 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicao. Sao Paulo: Atlas, 2013, 251.
54 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 117.



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 30

Art. 170. A ordem econdmica, 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 - funcao social da propriedade [...]

Desse modo, a aplicacao da funcao social da propriedade urbana nao se resume ao artigo
182, §4° da CRFB/88. O proprio fato de a Constituicao da Republica colocar o sujeito no

centro da protecao juridica revela a amplitude da funcao social.

Sob qualquer dos critérios se chegard a mesma conclusao: a funcio
social da propriedade é, por sua natureza, um principio constitucional.
A propria Constituicao assim o confirma em seus arts. 5°, XXIII, e 170.
Na qualidade de principio, a funcdo social se espraia por todo o
ordenamento juridico, moldando as relacGes patrimoniais, de forma a
submeté-las ao atendimento dos valores existenciais.55

Portanto, a funcdo social é um principio e pode ser conceituada como o “[...]
condicionamento da tutela do direito do proprietario a realizacio dos valores
constitucionais, e ao atendimento de interesses nao proprietarios considerados

socialmente relevantes”.5¢

3.2. Funcio social da posse

A compreensao da func¢ao social da propriedade como principio que condiciona a tutela
do proprietario a promocao dos valores constitucionais e interesses existenciais leva,
naturalmente, a uma reformulacdo do conceito de direito de propriedade e,
consequentemente, da destaque a posse como situacao de fato que, comumente, colide

com o direito de propriedade.

Nesse sentido, a posse, ao permitir o exercicio do direito de propriedade na situagdo em
que o possuidor é também proprietario, funciona como uma espécie de limite aos
poderes do proprietario, que devera, de fato, dar destinacao econémica ao bem, sob pena
de ver seu direito sacrificado frente a necessidade de atender interesses considerados
mais relevantes, por consistirem, justamente, em expressoes das necessidades mais

vitais ao homem.

Dai porque os estatutos fundamentais da posse e propriedade saem do

55 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constitui¢do. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 255.
56 Ibid., p. 250.
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santuario do classico privado e s3o constitucionalizados. A
publicizacao da posse revela a sua importancia ao uso e o gozo das
coisas pelas pessoas, para a satisfacdo de suas necessidades vitais.
Trata-se de concessdo a necessidade [...]57

Assim, sendo a posse o exercicio dos poderes inerentes a propriedade, consubstanciado
em poder de fato exercido sobre o bem, a funcao social da posse é ainda mais visivel do
que a funcao social da propriedade. Por essa razao, ao observar o seu fim social, a posse
tutela direitos constitucionais fundamentais, protegendo-os, inclusive, contra o proprio

proprietario.

Por se originar de relacao fatica, a funcao social da posse, contudo,
quando desacompanhada de titulo dominical que estipule previamente
0s seus contornos, mostra-se essencialmente ductil e define-se a
posteriori, dependendo da compatibilidade da utilizacdo atribuida a
coisa, no caso concreto, com situacoes juridicas constitucionalmente
merecedoras de tutela. Em outras palavras, apartada da propriedade, a
tutela possessoria depende do direcionamento do exercicio possessorio
a valores protegidos pelo ordenamento, que a legitimem e justifiquem
sua protecao legal, inclusive contra o versus dominus.58

Enquanto a func¢ao social da propriedade dinamiza o conceito de propriedade, impondo
ao proprietario deveres de ordem positiva e negativa, a func¢ao social da posse atende ao
conteudo essencial a vida digna, na medida em que a posse expressa a propria vida, que

nasce no mundo dos fatos e praticamente impoe respostas juridicas.

O fundamento da funcdo social da propriedade é eliminar da
propriedade privada o que h4 de eliminavel. O fundamento da funcao
social da posse revela o imprescindivel, uma expressdo natural da
necessidade.>9

Nesse sentido, a posse se aproxima da realidade, relacionando-se mais intimamente com
o minimo existencial, pois, por intermédio dela é possivel o efetivo exercicio de direitos

fundamentais, destacando-se o direito a moradia.

A funcao social integra, assim, o contetido da posse, que desloca seu
fundamento do direito de propriedade para a concretizacao de direitos
fundamentais, tais como a moradia, o trabalho, a protecao a familia, a

57 FACHIN, Luiz Edson. O estatuto constitucional da protecdo possessoria. Folha de S. Paulo, p. 2 — 1, 27 de
janeiro de 1996 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/. Acesso em: 19.10. 2021.

58 TEPEDINO; Gustavo. Comentdrios ao Cédigo Civil: Direito das coisas (arts. 1.196 a 1.276). v. 14. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.

59 FACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 19 e 20.
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utilizacao racional e adequada do solo, dentre outro.c°

Verifica-se que a posse sera legitima se observar a sua funcao social, que, dissociada da
propriedade, visa tutelar os interesses mais essenciais a vida humana. “A justificativa da
posse se encontra, portanto, diretamente na funcdo social que desempenha o

possuidor,®* o que pressupoe considerar a posse como instituto auténomo.
3.2.1. Posse autonoma

A Constituicdo da Reptblica de 1988 potencializou a compreensdao da posse como
instituto auténomo, pois a propriedade foi flexibilizada e a posse preencheu as lacunas
deixadas pelo mau uso do bem. Portanto, a visao da posse sempre ligada a propriedade,

nos moldes apregoados por Ihering, nao deve persistir.

As transformacoes havidas no século XX na concepcao de propriedade,
como complexo de direitos e deveres ou funcoes, desde a Constituicao
alema de 1919, retornaram a autonomia da posse, tornando
insustentaveis as afirmacoes de Ihering, que continuam sendo
utilizadas até hoje, equivocadamente, como razées de decidir.¢2

A posse deixa de ser a mera exteriorizacao da propriedade, desvinculando-se dela, nao
sendo razoavel pensar que ela s6 é possivel se a propriedade também o for, pois se ela é
o exercicio de poderes inerentes a propriedade, diante da sua configuragio, ainda que

ausente a propriedade, estara configurado o exercicio possessorio.

Corrobora a compreensao da posse como instituo auténomo o asseverado no artigo 1.197
do Cbdigo Civil, que prevé a possibilidade de conflito entre possuidor direto (locatario,
comodatario, etc.) e possuidor indireto (proprietario), circunstancia na qual o possuidor

direto pleiteia direito em face do proprietario.

Paulo Lobo% também apresenta o artigo 231, §2° da CRFB/88 como forma de

consolidacio da posse como instituto auténomo. A seguir o que diz o artigo:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que

60 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina de. Codigo Civil interpretado:
conforme a constituicao da republica. 2. ed. v. 3. Sdo Paulo: Renovar, 2014, p. 453 € 454-

61 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2020.

62 LC:)BO, Paulo. Direito civil: coisas. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 60.

63 LOBO, Paulo. Direito civil: coisas. v. 4. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022.
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tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger
e fazer respeitar todos os seus bens. [...] § 2° As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-
lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

Segundo asseverado por Lobo,%4 o dispositivo prevé a “posse indigenata”, que determina
a existéncia autonoma da posse, de modo que mesmo existindo registro imobiliario de
terras indigenas, em nome de particulares, este sera irrelevante e ineficaz, pois, caso

conflite com a previsao constitucional, restara nulo e sem efeito juridico.

Portanto, apesar da situacdo ordinaria ser o proprietario possuidor, sob pena da
propriedade se reduzir a mera abstracao juridica, a posse pode existir sem a propriedade,

como direito autonomo, e, inclusive, pode, com ela colidir.

A posse constitui-se como situacao de fato, suscita a protecao juridica
como direito auténomo de seu titular e se exerce direta e
imediatamente sobre a coisa, embora, por sua origem fatica, faltem-lhe
alguns atributos proprios dos direitos reais. Tais circunstancias
conferem a posse posicao autonoma e sui generis.%

O ponto central é que a posse, considerada como direito autbnomo, permite o exercicio
efetivo dos direitos essenciais a vida situados na esfera existencial da pessoa. Nesta linha,
sendo a posse o poder de fato exercido sobre o bem, ela primeiro existe e depois é

protegida pelo direito, surgindo, portanto, da necessidade, que também a legitima.

A posse como poder fatico, desligada da propriedade, corresponde
mais a sua funcionalizacdo como meio de aquisicao e utilizacao das
coisas necessarias a vida. A posse se constitui antes ou contra o direito.
Ela existe ou ndo existe, no mundo dos fatos, até mesmo quando se
origina de negocio juridico, como o constituto possessorio ou a traditio
brevi manu, ou da lei, como a posse imediata da heranca.%®

Sob esse ponto de vista, a posse desentrelacada da propriedade é uma alternativa as

urgéncias que a vida impoe ao direito.

Antes e acima de tudo, aduz, a posse tem um sentido distinto da
propriedade, qual seja o de ser uma forma atributiva da utilizacao das

64 LOBO, Paulo. Direito civil: coisas. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 61.

65 TEPEDINO, Gustavo; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Direitos reais:
fundamentos do direito civil. 2. ed. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 20.

66 LOBO, Paulo. Direito civil: coisas. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 68.
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coisas ligadas as necessidades comuns de todos os seres humanos, e
dar-lhes autonomia significa constituir um contraponto humano e
social de uma propriedade concentrada e despersonalizada, pois, do
ponto de vista dos fatos e da exteriorizacdo, nao héa distincao
fundamental entre o possuidor proprietario e o possuidor nao
proprietario. A posse assume entao uma perspectiva que nao se reduz
a mero efeito, nem a ser encarnacao da riqueza e muito menos
manifestacao de poder: é uma concessao a necessidade.®”

Diante do exposto, observa-se que é possivel a posse autonoma, que permite o exercicio
das necessidades mais vitais ao homem, motivo pelo qual a propriedade e a posse, por
vezes, se enfrentam, e, nessas circunstancias, deve-se analisar qual direito se conforma a

sua respectiva funcao social.

3.2.2. Caso da Favela Pullman

No que diz respeito ao embate posse versus propriedade, merece destaque o caso
emblematico da “Favela Pullman”, objeto de acdo julgada pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP) e, em sede de Recurso Especial, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).
Trata-se de uma acao reivindicatoria, ajuizada em 1985, objetivando, em sintese, reaver

a propriedade de lotes adquiridos em 1978 e 1979.

A acdo reivindicatoria decorre do artigo 1.228 do Coédigo Civil, que enuncia que o
proprietario tem o direito de reaver a coisa do poder de quem quer que a injustamente a

possua ou detenha.

O litigio ocorreu entre proprietarios de nove lotes e o os moradores da “Favela Pullman”.
Aqueles buscavam reaver a propriedade das areas ocupadas hé cerca de 20 (vinte) anos
antes do ajuizamento da ac¢do, restando caracterizada uma situacao consolidada diversa

da anterior.

Na primeira instancia, o Juizo entendeu pela procedéncia do pedido, contudo, foi
interposta apelacdo, sendo reconhecido pelo Tribunal a prevaléncia do direito dos

ocupantes sobre o direito de propriedade. A seguir trecho do acérdao:

Os lotes de terreno reivindicados e o proprio loteamento nao passam,
ha muito tempo, de mera abstracao juridica. A realidade urbana é
outra. A favela ja tem vida propria, esta, repisa-se, dotada de

67 FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 21.
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equipamentos urbanos. La vivem muito centenas, ou milhares, de
pessoas. SO nos locais onde existiam os 9 (nove) lotes reivindicados
residem 30 (trinta) familias. La existe uma outra realidade urbana,
com vida propria, com os direitos civis sendo exercitados com
naturalidade. O comércio esta presente, servicos sdo prestados,
barracos sdo vendidos, comprados, alugados, tudo a mostrar que o
primitivo loteamento hoje s6 tem vida no papel.®8

Da decisao que negou provimento a apelacao, foi interposto Recurso Especial, e, por
unanimidade, o recurso nao foi conhecido. Na oportunidade o STJ entendeu que o direito
de propriedade nao é absoluto, e que a situacdo dos ocupantes ensejou uma nova

realidade social.

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO REIVINDICATORIA. TERRENOS DE
LOTEAMENTO SITUADOS EM AREA FAVELIZADA.
PERECIMENTO DO DIREITO DE PROPRIEDADE. ABANDONO. CC,
ARTS. 524, 589, 77 E 78. MATERIA DE FATO. REEXAME.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7-STJ.

I. O direito de propriedade assegurado no art. 524 do Cédigo Civil
anterior nao é absoluto, ocorrendo a sua perda em face do abandono
de terrenos de loteamento que nao chegou a ser concretamente
implantado, e que foi paulatinamente favelizado ao longo do tempo,
com a desfiguracdo das fracoes e arruamento originariamente
previstos, consolidada, no local, uma nova realidade social e
urbanistica, consubstanciando a hipotese prevista nos arts. 589 ¢/c 77
e 78, da mesma lei substantiva. II. “A pretensao de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial” - Simula n. 7-STJ. III. Recurso
especial ndo conhecido.%

No caso em tela, a situacdo dominial anterior foi alterada, transmudando-se de lotes
vagos para uma comunidade viva, em efetivo uso, com existéncia propria e distinta do
seu passado. Nessas circunstancias, a posse se apresentou como meio efetivo de

viabilizar uma existéncia digna aos moradores do local.

Assim, a situacao de fato, exercida pelos ocupantes, logrou éxito ante ao direito de
propriedade, pois este, em razao da inércia dos proprietarios, restou reduzido a mera
abstracao juridica. Restou reforcada a compreensao da posse como instituto autonomo,
desvinculado da propriedade e passivel de preponderar sobre ela, a depender do caso

concreto.

68 TJSP, 82 C.C., Ap. Civ. n°® 2127261.4. j. em 16.12.1994.
69 STJ, 42 T., REsp: 756.59, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 21.06.2005.
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5.2.3. Posse na lei n® 13.465/2017

Até aqui resta evidenciado que: 1- o exercicio possessorio se aproxima do minimo
existencial; 2— a posse € um instituto autbnomo; 3- podem surgir situacoes em que posse
e propriedade s3ao confrontadas; 4- a posse pode prevalecer sobre o direito de

propriedade. Contudo, a Lei n® 13.465/2017 nao parece ter considerado as constatacoes.

Registre-se que o objeto da regularizacao fundiaria urbana é o nicleo urbano informal,
nos termos do artigo 9° da Lei n° 13.465/2017. O nicleo urbano é conceituado no artigo
11, I, da lei, enquanto no inciso III, do mesmo artigo, é agregado, ao conceito de nicleo

urbano, a informalidade, a seguir:

Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se: I - nucleo urbano:
assentamento humano, com uso e caracteristicas urbanas, constituido
por unidades imobilidrias de area inferior a fracdo minima de
parcelamento prevista na Lei n°® 5.868, de 12 de dezembro de 1972,
independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area
qualificada ou inscrita como rural; IT - nticleo urbano informal: aquele
clandestino, irregular ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer
modo, a titulacao de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacao
vigente a época de sua implantacao ou regularizacao; [...]

\

Conforme ja asseverado, o significado de nucleo urbano informal, associado a
clandestinidade e a irregularidade, indica que a situacdo dos ocupantes, anterior a
titulacdo, situa-se a margem do direito, em um espagco de “ndo-lugar” e,

consequentemente, de “nao-direito”.

Corrobora essa afirmacao diversos artigos da Lei n® 13.465/2017. No artigo 23, por
exemplo, ao focar em conferir o titulo de propriedade, a lei demarca a importancia da

propriedade e minimiza a relevancia da posse.

Art. 23. A legitimacao fundiaria constitui forma originaria de aquisicao
do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico,
exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com
destinacdo urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado
existente em 22 de dezembro de 2016.

No instituto da legitimacao fundiaria, o legislador considerou a propriedade o modo, por
exceléncia, de garantir direitos aos ocupantes, inclusive de forma originaria, apagando a

histéria do imével, de maneira que os ocupantes sé sao inseridos no universo juridico a
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partir do momento em que tornam proprietarios.

O fato de a legitimacao fundiaria almejar a propriedade néo é, em si, o problema, pois o
direito de propriedade é amplamente protegido no ordenamento juridico como direito
fundamental. Insurge-se contra a desconsideracdo da situacdo de fato anterior a
titulacdo, que s6 passa a existir juridicamente a partir de ato do poder piblico que

confere a aquisicao originaria da propriedade.

Ainda, o artigo 23 da nova lei de regularizacdo fundiaria fala em detencao de bens
publicos, aderindo a tradicdo do STJ de ndo entender ocupantes de imoveis publicos
como possuidores, o que nao se adequa a compreensao da posse como instituto

autonomo.

O desdém em relacdo a posse também é corroborado pelos artigos 25 e 26 da Lei n°
13.465/2017, que versam sobre a legitimacao de posse, pois o instituto funciona como
uma espécie de transformacao qualitativa da situacao de fato anterior em posse, que s

passa a existir a partir da chancela do poder publico.

O reconhecimento da posse, como ocorre na legitimacdo de posse, é uma incoeréncia,
pois ela, nos termos do artigo 1.196 do Coédigo Civil, é situacdo fatica, existente
independente de qualquer requisito ou de qualquer tipo de manifestacao judicial ou
administrativa, de modo que o seu reconhecimento deveria consistir em ato declaratério.
Contudo, o instituto da legitimacao de posse transmite uma compreensao da posse como

criacdo do poder publico mediante ato constitutivo.

Dessa forma, ficam ainda mais estremados os instrumentos da Reurb e a usucapiao, pois,
nesta, a sentenca é declaratoria, retroagindo, portanto, até o inicio da posse, de modo
que tudo que o possuidor fez é validado, como se sempre tivesse sido o proprietario,
tornando inoponiveis os direitos reais constituidos pelo antigo proprietario durante o
exercicio da posse ad usucapionem. Diferentemente, na Lei n® 13.465/2017, o tempo
anterior a legitimacao de posse ou legitimacao fundiaria é ignorado, como se nao tivesse
existido, sendo enterradas com ele as riquezas sociais, pessoais e juridicas vivenciadas

pelo possuidor.

Assim, a compreensao do artigo 25, da Lei n°® 13.465/2017, € um equivoco, pois antes
mesmo do desejo da administracao publica, o poder de fato, sendo conforme ao artigo

1.196 do Cdédigo Civil, é posse, de modo que negar sua existéncia, embora tenha sido a
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escolha do legislador na lei de regularizacao fundiaria, é tecnicamente reprovavel.

Por mais que seja possivel a auséncia da posse em nudcleos urbanos informais,
considerando os termos do artigo 1.208 do Cédigo Civil, essa auséncia deveria ter sido
apresentada como excecao, e nao como a regra, como fez a Lei n° 13.465/2017, pois, do
conceito de ntcleo urbano informal, depreende-se que a situacao dos ocupantes sera de

efetivo uso do bem, dando-lhe uma funcao social.

Neste sentido, a nova lei de regularizacao fundiaria urbana apresenta a ocupaciao como
“fora” do direito, nao em razao de sua irregularidade e clandestinidade, mas como uma
hipotese de “nao-direito”, consistente na regra, situacao fatica voluntariamente ignorada
pelo direito e destituida de qualquer eficacia autonoma, para que, justamente, fosse
possivel a sua negacao e, portanto, a aquisicao originaria da propriedade por parte dos
ocupantes, somente possivel nos moldes excepcionais de uma concessao do poder

publico, enquanto ao direito é relegado o carater de excecao.

E o que se revela de maneira ainda mais evidente no instituto da legitimacio fundiaria,
pois ele fala nao s6 em nicleo urbano informal, que comumente ja expressa situacao de
efetiva posse, traduzida pelo uso efetivo do bem imével, como adiciona-se o termo
consolidado a nucleo urbano informal, configurando, portanto, uma situacao de fato

continua e pacifica além de dificil reversao.

Frise-se que a Lei n°® 11.977/2009 nao expressava a impossibilidade de legitimacao de
posse sobre bens, ptblicos, tendo a nova lei feito a ressalva no artigo 25, §2°, de modo a

eliminar, novamente, a possibilidade de posse sobre bens piblicos.

O nao enquadramento dos ocupantes como possuidores também foi apontado no artigo
11, IT e VI, da Lei n® 13.465/2017, pois ao invés de utilizar a terminologia “possuidores”,

o legislador optou expressamente por falar em “ocupantes”.

Diante do exposto, percebe-se que o legislador afugentou a posse das situacoes de fato
vivenciadas pelos ocupantes de ntucleos urbanos informais, que sé serao possuidores

quando forem proprietarios.

Ao observar a propriedade constitucionalizada e a funcao social da propriedade, nota-se
que a posse é um instituto autébnomo, de modo que assim ela deveria ter sido enxergada

pela lei.
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Por meio de seus termos e seus siléncios, a lei mantém os ocupantes em um nao-lugar no
qual “o ndo-direito é a esséncia” e “o direito o acidente”.70 Nas palavras de Carbonnier, o

nuacleo urbano informal, na lei de 2017, resta caracterizado como:

[...] o abandono pelo direito, de um espaco que ocupava ou que teria
competéncia de ocupar. O nao-direito, no seu aspecto mais
significativo, é o recuo, a retirada do direito. Numa abordagem muito
sociologica, é possivel pulverizar o nao-direito em inameros
fendmenos: os fendmenos de nao-direito sdo os mecanismos pelos
quais o direito se demite.”

Esse abandono pelo direito da situacdo dos ocupantes dos niicleos urbanos informais
tem por consequéncia o ocultamento do direito fundamental a moradia ja existente antes
de sua transformacao em propriedade nova pelos mecanismos da legitimacao fundiaria

e da legitimacao de posse.

3.3. Direito fundamental a moradia

A perspectiva constitucional aloca 0o homem como centro de protecao juridica, tracando
o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito (artigo 1°, III da CRFB/88), de maneira que reconhece que o exercicio de
dominio sobre determinado im6vel ndo se esgota no direito de propriedade, englobando

uma série de outros direitos necessarios a uma vida digna.

Neste sentido, o direito a moradia ganha relevancia, pois, nas palavras de Perlingieri: “O
direito a moradia é da pessoa e da familia”,”2 ou seja, deve cumprir uma funcao nao s6

social, como também existencial.

No ambito do direito internacional a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,

aprovada em 1948, ja previa o direito de habitacao no seu artigo XXV:

Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,

70 CARBONNIER, Jean. Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 10. ed. Paris: LGDJ, 2001,
p. 34, traducdo nossa.

7 Ibid., p. 27, tradu¢ao nossa.

72 PERLINGIERLI, Pietro. O direito civil da legalidade constitucional. Tradu¢do. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 888.
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habitacao, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis [...]73

Insta salientar que o direito a moradia, apés a Emenda Constitucional 26, de 14 de

fevereiro de 2000, aparece de forma expressa na CRFB/88.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacado, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 9o, de 2015)

O direito a moradia é o direito a “[...] um lugar adequado para proteger-se a si proprio e
a sua familia contra as intempéries, independentemente do titulo ou da forma como se

opera tal direito”.74

Merece destaque o Comentario n® 4 produzido pelo Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU, que asseverou que o direito a moradia nao se limite a uma

habitacao sentido restritivo:

O direito a habitacdo nao deveria ser interpretado em um sentido
estreito ou restrito que o equipara com, por exemplo, o abrigo provido
meramente de um teto sobre a cabeca dos individuos ou julga o abrigo
exclusivamente como uma mercadoria. Diferentemente, isso deveria
ser visto mais propriedade como um direito a viver, onde quer que seja,
com seguranca, paz e dignidade. Isto é apropriado por, pelo menos,
duas razoes. Em primeiro lugar, o direito a habitacdo é integralmente
vinculado a outros direitos humanos e a principios fundamentais sobe
os quais a Convencao ¢é baseada. Esta “inerente dignidade da pessoa
humana”, de que os direitos na Convencao sao ditos derivar, exige que
o termo “habitacao” seja interpretado de forma que leve em conta uma
variedade de outras consideracoes, fundamentalmente que o direito a
habitacdo deveria ser assegurado a todas as pessoas
independentemente da renda ou acesso a recursos economicos.
Segundamente, a referéncia no artigo 11 (1) deve ser lida, referindo-se
nao apenas a habitacao, mas a habitacdo adequada. Como a Comissao
sobre Assentamentos Humanos e a Estratégia Global para Habitacao
para o ano 2000 afirmaram, “habitacdo adequada significa...
privacidade adequada, espaco adequado, seguranca, iluminacao e
ventilacdo adequadas, infraestrutura basica adequada e localizacao
adequada em relacao ao trabalho e facilidades basicas, tudo a um custo

73 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: https://www.unicef.org/. Acesso em: 26.10.2021.

74 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A tutela do direito de moradia e o ativismo judicial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, Brasilia: 2015, p. 267.
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razoavel”.7s

Nega-lo significa impedir que o individuo conte com o minimo necessario ao

desenvolvimento de sua personalidade.

A nao habitacdo, ou habitacdo das ruas, representa a negativa da
propria condicao de pessoa. De fato, verifica-se como tendéncia natural
do individuo a tentativa de ocupacao de um espaco determinado que
lhe possa servir como referéncia da sua propria identidade.”®

Sendo evidente que o direito a moradia é um direito fundamental, de carater

eminentemente social, resta refletir se ele restou protegido na Lei n°® 13.465/2017.

Conforme mencionado, ao contrario da Lei n° 11.977/2009, a Lei n° 13.465/2017 deixou

de trazer o direito a moradia como elemento do conceito de regularizacao fundiaria.

A nova lei de regularizacdo fundiaria deu centralidade a incorporacao dos ntcleos
urbanos informais e a titulacdo dos ocupantes, tratando do direito a moradia apenas

como um entre seus varios objetivos expressos no artigo 10.

Verifica-se, portanto, que o direito a moradia, exercido por meio da posse,
consubstanciada em situacao de fato, consistente na manifestacdo de poderes inerentes

ao proprietario, sofreu um reposicionamento.

A propriedade se tornou o elemento central da lei de regularizacdo fundiaria, que
considera a incorporacao e a titulacao dos ocupantes como parte do proprio contetido da
regularizacao fundiaria. A questao é que nem sempre a moradia se perfectibiliza por meio

da propriedade.

O direito a moradia, como direito ao acesso a propriedade da moradia,
¢ um dos instrumentos, mas ndo o Unico, para realizar a fruicio e a
utilizacao da casa. Como direito existencial pode-se satisfazer também
prescindindo da propriedade da moradia, incidindo, de maneira
decisiva, sobre as relacoes de uso, de moradia e de aluguel.”

75 United Nations. Fact Sheet n© 21: The right to adequate housing. Geneva: Office of The High Commissioner
for Human Rights (OHCHR), 2009, traducao nossa. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/. Acesso em
4.11. 2022.

76 SCHREIBER, Anderson. Direito a moradia como fundamento para impenhorabilidade do imoével
residencial do devedor solteiro. In: RAMOS, C. L. S. R.; TEPEDINO, G.; BARBOZA, H. H.; GEDIEL, J. A, p.;
FACHIN, L. E.; MORAES, M. C. B. (Coord.). Didlogos sobre direito civil: construindo a racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p. 81.

77 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil da legalidade constitucional. Tradu¢ao. Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 888.
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Essa desvinculacao da moradia e da propriedade é essencial para o reconhecimento do
direito a moradia como tal, pois as suas caracteristicas, como direito fundamental, nao
resultam do titulo que permitiu o seu acesso, mas da necessidade de o ordenamento
garantia a moradia, independentemente de qualquer tipo de titulacdo, como uma das

manifestacoes da dignidade da pessoa humana.

Vale ressaltar, nessa altura, que essa é a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal (STF) que,
ao se pronunciar sobre a questao da constitucionalidade da penhora do bem de familia
pertencente ao fiador de locacdo residencial e/ou comercial, assentou a tese da
compatibilidade do art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990, que prevé a penhorabilidade, com o
direito fundamental & moradia consagrado no art. 6° da Constituicdo da Republica,

resultante da promulgacao da Emenda Constitucional n°® 26/2000.78

A favor da penhorabilidade do bem familia do fiador, e, portanto, da possivel privacao
definitiva de seu direito a moradia familiar, foi avancado, entre outros, o argumento
segundo o qual o direito a moradia interessa tanato aqueles que sao proprietarios e, como
tais, sao livres de dispor de seu bem (como no caso do fiador proprietario), bem todos
aqueles que, nao sendo proprietarios, precisam de uma moradia digna que, justamente,
a locacao lhes proporcionam. Seguem as palavras do Ministro Relator Cezar Peluso no
julgamento do RE 407.688, num esclarecimento sobre essa questdao da distin¢ao do

direito a moradia e do direito de propriedade:

[...] Sustento que o direito de moradia, como um direito social, abrange
nao apenas a tutela da moradia do proprietario do imével, mas o direito
de moradia como tal, em sentido geral, isto é, até quem nao seja
proprietario. O direito é amplo. Nao se pode dizer que o artigo 6° s6
abrangeria os proprietarios do imével. O direito de moradia é direito
que deve ser reconhecido a ampla classe de pessoas que nao tem
propriedade de imével, e, portanto, deve morar sob algumas da outras
formas, mediante os institutos que o ordenamento juridico prevé para
permitir essa moradia.”®

E dentre desses institutos figura, sem duvida, a posse, que a Lei n° 13.465/2017, como

visto anteriormente, instrumentaliza (legitimacao fundiaria) ou desqualifica

78 Segundo os motivos da Emenda n° 26/2000: “Faz-se, portanto, urgente que se dé inicio a um processo de
reconhecimento da moradia como a célula bésica, a partir da qual se desenvolvem os demais direitos do
Cidadao, ja reconhecidos por nossa Carta Magna: a saide, o trabalho, a seguranca, o lazer, entre outros. Sem
a moradia o individuo perde a identidade indispensével ao desenvolvimento de suas atividades, enquanto
ente social e produtivo, se empobrece e se marginaliza. Com ele se empobrece, invariavelmente, a Nagao”.
79 STF, 12 T., RE 407.688-8. Sdo Paulo. Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 08.02.2006.
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(legitimacao de posse) no unico intuito de facilitar, ndo o acesso efetivo a moradia de
pessoas vivendo a margem das conquistas sociais, mas a aquisicao de uma propriedade
originaria, porém sem ter garantido previamente a tutela efetiva do direito de moradia

jé exercido em condicOes precarias pelos ocupantes dos ndcleos urbanos informais.

E se moradia pode, assim, existir sem a propriedade, pode ainda, pode existir
propriedade sem moradia, motivo pelo qual a posse poderia ter sido explorada, porque é

impossivel pensar em moradia sem a posse.

Quando se fala e se pensa em regularizacao fundiaria de um modo geral
pensa-se em concessao de titulo de propriedade ignorando-se que para
o exercicio do direito de moradia suficiente se mostra o instituto da
posse. A concessao de titulo de propriedade atende a necessidade do
ter enquanto a posse atende a necessidade do ser, uma que o primeiro
sem a segunda impede a concretizacdo da vocacao particular do
imovel.8o

De fato, a posse e a moradia, sdo reunidas pela Constituicdo Federal numa relacao
organica indissoltvel, sendo ambas condi¢des sine qua non do acesso a propriedade
mediante as usucapides urbana (art. 1.240, CC; artigo 183, CRFB/88; art. 10, Lei n°
10.257/2001) e rural (art. 1.239, CC; art. 191, CRFB/88). Ou seja, onde a Constituicao
coloca como pressuposto imprescindivel da aquisicdo de uma titulacdo dominical uma
posse preexistente qualificada, a moradia, exercida, portanto, para atender as exigéncias
bésicas e essenciais de uma vida digna, a Lei n® 13.465/2017, simplesmente, se omite,
desconsiderando a existéncia e, portanto, a essencialidade da vida dos ocupantes dos

nucleos urbanos informais.

Em outros termos, sustenta-se que a previsao constitucional do direito a moradia, ao
contréario da lei em comento, aproxima “necessariamente” a posse da vida, passando
aquela a ser um meio de alcangar o minimo necesséario a vida digna, de forma que pelo
exercicio da posse é possivel salvaguardar direitos nao apenas sociais, como também

existenciais.

A Lei n® 13.465/2017 parece ter cedido aos fins econémicos, que obtiveram maior

protagonismo, se comprada as leis anteriores.

80 TORRES, Marcos Alcino Azevedo. A questao fundiiria e a protecio da posse no Brasil. In: MOURA,
Emerson Affonso da Costa; MOTA, Mauricio Jorge Pereira da; TORRES, Marcos Alcino Azevedo (Coord.).
Teoria da regularizagdo fundiaria: doutrina, legislacao e jurisprudéncia a luz da lei federal n°® 13.465/2017.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 24.
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A regularizacao fundiaria, neste sentido, escritura nao s6 o imével, mas
o proprio territdrio brasileiro. Em termos capitalistas, valoriza o ativo.
Juridicamente, garante seguranca juridica mais acentuada ao
ocupante, ainda que seja da posse. E é a tinica forma de transferéncia,
se for da propriedade. Passa o Brasil a limpo no Cartorio... Mas e na
Constitui¢ao, também?8:

Registre-se que no pertinente a regularizacao fundidria urbana, a titulacdo dos bens
imoveis promove o mapeamento territorial do espaco urbano, o que propicia o controle
da administracao publica e permite que os bens se tornem objeto de transac6es negociais
formais. Notavel, portanto, que a regularizacao fundiaria possui relevancia econdmica,
contudo, ndo se pode permitir que o direito a moradia seja absorvido por interesses

financeiros.

A mercantilizacdo da moradia, bem como o uso crescente da habitacao
como um ativo integrado a um mercado financeiro globalizado, afetou
profundamente o exercicio do direito a moradia adequada pelo mundo.
A crenca de que os mercados poderiam regular a alocacao da moradia,
combinada com o desenvolvimento de produtos financeiros
experimentais e “criativos”, levou ao abandono de politicas ptublicas em
que a habitacdo é considerada um bem social, parte dos bens comuns
que uma sociedade concorda em compartilhar ou prover para aqueles
com menos recursos — ou seja, um meio de distribuicao de riqueza. Na
nova economia politica centrada na habitagdo como um meio de acesso
a riqueza, a casa transforma-se de bem de uso em capital fixo — cujo
valor € a expectativa de gerar mais-valor no futuro, o que depende do
ritmo do aumento do preco dos imo6veis no mercado.82

O direito de propriedade deveria ter sido adotado como instrumento para concretizacao
do direito a moradia e ndo como a razao de ser da regularizacao fundiaria urbana. Nas
palavras de Perlingieri: “A propriedade, ndo importa que aspecto tenha, ndo pode se

exaurir em uma mera forma, mas necessita de um conteado”.83

Diante do exposto, na nova lei de regularizacio fundiaria: 1. o direito a moradia deixou
de ser parte do conceito de regularizacao fundiaria; 2. a lei situou os nucleos urbanos

informais em um espaco de “nao-direito”; 3. a lei ndo deu a devida relevancia a posse

81 CORREIA, Aricia Fernandes. Contributos para a regulamentacdo da Lei Federal n. 13.465/2017 e a
construcdo do Plano Diretor da cidade do Rio de Janeiro 2021 e do Plano Integrado de Desenvolvimento da
Regido Metropolitana Fluminense. In: MOURA, Emerson Affonso da Costa; MOTA, Mauricio Jorge Pereira
da; TORRES, Marcos Alcino Azevedo (Coord.). Teoria da regularizacgdo fundiaria: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia a luz da lei federal n® 13.465/2017. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 53.

82 ROLNIK, Raquel. Guerra dos lugares: a colonizacdo da terra e da moradia na era das financas, 2. ed. Sao
Paulo: Boitempo, 2015, p. 30. E-book.

83 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil da legalidade constitucional. Traducao. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 952.
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como direito autbnomo.

Apoés a constatacao das afirmativas, é possivel concluir que o direito a moradia deixou de
constituir a razdo da regulariza¢ao fundiaria urbana, e passou a ser, apesar de essencial,

um elemento incidental, eventual, que pode vir a se realizar ou nao.

4. Conclusao

O presente estudo perquiriu se a nova lei de regularizacao fundiaria urbana protege

suficientemente o direito constitucional a moradia.

Para consecucao da reflexao proposta, foi feita a analise do conceito de regularizagao

fundiéria urbana e de nuacleos urbanos informais.

Em sintese, foram levantadas as seguintes problemaéticas: 1. a auséncia do direito a
moradia no conceito de regularizacdo fundiaria; 2. o significado de nticleo urbano

informal; e 3. a escolha do legislador por afastar o instituto da posse.

Diante das consideracoes feitas ao longo do texto, restou constatado que: 1. a moradia
deixou, em relacdo a Lei n 11.977/2009, de ser parte do conceito de regularizacao
fundiéria; 2. o significado de niicleos urbanos informais ignora a situagao de fato anterior

ao titulo; 3. a posse ndo teve a importancia merecida na lei.

Realizadas as constataces supra conclui-se que a Lei n° 13.465/2017 reposicionou o
direito a moradia, que deixou de ser o fundamento da regularizacao fundiaria urbana e
passou a ser um mero elemento incidental, restrito ao plano das inten¢des expressas no

artigo 10 da lei em comento.

Dessa maneira eventualmente a regularizacao fundiaria contemplara o direito a moradia,

contudo, ele nao constitui a sua razao de ser.

Sendo assim, a Lei n® 13.465/2017 acaba priorizando aspectos patrimoniais, em
detrimento do direito social a moradia, pois vé na incorporacao imobiliaria e na titulacao
dos ocupantes o objetivo primordial da Reurb. Desloca, portanto, o homem do centro de
protecao juridica, em desconformidade com a ordem axiolégica da Constituicao da

Republica Federativa de 1988.
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Pode-se, afinal, afirmar que o direito a moradia nao restou suficientemente efetivado na

Lei n° 13.465/2017.
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